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SALA DE DECISION No. 004
Cartagena de Indias D, 1. y C., Octubre treinta y uno {31) de dos mil trece (2013)
ane286 = -
Sentencia N /2013

1% instancia.
Magistrada de Descongestion: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Radicacion: 13-001-33-31-003-2008-00173-00

Clase de proceso: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: YACAIRA LOMINET PANTOJA Y OTROS
Demandado: DEPARTAMENTO DE BOLIVAR —~ CONTRALORIA

DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR

Tema: Juicio de responsabilidad fiscal

La Sala de decisidon No. 004 de esta Corporacion, con base en las facultades
gue ie vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de 2011 y PSSAT2-
9201 de febrero 1° de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicatura,

procede a dictar sentencia de primera instancia en el asunfo de la referencia.

|. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA

A fravés del contencioso subjetivo previsto en el art. 85 del C.C.A., los sefiores
YACAIRA LOMINET PANTOJA, JAIME ALBERTO ORTEGA ALVAREZ los menores
CARLOS ALBERTO ORTEGA LOMINET y MARIA ALEJANDRA ORTEGA LOMINET, fos
senores JOSE LUIS ORTEGA ALVAREZ, TEOLINDA ISABEL ALVAREZ RODRIGUEZ vy
JAIME ENRIQUE ORTEGA OCHOA, con citacion y audiencia de! DEPARTAMENTO
DE BOLIVAR y la CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR, reclaman Ia
declaracion de nulidad de los siguientes actos adminisfrativos que contienen €l
fallo de responsabilidad fiscal dictado en contra del demandante JAIME
ALBERTO ORTEGA ALVAREZ, a saber:
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- Resolucion S/N de mayo 17 de 2007 expedida por el Jefe de Division de
Acciones Fiscales de la Confraloria Departamental de Bolivar, que
contiene el fallo con responsabilidad fiscal contra el sefior JAIME ALBERTO
ORTEGA ALVAREZ, Alcalde del Municipio de cdérdoba (Bol.}, dentro del
proceso de responsabilidad fiscal No. 553.

- Resoluciéon S/N de fecha junio 22 de 2007, expedida por el Jefe de Divisidon
de Acciones Fiscales de la Contraloria Departamental de Bolivar, que
contiene el auto que resolvid el recurso de reposicion interpuesto contra
el acto anterior y lo confirmé en su totalidad.

- Resolucidbn de agosto 1° de 2007 expedida por el Contraior
Departamental de Bolivar, que resolvid el recurso de apelacién
interpuesto contra el fallo de responsabilidad fiscal, confiimando ef
mismo.

- Decreto No. 506 de septliembre 7 de 2007, expedido por el Gobernador
del Departamento de Bolivar, por medio del cual se acata el fallo de la

Contraloria Departamental de Bolivar.

A titulo de restablecimiento del derecho, reclaman los demandantes se
condene ai DEPARTAMENTO DE BOLIVAR y a la CONTRALORIA DEPARTAMENTAL
DE BOLVAR a reconocer y pagar los perjuicios mordles y materiales causados a
su patrimonio en la moddalidad de perjuicios morales, dano emergente y lucro

cesante.
Como soporte de sus pretensiones los actores informan los siguientes hechos:

1. Que el senor JAIME ALBERTO ORTEGA ALVAREZ fue elegido como Alcalde
Municipal de Cordoba Bolivar, para el periodo constitucional de enero 1°
de 2003 a diciembre 31 de 2007.

2. Que tomé posesidn de dicho cargo el dia 1° de enero de 2004.

3. Que en su conira se interpusieron varigs quejas ante la Contraloria
Departamental de Bolivar por presuntos malos manejos administrativos,
hechos que fueron investigados dentro del proceso de responsabilidad
fiscal No. 553.

4. Que el dia 25 de mayo de 2007, el sefior Nicolds Becerra presentd gueja

ante ia Coniraloria Deparfamental de Bolivar, por presuntos hechos
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constitutivos de responsabilidad fiscal en contra del demandante, hechos
enfre los cuaies se encontraban unos que ya eran investigados en el

proceso de responsabilidad fiscal No. 553.

. Que dicha queja fue radicada el 25 de mayo de 2007 bagjo el No. 583 de
2007 vy, dos dias habiles después, el 279 de mayo de 2007 se profiid auto
de apertura de responsabilidad fiscal en contra del sefor ORTEGA
ALVAREZ, el 31 de mayo de 2007 se profirid la resolucidon No. 0201
decretando la suspension det cargoe, la que se materializé en la misma
fecha.

. Que la suspensidn del senor JAIME ALBERTO ORTEGA ALVAREZ del cargo
de dlcaide, decretada dentro del procesc de responsabilidad fiscal No.
583-2007 adelantado en la Contraloria Departamental de Bolivar, se
mantuvo por parte de la Contraloria hasta el dia 4 de septiembre de 2007
cuando, medianfte Resolucidn No. 0354 la Contraloria Departamental de
Bolivar ordend levantar la medida de suspension provisional, pero ya
previaomente la misma enfidad deniro del ofro proceso de
responsabilidad fiscal 553 de 2006 habia decidido declarar responsable
fiscalimente al demandante por la suma de $476.166.308, origindndole
una inhabilidad sobreviniente que le impidid reintegrarse al cargo de
Alcalde Municipal de Cérdoba Bolivar.

. Desde el dia 31 de mayo de 2007 el demandante fue suspendido del
cargo de Alcalde Municipal y al mantenerse en firme el fallo de
responsabilidad fiscal no le fue posible reintegrarse al cargo.

. Que, de las quejas presentadas por los sefiores Nicolas Becerra y Silfredo
Mieles Velasquez se inicid indagacién prefiminar que termind con el auto
de apertura del proceso de responsabilidad, de fecha enero 17 de 2007
bajo el radicado No. 553,

. Que mediante auto de imputacidon de responsabilidad fiscal de fecha
marzo 15 de 2007, expedido por el Jefe de Divisibn de Acciones Fiscales
de la Contraloria Deparfamental de Bolivar, se hizo imputacion de
responsabilidad fiscal al senor JAIME ALBERTO ORTEGA ALVAREZ por la
suma de $616.686.280.
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10.Que el senor JAIME ALBERTO ORTEGA ALVAREZ, mediante memorial de

abril 9 de 2007 presentd los descargos ante la imputacion de

responsabilidad fiscal que se le hiciera en auto de marzo 15 de 2007.

.Que en el memorial de descargos, como defensa, se solicitaron pruebas

testimoniales, documentales, asi como oficiar a dalgunas entidades
puUblicas, en busca de informacién sobre los hechos investigados v que
servian para desvirtuar las imputaciones fiscaies que se le hicieron al
demandante, y demostrar que los hechos no habian existido y que jamds

los cometid.

12.Que las pruebas solicitadas por el senor JAIME ALBERTO ORTEGA ALVAREZ

no se decretaron, ni practicaron, en su totalidad sin explicar tas razones
de la no practica de las mismas, sélo se recibieron {os testimonios de dos

[2) de las seis (6] personas que se solicitaron que deciararan.

13.Que el funcionarico de la Contraloria Deparfamental de Bolivar

encargado de impulsar y framitar el proceso de responsabitidad fiscal No.
553, no decretd las pruebas solicitadas referentes a los oficios dirigidos all
Ministerio de Minas y Energia, asi como tampoco a la Coordinacion de la
Fiscalia del Carmen de Bolivar, ni tampoco al Juzgado Promiscuo del
Circuito del Carmen de Bolivar, para precisar si existieron o no embargos
en las cuentas bancarias del Municipio de Cérdoba, cancelar los valores
de ios combustibles consumidos en los anos anteriores al desembargo,
cargo este por el que finalmenie fue sancionado, por lo que al no
decretarse tales pruebas se transgredid de manera clara el debido

Proceso.

14, Que sin haberse decretado y menos practicado las pruebas solicitadas

por el sehor JAIME ALBERTO ORTEGA ALVAREZ, el Jefe de Divisidbn de
Acciones Fiscales de la Confraloria Departamental de Bolivar profirié el
fallo de responsabilidad fiscal de mayo 17 de 2007, dentro de la
investigaciébn No. 553, confra el demandante y por la suma de
$476.356.308, violando lo normado en el art. 29 de la Constifucion Politica
y el art. 2° de la Ley 610 de 2000.

15.Que contra el fallo de responsabilidad fiscal se interpusoc dentro del

término legal el recurso de reposicion y el subsidiario de apelacién, con
escrito de junio 13 de 2007.
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16.Que el recurso de reposicion fue resueito por el Jefe de Division de
Acciones Fiscales de la Contraloria Departamental de Bolivar, mediante
auto de junio 22 de 2007, por medio del cual confirmd en su totalidad el
aludido fallo de responsabilidad fiscal, concediendo en consecuencia el
recurso de apelacion.

17.Que el recurso de apelacion fue concedido por el Jefe de Division de
Acciones Fiscales de la Contraloria Departamental de Bolivar y enviado el
expediente al Contralor Departamental con oficio 103-132 de juiio 31 de
2007, y en menos de ocho (8) horas hdbiles, es decir el 1° de agosto de
2007, el Contralor Deparfamental resolvié el recurso  modificando fa
cuantia del detrimento patrimonial v quedd fijada en la suma de
$476.166.308.

18.Que el 10 de agosto de 2007 se fijd el edicto por medio del cual se
nofifica la decision que resolvid el recurso de apelacién dentro del
proceso de responsabilidad fiscal No. 553, sin embargo, se nofifica a los
sehores JAIME ALBERTO ORTEGA ALVAREZ, ANDRES BARRIOS VILLA,
apoderado de EMILO RAAD FARELO, dentro del proceso de
responsabilidad fiscal No. 430, cuando en realldad debié nofificarse al
sefior JAIME ALBERTO ORTEGA ALVAREZ y HERIBERTO SOLIS ARRIETA
apoderado del primero y dentfro del proceso de responsabilidad fiscal No.
553.

19.Que el demandante es hijo, junto con JOSE LUIS ORTEGA ALVAREZ de los
sefiores JAIME ENRIQUE ORTEGA OCHOA y TEOLINDA ISABEL ALVAREZ
RODRIGUEZ.

20.Que el senor JAIME ALBERTO ORTEGA ALVAREZ contfrajo matrimonio ¢con
YACAIRA LOMINET PANTOJA, de cuya union han nacido CARLOS ALBERTO
y MARIA ALEJANDRA,

Normas violadas y concepto de la violacion

El apoderado de la parte actora identifica las normas que estima viclentadas a
lo largo de un extenso concepto de violacidn, del que se resalian los siguientes
argumentos:

Violacién dl art. 29 de ia Consfitucién Polifica y al art. 24 de la Ley 610 de 2000:
Donde resalta que las pruebas pedidas por el sehor JAIME ALBERTO ORTEGA

ALVAREZ al dar respuesta al pliego de cargos, no fueron decididas ni
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practicadas por el funcionario investigador de la Contralorig Departamental de
Bolivar; estando dichas pruebas dirigidas a demosirar la existencia de embargos
de los cuentas del municipio, lo que impidid que los gastos, en especial los de
combustible, se pagaran en afos anteriores, y que se pagaron al ano siguiente

cuando se obtuvo el desembargo de las cuentas.

Violacion al art. 29 de la Constitucion Poiitica y a los arts. 45, 267 del C.C.A. y
323 del C.P.C.:. Referidas estas normas o la posibilidad de la notificacion por
edicto y los requisitos que debe cumplir esta forma de notificacién, en este caso
se quiebra dicha normatividad porque el edicto se fija para nofificar el
resulfado de la investigacion No. 430 y no la investigacion en la que se sanciona

al demandante.

Violacién ai art. 22, 23 y 24 de la Ley 610 de 2000: Afirma el apoderado actor
que tales normas exigen ia necesidad de la prueba en que debe fundarse toda
providencia dictada dentro del un proceso de responsabilidad fiscal y, en este
caso, ni siquiera existe certeza de la existencia del dano y mucho menos de que

haya sido el demandante quien lo cometio.

En lo resiante del concepto de violacion o I norma, el apoderado
demandante objeta cada uno de los cargos imputados a su prohijado, cuyos
argumentos serdn tenidos en cuenta en la parte considerativa de esta

providencia.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA
Admitida la demanda por esia Corporacion a fravés de auto calendado en
agosto 12 de 2008 y noftificadas las entidades publicas demandadas, [as mismas
concurrieron al proceso debidamente representadas a fravés de apoderado

judiicial, para dar contestacion al libelo en los siguientes términos:

Contestacion a la demanda por la Coniraioria Deparfamental de Bolivar: Se
opone a g prosperidad de las pretensiones de g demanda, admite
parcialmente la certeza de los hechos, reclama la probanza del parentesco
que existe entre los demandantes y niega los hechos referidos al fallo de
responsabilidad fiscal, para en su lugar afrmar que tal decision y Ia

correspondiente investigacion se encuentran gjustadas a derecho y a las
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normas que regulan el proceso de responsabilidad fiscal, quedando
demostrado el maneijo irregular y antiecondmico que se dio a los recursos del

Municipio de cérdoba (Bol.).

Como argumentos de defensa expone que dentro del procesc de
responsabilidad fiscal No, 553, adelantado contra el sefior JAIME ALBERTO
ORTEGA ALVAREZ, quedarcn demostradas mdltiples irregularidades en el
manejo del erario o de los recursos del municipio, denfro de las cudles se
destacan la vulneracion a los principios consagrados en el Estaiuto de la
Contratacion Estatal, en el sentido de contratar ficticiamente la prestacion de
un servicio; de igual forma, se extralimitdé en el gjercicio de sus funciones como
Alcalde al contratar el suministro de gasolina por la suma de $400.000.000 para
vehiculos o maguinarias que no prestaban servicio alguno al municipio por
enconfrarse dahadas o en desuso; iguaimente contratd el suministro de
repuestos para una motoniveladora por la suma de $100.000.000, sin que ésta se
haya puesto en funcionamiento, sumdandole la adquisicién de un motor usado

por una valor de $14.000.000, sin determinar la persona o empresa contrafista.

Agregd que la responsabilidad fiscal tiene cardcter resarcitorio pues su Unico fin
es reparar el dafio sufrido por el patrimonio publico que ha sido menguado por
los servidores publicos o particulares que realizaron una gestidon iregular y, en
ese orden de ideas, la Contraloria Departamental de Bolivar considerd que el
sefior JAIME ALBERTO ORTEGA ALVAREZ, ademds del manejo irregular que le dio
al erario del municipio de Cérdoba (Bol.), presuntamente infringié la norma
penal en los tipos penales de celebracién de contratos sin el lleno de los

requisitos legales y falsedad en documento publico.

Como excepciones de mérito propuso las que llamd de INEPTITUD DE tA
DEMANDA, FALTA DE LEGITIMACION PARA PEDIR v Ia innominada.

Contestacion a la demanda por el Departamento de Bolivar: A fravés de
apoderado constituido al efecto se opuso a la prosperidad de las pretensiones
de la demanda, manifestd no constarle los hechos referidos a la Centraloria
Departamental de Bolivar, tachd de faiso el hecho referido a la notificacion de
la decision final al demandante v reclama la probanza del parentesco que

existe enire los demandantes.




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-23-31-003-2008-00173-00
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Pagina. 8

Propuso como excepciones de mérito las que fiamdé de LEGALIDAD DE LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS, [INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA
DEMANDA POR [INDEBIDA ACUMULACION DE PRETENSIONES, FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA vy la innominada.

3. ALEGATOS DE CONCLUSION

A través de providencia calendada en mayo 30 de 2012 esta Corporacion
dispusec la clausura del debate probatorio y corrié traslado a las partes para que
presentaran sus alegacicnes finales, 10 que efectuaron en los siguientes

términos:

Alegaciones de la parte demandante: Al alegar de conclusién reciama la
declaracidon de nulidad de los actos administrativos demandados, afirmando
que los mismos fueron expedidos con violacion al derecho fundamental al
debido proceso toda vez que las pruebas solicitadas por el demandante en su
memorial de descargos no fueron decretadas ni practicadas en su totalidad, |0
que no le permitid desvirtuar el cargo por el gque fue sancionado; que, también
m se viola del debido proceso cuando los acltos demandados no le fueron

notificados en debida forma al demandante y su apoderado.

Alegaciones de la parte demandada DEPARTAMENTO DE BOLIVAR: En su escrito
de alegaciones solicita que no se acceda a las pretensiones del demandante,
ol carecer ellas de supuestos facticos que las soporten como quiera que las
pruebas solicitadas por el demandante fueron fenidas en cuenta para adoptar
el fallo con responscabilidad fiscal y, 0 mds de lo anterior, Ia Ley 610 de 2000 le
da al investigado la posibilidad de interponer recursos de apelacidén ©
reposicidon contra el auto que contiene la decisidon de denegar total ©
parcialmente la practica de las pruebas solicitadas, mecanismos que debieron
ser utilizados, pues al no controvertir tales decisiones demosird su clara
satisfaccion con la decision adoptada, pues de lo contrario no existiria
razonabilidad 16gica en el uso © no que de ellos se haga. Agrega que la praxis
juridica deja claroc que los recursos llevan dentro de si la idea discrepante de la
decision adoptada por la adminisiracion, pues si se estd de acuerdo con estg

careceria de logica la ufilizacion de aquellos, de manera que no puede el
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actor alegar una circunstancia juridica por él creada cuando no hizo uso de los

recursos que la ley facultaba de acuerdo con su peticion.

En cuanio se refiere a la indebida nolificaciéon, afirma que a folio 61 - 831 de la
demanda se comprueba que el dia 10 de agosio de 2007 se fijo edicto
notificando [a decision que resuelve el recurso de apelacién dentre del proceso
de responsabilidad fiscal No. 553, a los senfores JAIME ORTEGA ALVAREZIX vy al
doctor HERIBERTO JOSE SOLIS ARRIETA apoderado del citado acter dentro del

proceso antes menciocnado.

A mdés de lo anterior, resalta que el demandante no ataca el acto
administrative que contiene el fallo de responsabilidad fiscal, pues solo se limita
al andlisis del procesc fiscal, el cual no es objeto de conocimiento por parte de

la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Finalmente, se refiere a la excepcidén de indebida acumulacién de
prefensiones, para afirmar que en este procese hay seis {6) demandantes que
no tienen relacidon alguna con los actos administrativos acusados, por 10 que no
se cumple con los requisitos del art. 82 del C.P.C., como quiera gue en el caso
concreto no existe unidad de causa, ni unidad de objeto, ademdas que el
restablecimiento del derecho de cada une de los demandantes se presenta de

manera diferente.

INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO
El Agente del Ministerio Publico delegado para actuar ante esta Corporacion,

se abstuve de emitir concepto en este asunto judicial.

4. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Surtido ef tramite de la segunda instancia, asegurada la representacion adjetiva
de la parte actora fras la renuncia de su apoderada, y como quiera que ho se
observa causal de nulidad ni impedimento alguno que pueda invalidar lo
actuado hasta esta etapa procedimental (Art. 25 Ley 1285 de 2009 -
Modificatoria de la Ley 270 de 1996), se procede a definir la controversia

suscitada entre las partes.
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Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. El Acto Adminisfralive demandado
Los senores YACAIRA LOMINET PANTOJA, JAIME ALBERTO ORTEGA ALVAREL los
menores CARLOS ALBERTO ORTEGA LOMINET y MARIA ALEJANDRA ORTEGA
LOMINET, los sehores JOSE LUIS ORTEGA ALVAREZ, TEOLINDA ISABEL ALVAREZ
RODRIGUEZ y JAIME ENRIQUE ORTEGA OCHOA reclaman de esta jurisdiccién 1a

declaraciéon de nulidad de los siguientes actos administrativos:

Q. - Resolucion S/N de mayo 17 de 2007 expedida por el Jefe de Division
de Acciones Fiscales de la Contraloria Departamental de Bolivar, que
conliene el failo con responsabilidad fiscal contra el sefior JAIME ALBERTO
ORTEGA ALVAREZ, Alcalde del Municipio de cérdoba {Bol.}), dentro del
proceso de responsabilidad fiscal No. 553.

b. - Resolucidn S/N de fecha junio 22 de 2007, expedida por el Jefe de
Division de Acciones Fiscales de 1a Contraloria Departamental de Bolivar,
que contiene el auto que resolvid el recurso de reposicidén interpuesto
contra el acto anterior y lo confirmé en su totalidad.

C. - Resolucion de agosto 1° de 2007 expedida por el Contralor
Departamental de Bolivar, que resolvid el recurso de apelacidn
interpuesio contra el falio de responsabilidad fiscal, confirmando el
mismo.

d. - Decreto No. 506 de septiembre 7 de 2007, expedido por el
Gobernador del Departamento de Bolivar, por medio del cual se acata el

fallo de la Contraloria Departamental de Bolivar.

El decreto referenciado en el literal d se configura como un acto administrativo
de los llamados de ejecucion, ya que a través del mismo se da cumplimiento al
fallo de responsabilidad fiscal adoptado por el ente de control demandado,
para disponer el retiro del demandante del cargo piblico gue desempenaba
para la época en virtud de inhabilidad sobreviniente; y, de acuerdo con las
previsiones de los arts. 45 y 135 del C.C.A,, los actos administrativos que
determinan la ejecucidén de una decision administrativa no son susceptibles de

recursos en via gubernativa.
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Lo anterior determina que esta Salo deba declararse inhibida para hacer
pronunciamiento de fondo sobre dicho acto administrativo, lo que se dird asi en

la parte resolutiva de esta providencia.

Frente o los actos administrativos restantes, se advierte que se irata de
decisiones adopiadaos en el marco de wun juicio adminsirativo de
responsabilidad fiscal, respecto de las cuales se agotd en debida forma la vig
gubernativa por el demandante JAIME ALBERTO ORTEGA ALVAREZ lo gue
habilita a esta jurisdiccidn para efectuar el control de legalidad impetrado por

este actor.
2. Caducidad de la accion.

Como quiera que el Ultimo de los actos demandados fue proferido el 1° de
agosto de 2007, notificado por medio de publicacién en edicto que se fijd el
dia 10 de los mismos mes y anos, por el fermino de diez dias habiles que
culminaron el dia 23 de agosto de 2007, lo gue determina que el plazo de
caducidad de la accidén se extendiera hasta el dia 24 de diciembre de esa
misma onualidad (fl. 830), conforme a las previsiones del art. 136 del C.C.A.; y
como quiera que la demanda introductoria de este proceso fue sometida a
reparto el dia 18 de diciembre de 2007, forzoso es concluir que la accién se ha

gjercitodo oportunamente.

3. De las excepciones propuestas por las entidades demandadas
Las enfidades demandadas han propuesto las excepciones de fondo que
llomaron de i} Ineplitud de la demanda, esia excepcidn propuesta por lo
Confraloria demandada, se hace consistir en que el fallo que declard la
responsabilidad fiscal del demandante, se basé en las pruebas recopiladas en
el transcurso del procese y gue denotaron fehacientemenie un manegjo
antiecondmico contra el erario piblico; i) Falta de legitimacién para pedir, I
misma entidad demandada excepciona para afirmar gue a los demandantes
no les asiste razén, ya que no se dan ninguna de las causales para solicitar [a
ilegalidad de los actos acusados; iii) Legalidad de los actos administrativos
demandados e inexistencia de vulneracion al debido proceso, propuesta por ¢l
Departamenio demandado, busca enervar desde el punio de vista material as

pretensiones de |la demandaq; iv) Ineptitud sustancial de la demanda por
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indebida acumulacion de pretensiones, propuesta también por el
Departamento de Bolivar, ataca la demanda desde el punto de vista formal
cuando sostiene que hay seis {6) demandantes que no tienen ninguna relacién
con los actos administrativos acusados, 1o que hace que no se cumplan [os
requisitos deil art. 82 del C.P.C. al no existir unidad de causa, ni unidad de objeto
en la medida en que el restablecimiento del derecho se reclama en forma
diferente para todos los demandantes; v, v) Falta de legitimacion en la causa
por activa, con base en la cual la entidad territorial demandada sostiene que
solamenie el senor JAIME ALBERTO ORTEGA ALVAREZ se encuentra legitimado
para reclamar el control de legalidad de los actos acusados, y no los seis {6)

demandantes restanies.

Al desatar el problema juridico principal en este proceso, se ocupard la Sala de
los medios exceptivos referenciados en los numerales i, i y H del acdpite
anterior, como quiera que elios buscan enervar las pretensiones del actor
ORTEGA ALVAREZ de manera sustancial,

Las restantes excepciones, de Ineptilud de la demanda por indebida
acumulacion de pretensiones y Falta de legitimacion en la causa por activa,
seran estudiadas en esta instancia sélo en el evento en que prosperen las

pretensiones del demandante principal.

4. Problema Juridico

Se discute en este proceso la legalidad del fallo con responsabilidad fiscal
proferido por la CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR en contra del sefior
JAIME ALBERTO ORTEGA ALVAREZ contenido en los actos administrativos
censurados, debafe en el cual el accionante afirma que tales actos fueron
producidos con viclacidén al derecho fundamental al debido proceso, como
quiera que en el fradmite administrativo del proceso de responsabilidad fiscal no
se decretaron, ni practicaron las pruebas que €l solicité al rendir sus descargos,
de manera gue no se le permitid desvirtuar los cargos por los que resulid
sancionado; porque no le fue nofificado en debida forma - a él y a su

agpoderado - el acto administrativo que resolvid el recurso de apelacion; v,
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porque no se cumplen los requisifos para endigarle responsabitidad fiscal af

demandante,

A su turno, las entidades publicas demandadas consideran que el fallo de
responsabilidad fiscal que se contiene en los actos adminisirativos acusados, se
encuentran ajustados a los preceptos contenidos en la Ley 610 de 2000, por o
que no se dio violacion alguna al derecho fundamentat al debido proceso vy, al
dlegar de conclusion, sostiene la accionada DEPARTAMENTO DE BOLIVAR que
al actor no le estd permitido traer a juicio circunstancias que fueron causadas
por él en el marco del proceso de responsabilidad fiscal, como guiera que no
inferpuso recurso alguno conira las decisiones que decreiaron o negaron Qs
pruebas en dicho fradmife y, manifiesta que el acto administrative que desato el
recurso de apelacidn fue debidamente noflificado al ahora demandante y a su

apoderado, afiimandoe que ello se encuentra demosirado en el proceso.

De acuerdo con las anteriores posturas, le comesponde a este Tribunal
determinar la legalidad de los actos adminisirativos acusados, para lo cual se

efectuara el estudio de los cargos formulados en la demanda.
5. Marco normativo

Sabido es por las partes que la garantia constitucional, como derecho
fundamental al debido proceso, viene consagrada en el art. 29 Superior! con la
precision de que tal prerogativa liene cabida en todas las actuaciones
administrativas y judiciales, lo que implica de suyo la obligatoriedad de las
autoridades de observar en plenitud y a cabalidad las formas propias de cada

juicio y cada tramite administrativo.

En relacién con la observancia del debido proceso en el trdmite administrativo
de responsabilidad fiscal ya se ha pronunciado la Corte Constitucional al
efectuar el control de exequibilidad de muchas de las disposiciones contenidas

en la Ley 610 de 2000, que regula lo concerniente a dicho procedimiento v,

' ARTICULO 29 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 trbunal
competente y con observancia de la plemtud de las formas propias de cada puicio

En matena penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restnchiva o
desfavorable

Toda persena se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable Quien sea sindicado
tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escoqido por él, o de oficio, durante la inveshgacton y el
Juzgamiento, a un debido proceso pubhco sin ditaciones injustificadas, a presentar pruebas y a controverir las que se
alleguen en su contra, a impugnar la sentencia condenatoria, ¥ a no ser jJuzgado dos veces por el mismo hecho

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso
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por eso, a tifulo de ilustracion, se citard lo pertinente de la sentencia C-131-02,

asi:

5. La Ley 610 de 1993 establece el frdmite de los procesos de responsabilidad
fiscal de competencia de las confralorias.  Ella define el proceso de
responsabilidad fiscal, somete ese procedimiento a los principios consagrados en
los articulos 29 y 209 de la Constitucion Politica y en el Codigo Contencioso
Administrativo; define qué se enfiende por gestion fiscal, precisa que el objeto de
ese proceso es el resarcimiento de los danos ocasionados al patrimonio publico,
indica los elementos de la responsabilidad fiscal y sefala qué se entiende por
dano patrimonial al Estado y por pérdida, dafio o deterioro de bienes.

Por otra parte, indica que el proceso se inicia de oficio, por denuncia o queja y
que él comprende la indagacion preliminar y el proceso de responsabilidad
fiscal. Hay lugar a la indagacion preliminar si no existe certeza sobre los motivos
que permiten la apertura del proceso de responsabilidad fiscal y tiene por objeto
verificar la competencia del érgano fiscalizador, la ocurrencia de la conducta, la
aofectacion del patrimonio estatal, la entidad afectada e identificar a los
servidores publicos o parficulares presuntamente responsables. La indagacion
culmina con el archivo de las diligencias o con la apertura del proceso de
responsabilidad fiscal.

La apertura del proceso de responsabilidad fiscal es un auto de fradmite que se
profiere cuando se haya acredifado el dafo patfrimonial al Estado y se cuente
con pruebas serias sobre los autores del mismo. Es una providencia que inicia el
proceso de responsabilidad fiscal, que debe fundamentarse fdactica vy
juridicamente, en la que se decretan pruebas y medidas cautelares, si hay lugar
a ellas, y que debe nofificarse a los presuntos responsables, en caso de que
hayan sido identificados, para que ejerzan los derechos de defensa vy
contradiccion. Vencido el término probatorio o su prorroga, el investigador fiscal
decide si archiva el proceso o si profiere aufo de imputacion de responsabilidad
fiscal.

Hay lugar al auto de imputacion de responsabilidad fiscal si estd demostrado el
daofio al patimonio del Estado y si existe prueba que comprometa la
responsabilidad de los implicados y debe nofificarse a éstos o a sus apoderados.
Luego sigue un térmmino de 10 dias para presentar argumentos de defensaq,
solicitar y aportar pruebas. Practicadas tales pruebas, el funcionario profiere fallo
con o sin responsabilidad fiscal. El fallo es nofificable y recurrible en los términos
del Cédigo Contencioso Administrativo e impugnable ante esa jurisdiccion.

Conforme con lo anterior, no hay duda entonces que el derecho fundamental

al debido proceso, que comprende también ios derechos de contradiccion,

defensa y audiencia, debe ser observado en su totalidad en el marco del

proceso de responsabilidad fiscal, de acuerdo con los pardmetros que para

ello se consagran enla Ley 610 de 2000.

6. Antecedentes del proceso de responsabilidad fiscal contra el

demandante.

Con acto administrativo S/N adiado en mayo 17 de 2007, la Contraloria

Departamental de Bolivar profirié fallo de responsabilidad fiscal contra el sefior
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JAIME ALBERTO ORTEGA ALVAREZ, en cuantia de $476.356.308, por ef daho
patrimonial causado al erario publico de la Alcaldia del Municipio de Cordoba
(Bol.) por el fiempo que desempend €l carge de Alcalde de dicho ente
territorial, a través de diferentes conductas que el ente de control calificé como

de gestion fiscal iregular.

Confra tal decision se interpusieron por el ahora demandante los recursos de
reposicion vy apelacion que, al ser desafados, confimaron el fallo de
responsabilidad fiscal pero, se modificd la cuanifia del dano para fijarla en G
suma final de $476.166.308.

7. De la censura a fos actos administrativos acusados.

A confinuacidn se aborda el estudio de los cargos de censura formulados por el
demandanie ORTEGA ALVAREZ, conira los aclos administrativos acusados d

través de esta accidn:

a) De la violacién al debido proceso y los arls. 22, 23, 24 y 26 de la Ley 610
de 2000. Se afiima en la demanda que, no se decretaron, y menos se
practicaron, las pruebas que fueron solicitadas por el sencr JAIME ALBERTO
ORTEGA ALVAREZ al rendir sus descargos, negativa cuyas razones no fueron
explicadas por el ente de confrol, y solo se recibieron, de manera ilegal segin
el decir del aclor, dos {2) de las seis {8) pruebas testimoniates que él solicitd.
Afirma que tales pruebas estaban destinadas a desvirtuar los cargos que le
fueron formulados en el proceso de responsabilidad fiscal, y que la negativa de

su decrefo y practica es violatorio de la garantia al debido proceso.

A pesar de la gravedad de la censura que formula la parte actora, por cuanio
la negacidbn de pruebas en sede administrativa se constituye como una
verdadera violacién al derecho fundamental al debido proceso en cuanto
cercenda el derecho de defensa y contradiccion, debe la Salg desestimor tat
cargo al no haberse alegado al plenario judicial la fotalidad del expediente
contentivo del proceso de responsabilidad fiscal, de manera que no puede

esta Corporaciéon efectuar el control de legalidad impetrado.

En efecto, afima el demandante que le fueron negadas las pruebas que
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solicité para desvirtuar 1os cargos que le fueron formulados al imputarle
responsabilidad fiscal, pero dicha afirmacién resulta confrastada con el
contenido mismo de los actos administrativos censurados, en los que se lee que
en el proceso si existen auios que decretan pruebas, no obstante, tales
decisiones no aparecen allegadas a este proceso judicial, a pesar de que la
entidad demandada puso a disposicion de la parte actora el expediente
contentivo del proceso de responsabilidad fiscal para gue se tomaran Ias
copias que se estimaran pertinentes, como se lee en el oficio de fecha junio 29
de 2011 (fl. 196}, el cual fue puesto en conocimiento de la parte actora por
medio de auto adiado en noviembre 28 de 2011 [fl. 206}, omisidn que resulta
contraria a las regias que informan |la carga de la prueba, contenidas en el art,
177 del C.P.C., de acuerdo con las cuales, le comresponde a la parte interesada
en obtener un provecho o beneficio juridico, o el reconocimiento de un

derecho, demostrar en juicio el supuesto factico en que el mismo se soporta.

De acuerdo con lo anterior, al afrmarse por la entidad demandada en el fallo
de responsabilidad fiscal que en el expediente administrativo reposan — como
actudaciones procesales — los autos que decretaron pruebas en el proceso, la
presuncion de legalidad que revisie a los actos administrativos debia ser
enervada por la parte actora, en este caso, que era la interesada en
demosirar que a lo largo de dicho tramite administrativo no se decretaron, ni

practicaron, las pruebas que solicitd para ejercer su derecho de defensa.

A mas de lo anterior, de la documental arrimada al plenario no es posible inferir
gue €l senor ORTEGA ALVAREZ haya puesto de manifiesto ante la Contraloria
Departamental de Bolivar la ocurrencia de tal irreguiaridad en el curso del
proceso, en la forma como lo autoriza en los arts. 36 @ 38 de la Ley 410 de
20002, de suerte que las mismas hubiesen podido ser saneadas antes de que se

profiriera el fallo de responsabilidad fiscal.

2 ARTICULO 36 CAUSALES DE NULIDAD Son causaks de nulidad en el proceso de responsabilidad fiscal la falta de
competencia del funcionano para conocer y fallar, la viclacidn del derecho de defensa del imphcado, o la comprobada exisiencia de
imegularndades sustanciales que afecten el debido proceso La nulidad serd decretada por el funcionario de conocimiento del
proceso

ARTICULO 37 SANEAMIENTO DE NULIDADES En cualquier etapa del proceso en que el funcionano advierta que existe alguna
de las causales previstas en el articulo antenor, decretard la nulidad total o parcial de lo actuado desde el momeanto en que se
presentd 1a causal y ordenara que se reponga la actuacidn que dependa del acto declarado nulo, para que se subsane lo afectado
Lag pruebas practicadas legalmente conservaran su plena vahdez

ARTICULO 38 TERMINO PARA PROPONER NULIDADES Podran proponerse causales de nulidad hasta antes de profenrse el
fallo defintivo En la respectiva soliciiud se precisara la causal invocada y se expondran las razones que la sustenten Sélo se
podra formular atra solictud de nulidad por la misma causal por hechos postenores o por causal diferente

Contra el auto que resuelva las nulidades procederan los recursos de reposicion y apelacidn
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Es decir, que de lo demostrado en el proceso que ahora nos ocupa, no se
encuentra que el derecho fundamental al debido proceso le haya sido
conculcado al senor ORTEGA ALVAREZ, y ello determina que el cargo de

censura no prospere.

b) De la violacion al art. C.P. y los arts. 45 y 267 del C.C.A. y 323 del C.P.C.
Se fundamenta esta cargo de censura afirmdandose por el demandante que el
10 de agosto de 2007 se fijo un edicto para nofificar una decision a los sefiores
JAIM ALBERTO ORTEGA ALVAREZ y ANDRES BARRIOCS VILLA, apoderado de
EMILIO RAAD FARELO dentro del proceso de responsabilidad fiscal No. 430,
cuando en redalidad es que debia nofificarse al sefior ORTEGA ALVAREZ vy a su

apoderado de [a decision pronunciada en el proceso No. 553.

En este caso, revisada la actuacidon administrativa allegada al proceso judicial,
se observa que a folio 830 obra copia del Edicto fijado por el ente de control el
dia 10 de agosto de 2007, para noftificar la decision adoptada el dia 1° de los

mMIismMos mes y ano, en el que textuaimente se lee:

EL SUSCRITO SUBCONTRALOR DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR POR MEDIO DEL
PRESENTE

HACE CONSTAR

En la ciudod de Carfagena o los 10 dias del mes de agosto de 2007 el suscrito
Subconfralor Departamental de Bolivar, con el objeto de dar cumplimiento a io
dispuesto en el articulo 45 del Cédigo Confencioso Administrativo, procede ¢
nofificar por medio del presente edicto of {los) sefor [es) JAIME ALBERTO ORTEGA
ALVARES {sic) y al doctor HERIBERTO SOLIS ARRIETA, apodero (sic) del citado
sehor, dentfro del proceso de responsabilidad fiscal No. 553 {...)
Con base en lo anterior, encuentra esta Sala de Decision que no le asiste razén
a la parte actora cuando afirma que se produjo una indebida notificacion, por
cuanto se observa que el edicto estaba dirigido a nofificar al sefor JAIME
ALBERTO ORTEGA ALVAREZ v a su apoderado, HERIBERTO SOLIS ARRIETA, sin que
se observe ninguna de las iregularidades a que se hace referencia en la
demandad, 1o que determing, sin md@s comentarios, que este cargo sea

desestimado.
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c) De los cargos que censuran el fallo de responsabilidad fiscal. En este
punto se analizardn los cargos formulados por la parte demandante, que
buscan enervar el fallo mismo de responsabilidad fiscal, en los siguientes

términos:

1. Sobre la responsabilidad fiscal declarada por concepio de combustibles.
En ese punto, el demandante ALVAREZ ORTEGA sostiene que a lo largo del
proceso de responsabilidad fiscal se sefiald una suma determinada de dinero,
sin advertir pot ninguna parte la cantidad de galones de combustibles y
lubricantes consumidos, que no es lo mismo el valor de un galdn de
combustible en Cartagena gue en el Municipio de Cdrdoba, gue la
determinacién del precio del combustible en el ultimo lustro se modificd por el
Gobierno Nacional y de las formas de determinar el valor del mismo se ha ido
desmontando el subsidio que se concedia para mantener el precio estable,
por lo que en los Oltimos fres afos el precio del galén de combusiible se duplicd
y por ello era necesario determinar la cantidad de galones de combustibles

consumidos para asi concluir si se cometid, o no, el detrimenio patrimonial.
Sobre este punio, en el fallo de responsabilidad fiscal se lee:

Con relacién a este cargo estima esfe Despacho que ef Alcalde Municipal
de Cérdoba adelanté una gestion fiscal no sujeta al principio de
economia gastando de manera irracional los escasos recursos de la
Municipdalidad en el consumo de combustibies, y con poca fransparencia,
que si bien es cierto no es del resorte de la Contraloria determinar la
existencia de inhabilidades, diferentes testimonios colocan en entredicho
el que los cheques con los cuales se cubrid el pago de estas obligaciones
se haya readlizado a fravés del serior (... )quien aquellos dicen que es su
primo y conductor privado, y por ofra parte, afirman la existencia de
cuentas suscrifa {sic) por una de las empresarias de la gasolinag en el
Municipio, {...), quien manifesté bdjo la gravedad del juramento sus
reservas en la facturacion, cunado f{sic) le solicitaron en la Tesoreria
Municipal firmas unas que ella no habia presentado ...

(...)

Y es que mucho menos es injustificable el consumo exagerado de gasolina
cuando los vehiculos y la maquinaria de propiedad de la Alcaldia se
encuentra en regular estado y semiufilizados, y en ese sentido es creible
totalmente la version jurada de {...). quien frabqgjd como Jefe de
Maquinaria desde el 3 de enero de 2004 hasta el 30 de sepliembre de
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2006 en esta Alcaldia, segun el cual manifiesta que vehiculos y
maquinarias se dafaban frecuentemente, quedando sin prestar el
servicio, lo cual coincide plenamente con lo cerfificado por el Secretario
de Planeacién Municipdal, {...), el dia 20 de diciembre de 2006, respecio
del estado del banco de maquinaria, haciendo constar que unos estdn en
regular estado y ofros se encuentran en mat estado.

En el mismo sentido bgjo la gravedad del juramento el mismo Tesorero
municipal {...) quien se desempefid como tal entre el 2 de enero de 2004
hasta 11 de julio de 2006, ofirnd que el 80% de la magquinaria se encuentra
fuera de servicio.

Ahora bien, el Dr. Jaime Ortega Alvarez justifica que no hubo tan excesivo
consumo de combustible, sino que el Municipio sufrié un embargo en el
ano 2004, pro lo que en el ano 2005 no se incrementd el consumo de
combustible, sino que hubo necesidad de cancelar una vez se produjo el
desembargo por la suma aproximada de $400.000.000.00 el combustible
consumido en el afio anteror, es decir que no hubo un consumo
exagerado, sino que fue necesario cancelar el consumido anteriormente y
que no fue posible cancelar, por encontrarse embargados los recursos por
ordenes del Juzgado Promiscuo del Circuito de El Carmen de Bolivar. Pero
tal afimacion no es safisfactoria porque practicada efectivamente la
inspeccion onte el Juzgado {...] se encontré que solamente se radicaron
dos demandas en contra del Municipio cuyas pretensiones no superan los
$5.000.000.00.

Si en gracia de discusion aceptdaramos que ellos hubiese sido asi, tompoco
este Despacho aceptaria esta exculpacion pues de la inspeccién
practicada por el sefior Personero Municipal en ejercicio de sus funciones
el dia 13 de septiembre de 2006 se desprende con diafanidad los
excesivos giros y pagos hechos, de la siguiente manera:

{..]

Ofra prueba operante y rafificatoria de esta anomalia es aquella en que
el Personero Municipal afirma que mediante inspeccion se ha
determinado que el parque automotor se encuentra funcionando a
medias y que en la mayor parte del tiempo se encuentran danados.

Se debe recordar que para el establecimiento de responsabilidad fiscal en
cada caso, se tendrd en cuenta el cumplimiento de los principios rectores
de la funcién administrativa y de la gestién fiscal.

Por todo lo anterior, con base en el numeral 4° de la Ley 610 de 2000 que
dice que para el establecimiento de responsabilidad fiscal en cada caso,
se tendra en cuenta el cumplimiento de los principios rectores de la
funcion administrativa v de la gestion fiscal, se declararg con
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responsabilidad fiscal por este concepto atendiendo que el Alcalde
Municipal de Cdrdoba no adelanté en esfe sentido una gestién bajo el
principio de economia confraria a una polftica de economia, control y
racionalizacién del gasfo, por la suma de $408.223.447.00, segun se
desprende del documento publico allegado por el sefor Personero
Municipal de Cérdoba, Bolivar y que obra como prueba en el plenario.

A través del Auto S/N de fecha agosto 1° de 2007, por medio del cual se
resolvié el recurso de apelacion interpuesto contra el fallo de responsabiiidad
fiscal, se confirmsé el cargo de responsabilidad endilgado al demandante, en

los siguientes términos:

“Con base en lo anterior, y luego de un detfenido estudio del primer punto,
y de las pruebas que reposan en el expediente, observa el despacho, que
el sefor JAIME ALBERTO ORTEGA ALVAREL Alcalde del Municipio de
Cordoba (Bolivar], no ha desvirtuado, en manera alguna, es decir, no ha
jusfificado, como en diez y siete meses paga ung suma equivalente a
$408.223.547.00, es decir, un promedio de ochocientos mil pesos diarios,
con un parque qufomotor que como estd demostrado dentro del
expediente No, 553, funcioné a medias, debido al mal o reguiar esfado en
que se enconfraba o se encuenfra, mientras s se demuesfra el
extraordinaric consumo de combustible por parte de la administracion
municipal de Coérdoba (Bolivar] entre los meses de marzo y octubre de
2004; entre enerc y noviembre de 2005y enero y junio de 2006, para un
promedio de veinficuatro {24) millones de pesos mensudles, — Es de
resaltar, que las medidas cautelares invocadas como amparo de o
anterior, quedan sin piso, toda vez que las mismas, en nadg inciden con el
desmedido o no justificado excesivo gastc de gasolina y lubricantes,
situaciones que enfre otras cosas, se dan muy generalmente en las
administraciones por uno u ofro motivo. Las pruebas aportadas
demuestras que, efectivamenie, cursgron unas demandas ejecutivas
contra la Alcaidia de Cordoba (Bolivar), pero que esfas, en nada inciden
con el excesivo y no justificado gasto de gasolina y lubricantes por parte

de la administracion municipal de cérdoba (Bolivar].

De 1o franscrito se hace evidente que neo tiene relevancia alguna el gue no se

haya determinado por la entidad de confrol a cudantos galones corresponde el
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consumo excesivo de gasolina que se le atribuye a la Administraciéon dirigida
por el demandante, sino que se le censura por no haber justificado en debida

forma la necesidad de tales consumaos.

A mdas de lo anterior, el argumento traido por € demandante tanto al proceso
de responsabilidad fiscal como al proceso judicial, relacionado c¢on la
existencia de embargos que impidieron el pago de tales concepios, no
encuentra soporte en esfa instancia, como quiera que en este proceso judicial
no se demuestra por la parte actora que tales suministros hayan estado
debidamente coniratados, justificados y desarrollados feniendo en cuenta ios

principios reciores de la funcién administrativa y de la gestion fiscal,

En este punto ha de tenerse en cuenta que, con miras a desvirtuar la legalidad
del fallo de responsabilidad fiscal, le coresponde al sancionado demosirar, en
juicio, que los hechos por los cuales ha sido hallado responsable desde el punto
de vista fiscal no han tenido ocurrencia, o que los mismos no fueron apreciados
y valorados por el ente de confrol en forma correcta, pues asi lo determina el
principio de la carga de la prueba al que ya se ha hecho referencia en este
proveido; no siendo suficiente afirmar que el ente de control no determiné el
detadlle del dafio causado al erario puUblico, cuando en redlidad el hecho

dahoso aparece demostrado de manera clara y digfana.

Con base en lo anterior se dird, entonces, que el cargo asi expuesto encuentra

prospendad.

2. Sobre la responsabilidad fiscal declarada en lo referente a los pagos
contenidos en el comprobante de egreso No. 10397 de abril 5 de 2004. En este
cargo de censura afima el demandante, que desde el inicio de la
investigacion fiscal, desde su versidn libre, manifesté que se habia guiado por
las certificaciones que de los trabajadores hicieron, certificaciones que fueron
dadas por el Dr. JUAN MIGUAL ROYERO ARROYO y YOLIMA ROMERO RUIZ,
secretarios de planeacion y salud municipal de Cérdoba Bolivar, donde consta
que dichos secretarios eran las personas encargadas que dicha labor se
ejecutara, por lo que no compete al actor supervisar matericimente la
ejecucion de la labor contratada, siéndole suficiente la certificacion que al

respeclto le expidieron los secretarios de despacho, para terminar de cancelar
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los valores anoiados en dicho comprobante a favor de CESAR SANES, quien
afirmé gue su nombre habia sido ulilizado para un contrato de limpieza de

caminos.

Agrega que es muy diciente que los deciarantes manifiesten de manera
calcada los hechos y. en especial, €l que se les ofrecio por parte del Alcalde
Municipal dinero para que no declarardn, y estima gue revisadas dichas
declaraciones es suficiente para observar que tal afirmacion fue inexisiente,
cuando los testimonios son tan coincidentes inciuso en el uso de las mismas

palabras y términos, la jurisprudencia y doctring ensena gue son poco creibles.
Este cargo fue formulado por el ente de control en los siguienies términos:

Atendiendo las pruebas recaudadas en la presenfe actuacion se fuvo
que, en declaracidn juramentada el 26 de octubre de 2006 el sefior Cesar

Sanes declaré:

Me enteré en la cdalle de que mi nombre habia sido utilizado en la
alcaldia para un confrato de limpieza del camino que conduce a la
Sierra por un costo de dos millones de pesos y enfonces fui a la Tesoreria
y miré que la firma que estaba estampada en el contrato no era la mia,
me la falsificaron. Yo jamas he confratado con el municipio, no conozco
ni siquiera ese camino, ..

El 10 de octubre de 2006 ante la Personeria Municipal de Cdrdoba

igualmente ratifico:

No, yo no he redlizado ningun frabgjo en el municipio en esta
administracion y por ende no debe exisfir ningun cheque en Tesoreria a
mi nombre.

En ese mismo sentido se habia pronunciado en su version libre rendida

ante la Procuraduria Provincial de El Carmen el 26 de septiembre de 2006.

No obstante lo anterior, el pago se redlizd mediante comprobante de

egreso 10397 con cheque No. {...}

Asf las cosas, como quiera que su version coincide con lo afirrmado por los
quejosos y frente a tales cuestfionarmientos el imputado fiscal no presentd
descargos ni  pruebas desvirtudndolo, se ratificard  declardndolo
responsable fiscal por esta suma la cual asciende a un milldn seiscientos

setenta y uno (sic} pesos {1.671.00.00}
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En el acto final del juicio de responsabilidad fiscal, frente al mismo cargo, se lee:

Conviene destacar que no es la entidad quien lo afirma, es el mismo
declarante CESAR SANES REDONDQO en su jurada quien manifiesta: ... me
enteré en la calle de que mi nombre habia sido ufilizado en o alcaldia
para un contrato de limpieza del camino que conduce a la Sierra por un
costo de $2.000.000.00 y enfonces fui a la Tesoreria y miré que la firma que
estaba estampada en el confrato no era la mia, me la falsificaron. Yo

jamas he contfratado con el municipio, no conozco ni siquiera ese camino.

En consecuencia, observa el Despacho, que lo expuesto por el declarante
coincide con los hechos invesfigados y frente o tales cuestionamientos el
sefior JAIME ALBERTO ORTEGA ALVAREZ Alcalde Municipal de Cdrdoba
(Bolivar] no los ha desvirtuado, aparfandose con su conducta fiscal, de lo
establecido en la Ley 80 de 1993, por lo que este Despacho ratifica la
posicion de la Division de Acciones Fiscales de la entidad frente a este

punto,

Frente a este cargo debe la Sala concluir que no se encuentra demostrado el
mismo en este proceso judicial, pues a esta instancia judicial no se trae prueba
alguna que demuestre el dicho de la parte demandante y desvirtie la

legalidad de los actos administrativos acusados.

En efecto, a la litis no se aporta prueba diferente a la recaudada en el proceso
de responsabilidad fiscal con base en la cual el ente de control demandado
tuvo por no desvirtuado el carge de responsabilidad endilgado al actor
ORTEGA ALVAREZ, de haber cancelado un contrato de cardcter estatal cuyo
objeto no se ejecutd, no siendo suficiente afirmar que la ejecucién del mismo
fue certificada por funcionarios subalternos, puesto que de acuerdo con las
voces del art. 26 de la Ley 80 de 1993, numerales 1° y 5°, los servidores publicos
estdn obligados a buscar el cumplimiento y cabal ejecucion de los contfratos
estatales y, la responsabilidad de la direccidon y manejo de la actividad
confractual se radica en el jefe o representante legal de la correspondiente
enfidad, en este caso, en el adlcalde del municipio, corgo que para la época

desempenaba el demandante.
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Quiere decir lo antetior, que al proceso debid traerse por el demandante la
probanza que acreditara que el confrato cuya ejecucion se le endilga no fue
cumplida, efectivamente se realizé, efectivamente se cumplié. Pues no de otra
manera puede exonerarse el actor de la responsabilidad legal que le cabe en

la direccién de la actividad confractual de la administracién a su cargo.

Con base en lo antetior, se declarard no demostrado el cargo de censura

estudiado.

3. Sobre la responsabilidad fiscal por las compras realizadas a la Ferreteria
Cérdoba, por valor de $24.015.280. En relacién con este cargo, admite el
demandante que no la relacién contractual de suministro de elementos a favor
del municipio no se encontraba debidamente legalizada, pero aduce que, a
pesar de ello, no se causd dano patrimonial al Municipio de cdrdoba como
quiera que los suministros fueron efectivamente recibidos en esa entfidad:
adicionaimente reclama la adecuada valoracién de los testimonios de [os
sefores HEBER ANTONIO PALOMINO, ANA CRECENCIA OCHOA y HENRY DE
JESUS FONSECA RODRIGUEZ con el fin de esclarecer que no era de su
responsabilidad, ni tenia conocimiento, de las irregularidades que se venian
presentando con las facturas de cobro presentadas por el propietario de la
Ferreteria el Cordobés, a nombre de la Ferreteria Cérdoba, afirmando que el
sefior HEBER ANTONIO PALOMINO entregaba facturas a nombre de esta Oltima
con el fin de evadir impuestos y, que al percatarse de la situacion que se dio en
el municipio, comenzé a recoger las facturas sin que lograra recuperar las que
se encontraban en poder de los restantes testigos escuchados en el proceso

de responsabilidad fiscal.

Para una mayor comprensidn de lo aducido por el demandante, se verd cdmo
le fue formulado el cargo de responsabilidad fiscal por el ente de confirol

accionado, luego de valorar el testimonio del sefior PALOMINO CANTILLO, asi:

Este Despacho estima que este festimonio en tratdndose de la persona
supuestamente confratista del municipio, ha manifestado que nunca ha
suministrado a la alcaldia mediante facturas de la Ferreteria Cérdoba, lo
que reaimente no es desvirtuado por el Alcalde Jaime Ortega Alvarez,
como quiera que las pruebas de descargo consistentes en declaraciones
juradas solicitadas en su declararon (sic} realmente no prueban la
existencia del establecimiento de comercio denominado Ferreferia
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Cérdoba, y como el objeto a probar para efectos fiscales si ocurrié o no el
dano fiscal, de ello precisamente frae evidencia al proceso el supuesto
prestatario, cosa que estos declarantes desconocen y quienes se fimitan a
decir que si existe una Femreteria Cérdoba, pero desconocen quien era ef
propietario, como se verd en adelante.

(-]

En conclusion, todos estos hechos ponen de presenfe que adn cuando si
exisfieron 10s suministros, la relacion juridica no estuvo soporfada mediante
(sic} en los postulados de la Ley 80 de 1993, es decir, que no se legalizaron
estas relaciones confractuadles, previamente a su pago verificado con los
cheques que aparecen cabalmente aportados al proceso, tal como
consta en foliaturas, en consecuencia, las excusas del procesado estdan
dirigidas solamente a demostrar que el suministro sf se verificé.

Ha de recordarse que la gestion fiscal para que no constituya detrimento
debe comportarse material y formalmente conforme los principios que la
regulan, tal como lo dispone la Ley 610 de 2000, que regula la materia,
que dice:

Arficulo 4°. Objeto de la responsabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal
tiene por objeto el resarcimiento de los dafios ocasionados al patimonio
publico como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes
rediizan gestién fiscal mediante el pago de una indemnizacién pecuniaria
que compense el perjuicio sufrido por fa respectiva entidad estatal (sic).

Para el establecimiento de responsabifidad fiscal en cada caso, se tendrd
en cuenta el cumplimienfo de los principios rectores de la gestidn
administrativa y de fa gestion fiscal.

El acto administrative que decidié el recurso de apelacién, se refiié en los

siguientes términos a este cargo:

En lo que respecta al tercer punto; efectivamente este Despacho estima
que una refacion contractual no formalizada conforme a los preceptos de
la Ley 80 de 1993 vy sus decretos reglamentarios constituye una relacién de
hecho, luego los egresos del presupuesto para el pago de las obligaciones
al senor HEBER PALOM,INO serian de igual manera de hecho, cuagndo
prefermitiendo  fales formalidades se ordena su pago por Tesoreriq,
situacion que no es desvirtuada por el recurrenfe.

El articulo 3 de la Ley 610 de 2000 establece con ciaridad meridiana que la
gestion fiscal debe cumplirse con sujecion a los principios de legalidad, por
tanto la responsabilidad fiscal sienta sus raices en el sentido negativo de
esta proposicion es decir, que aquella gestion fiscal desplegada de
manera ilegal genera por supuesto responsabilidad fiscal, por la sencilia
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razén que de esta manera se infiere un perjuicio al patfrimonio def Estado,
los contfratos no formalizados son ineficaces.

Segun el art. 26 de la Ley 80 de 1993, los servidores publicos responderdn
por sus actuaciones y omisiones anfijuridicas y deberdn indemnizar los
danos que se causen por razén de eflas. El arf. 51 de la misma Ley 80
manifiesta que el servidor publico responderd disciplinariamente, civil y
penalmente por sus acciones y omisiones en la actuacion contractual en
los términos de fa ley.

Todo lo expuesto es para manifestar que de Ias pruebas festimoniales y
documentales aportadas durante la investigacién lflegamos a la
conclusion que se le ocasiond un darno patrimonial a la Alcaldia municipal
de Cérdoba Bolivar, puesto que hubo culpa grave, o lo que es fo mismo
falfa de aquelfa difigencia y cuidado en el manejo de fos recursos de fa
Alcaldia municipal de Cordoba Bolivar.

Como se ve, este cargo estaba dirigido a censurar fiscalmente al actor por
haber permitido el pago de dineros provenientes del erario pUblico a favor de
personas con las que la administracion no tenia una relacion contractual de
cardcter formal, puesto gue elio, a la luz de las previsiones de la Ley 610 de
2000, hace presumir la causacidn de un dano al patrimonio estatal; no
obstante, aunque el actor admite que efectivamente tales pagos se
efectuaron sin gue existieran previomente los correspondientes soportes
contractuales, en juicio pretende que esa responsabilidad se analice alaluz de
pruebas testimoniales dirigidas a demostrar la existencia del establecimiento de

comercio a través del cual se redlizd el suministro de bienes a favor de g

administracion municipal.

Como se advierte, tales valoraciones probatorias no resultan suficientes para
desvirtuar el cargo de responsabilidad fiscal que le viene endiigado al
sancionado, por cuanto en juicio e correspondia demostrar el cabal
cumplimiento de |la gestidn administrativa y contractual de gcuerdo con los
pardmetros dados por la Ley 80 de 1993, que es precisamente la conducta gue

le viene censurada por el ente de control,

Al no haberse aportado al proceso prueba que desvirtUe lo dicho por el ente
de control en los actos adminisirativos acusados, debe la Sala de Decision

desestimar también este cargo formulado por el actor.
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8. Conclusion

Conforme con lo anterior, el Tribunal Administrativo de Bolivar considera que los
cargos de censura formulados por el demandante ORTEGA ALVAREZ contra 1os
actos administrativos acusados no estdn llamados a prosperar, como quiera
que a este procesc no se dlegaron probanzas que desvirtuaran las
conclusiones a las que llegd el ente de control demandado, razén por la cual

habrén de negarse las suplicas de la demanda.

Dado el resultado del proceso, la Sala se estima relevada de abordar el estudio
de las excepciones que buscaban enervar la pretension de los restantes

demandantes.

9. Costas

No hay lugar a imponer condena en costas en esia instancia, de acuerdo con
los par@metros sehalados por el art. 171 del C.C.A., con las modificaciones que

le fueron introducidas por el art. 55 de ta Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto la Sala de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de

laley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR INHIBICION en reiacion con la declaracion de nulidad
reclomada del Decrefo 506 de septiembre 7 de 2007, expedido por la
gobernacién del Departamento de Bolivar, con base en lo dicho en la parte

motiva de esta decision.

SEGUNDO: NEGAR las suplicas de la demanda, por lo dicho en la parte motiva

de esta decision.-
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; J'I'FER('.‘ERO. &}Lﬁ%OSTAS en esia instancia.

EXPEDIENTE previas las anotaciones a que haya lugar en los libros y sistemas de

¢ radicacién,

| NOTIFIQUESE Y COMPLASE
'ni: J
M . H proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesidn de la fecha

JORGE ELIREERIMANDPRIO GAFLO CELA LOPEZ/ALVAREZ



TRIBUNAL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1315
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE REPARACION DIRECTA

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO ~

DEMANDANTE : MONICA GELVES CONTRERAS Y OTROS !

DEMANDADO : NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-ARMADA
NACIONAL

RADICADO J. XXI : 13-001-33-31-006-2008-00069-01 !

FECHA DE LA PROVIDENCIA: SEIS  (06) DE NOVIEMBRE DE 2013 !

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

Cartagena, VEINTISEIS(26) DE NOVIEMBRE DEL AN RECE A LAS OCHO DE LA MARANA
(08:00 AM)

Por el Secretario,

JUAN CARL ALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, VEINTIOCHO (28} DE NOVIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO

{5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO.
JBG

Centro Avenida Venezuelg, Calle 33 No. 8-25 Edificio Naciongl-Primer Piso
E-Mailstodogenag@cendolramgaivdicial.gov.co
Teléfono: 6642718




¥

REPUBLICA DE COLOMBIA )
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHOQ 002 DE DESCONGESTION

Pagma l

SALA DE DECISION N° 004

Cartagena de Indias D. T. y C., Noviembre Seis {6) de dos mil frece {2013)

Sen’renciqz 88 ~ w2013

2° instancia,

Tema: Falla del servicio por fuego amigo - Falta de legitimacidn en la causa por
acftiva.

Magistrada de Descongestion: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO.

Accidn: REPARACION DIRECTA

Radicacién:  13-001-33-31-0046-2008-00069-01

Demandante: MONICA GELVES CONTRERAS Y OTRO

Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - ARMADA NACIONAL.

Lo Sala de Decision No. 004 de esta Corporacién, con base en las facultades
que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de 2011, PSSAIT2-
9201 de febrero 1° de 2012 y PSAA12-9524 de 21 de junio de 2012, emanados
de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, procede a
resolver el recurso de apelacidn interpuesto por [a parte demandante contra la
sentencia de febrero 27 de 2012, proferida por el Juzgado Sexto Administrativo
del Circuito de Cartagena denfro del proceso de ACCION DE REPARACION
DIRECTA instaurado a través de apoderado judicial por MONICA GELVES
CONTRERAS, actuando a nombre propio y en representacion de JUAN
SEBASTIAN RUEDA GELVES contra la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL - ARMADA NACIONAL, providencia a fravés de la cual se negaron

las pretensiones de la demanda.

|. ANTECEDENTES
LA DEMANDA
La senora MONICA GELVES CONTRERAS, actuando a nombre propio y en
representacion de JUAN SEBASTIAN RUEDA GELVES, por medio de apoderado
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judicial, presentaron demanda de Reparacién Directa contra la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — ARMADA NACIONAL, para que previo el

tramite a que haya lugar, se declare:

"“1.- Declarar administrafiva y exfracontractualmente responsable a la NACION
COLOMBIANA — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — ARMADA NACIONAL —
representfada por el senor MINISTRO DE DEFENSA [Armada Nacional), de la
fotalidad de los dafios y perjuicios ocasionados a mis poderdantes como
consecuencia de La MUERTE del Soldado Regular OSCAR MAURICIO RUEDA
SERRANO como consecuencia de los disparos recibido de fuego amigo en
hechos ocurridos el dia 19 de ABRIL ANO 2.006.

2.- Que la NACION COLOMBIANA — MINISTERIC DE DEFENSA NACIONAL —
ARMADA NACIONAL deberd reconocer y pagar los danos y perjuicios asf:

2.1.- PERJUICIOS MATERIALES

A: los danos y perjuicios materiales por concepto de lucro cesante sufrido, en
cuantia superior a $105.000.000.00, mds el interés compensatorio de lo que
sumen, desde la fecha en que se produjo el dano hasta la fijacion de la
indemnizacion, como fiempo debido y desde este dia hacia la vida probable
del peticionario, como fiempo futuro, o, subsidiariamente, en la cuanfia que
resulte de la liquidacion posterior a la sentencia, en los dos periodos, en ambos
casos como consecuencia de la muerte del infante de Marina OSCAR
MAURICIO RUEDA SERRANQO, ocurrida el dia 19-04-2006. En el municipio de
Malagana, Bolivar, en enfrenfamiento de Jos BAFIM2 Y BAFIN3, perjuicio
fraducido en la pérdida de la ayuda que recibion del occiso, habida cuenta
que, fenia un ingreso como soldado profesional de la Armada Nacional de
$900.000, mdas el 25% que debe Iincrementarse por conceplfo de las
prestaciones sociales, dinercs que Utilizaba en su totalidad para el

sostenimiento de sus padres y hermano.

Estos dafios se actualizardn teniendo en cuenta el incremento del indice de
precios al consumidor y aplicando para ello las férmulas matemdticas que

viene aceptando la jurisprudencia en esfe campo.
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2.2.- PERJUICIOS MORALES

al A SEBASTIAN RUEDA GELVES, por concepto de perjuicios morales, que
ha sufrido vy estd sufriendo en su condicion de hermano del occiso, pagando el
equivalente @ Seiscienfos {1000) Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes a
la fecha de la ejecutoria del fallo.

b} A MONICA GELVES CONIRERAS, por concepto de perjuicios morales,
que ha sufrido y estd sufriendo en su condicion de madrasta del occiso,
pagando el equivalente a Seiscientos (600) Salarios Minimos Legales Mensuales

Vigentes a la fecha de la ejecutona def falle.

o).

LOS HECHOS

En lo relevante, los fundamentos facticos quedaron consignados en la

demanda asi:

Que EDUARDO RUEDA HERRERA y MONICA GELVEZ CONTRERAS, tuvieron ung
vida de pareja por espacio de mds de doce anos y mantuvieron con el finado
una vida de relacién fomiliar CON OSCAR MAURICIO RUEDA SERRANO
(Q.EP.D.].

Que posterior a la muerte del infante de Maring OSCAR MAURICIO ocurrida el
19 de abril de 2006, su padre Eduarde Rueda Herrerq, fallece en fecha 18 de
enerc de 2007.

Senala que para el dia de los hechos el IM OSCAR MAURICIO RUEDA SERRANQ,
s& encontraba adscrito como infanfe de Marina Profesional Orgdnico Batalidon
de Contraguerilla de Infonteria de Marina No. 2-BAFIM3, acantonado en

Malagana, Bolivar,

Afirma que el dia 19 de abril de 2.006, en operative militar, del BAFIM2 en
enfrentamiento con tropas de BAFIM3 patrulla FOCAS2, E infante de Maring
profesional OSCAR MAURICIO RUEDA SERRANO fue heride por fuego amigo lo

que ccasiond su Muerie,

Manifiestia que en el momenio de presentarse el fallecimiento del Infante de
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Marina Profesional OSCAR MAURICIO RUEDA SERRANO, se encontraba en
servicio activo en el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — ARMADA NACIONAL
Batalion Contraguerilla de Infanteria de Marina No. 3, adscrito en Malagana,

Bolivar.

Indica que el fallecimiento del sefior OSCAR MAURICIO RUEDA SERRANQ, le ha
ocasionado a su familia inmensos perjuicios econdmicos, por cuanto el salario
que devengaba como Infante de Marina Profesional, los dedicaba en gran
parte ol mantenimiento de su padre vy madrastra y hermano, que han sufrido
profundamente v se vislumbra una larga recuperacion por el drama que
tuvieron que vivir con el deceso de su hijo, hermano producto de o

negligencia y descuido del ente demandado.

Sostiene que aparece demandando, madrastra y hermano, ademds de la
relacion parental, ellos invocan para su legitimacion, fuera del iazo familiar, 1o
condicién de terceros petjudicados, en virtud a gue sufrieron su muerte,
padecieron el dolor causado por el fallecimiente de OSCAR MAURICIO RUEDA
SERRANO en virtud de existir entre elios, fuera de tos vincuios famiiiares, ta fuerza
de la amistad, adquinda por ia convivencia de largos anos de vida bajo el
mismo techo, compartiendo alegrias vy sufrimiento, desdichas y placeres, al
nunto que todos ellos conformaban una unidad familiar, es por ello que la
muerte de OSCAR MAURICIC causd gran traumalismo que deberd ser
compensada por el Estado, que aungue no sustituya el dolor sufrido por sus
famifiares, i ayudard a mitigar el dolor por ellos sufridos para o cual deberd

pagar ¢ cada uno el valor de los perjuicios pedidos en la demanda.

Expresa que mediante Resolucion No. 559 del 24 — SET - 2004 se incorpord a fa
ARMADA NACIONAL a OSCAR MAURICIO RUEDA SERRANO vy mediante
Resolucidon No 280 de 25-MAY-2006 se dio de baja del servicio activo de la
ARMADA NACIONAL por defuncion,

il. LA DEFENSA

Dentro la oportunidad procesal para ello, la porte demandada ~ NACION-
MINISTERIO DE DEFENSA - ARMADA NACIONAL — mediante apoderado judicial
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constituido para el efecto, concurre al proceso para dar cordestacion a la

demanda.

Afirma la defensa que efectivamente el informe administrativo por muerte del
joven RUEDA SERRANO refiere que efectivamente se dio un enfrentomienio
enire fropas del BAFIM No. 2 Y BAFIM No. 3, donde resulid herida la victima en el
hombro izguierdo v la nalga derecha vy pese a ser evacuado por helicdptero al
Hospital Naval, no se logrd salvarle la vida. Lo anferior, -argumenta el
demandado- indica que RUEDA murid por fuego cruzado enfre propias fropas,
es decir, con arma de dotacion, accionada por ofro funcionario publico, no
obstante lo anterior, solo los resultados de las invesfigaciones PENALES y
DISCIPLINARIAS, que se hayan adelantado con ocasion de esfos hechos, nos
dardn la luces necesarias para saber si hube o no alguna causal de
exoneracion de responsabilidad de la Administracion, pues es frecuente en
esta clase de eventos, QUE LA MISMA VICTIMA, sea quien por nervicsismo o por
error, inicie el aftaque contra la otra patrulla enla falso creencia de que se frata
de guenilleros, obteniendo la respuesta armada inmediata de sus homdlogos,
que le ocasionaron graves heridas que lo conducen a la muerte; si asi se dieron
las cosas, POR CULPA DE LA VICTIMA, no hay responsabilidad de la
demandada, pero tales circunsfancias solo se conoceran con los respectivos

fallos penales o disciplinarios que se pidieron como pruebas documentales.

[l SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de
sentencia adiada en febrero 27 de 2012, negd las pretensiones de la demanda,
astableciendo como resultado de la valoracion probatforia y a maonera de

conclusion, el siguiente argumento:

“En el expediente estd demosirada dicha muerte, que se constifuye en el
dano sufride por la victima fatal, que efectfivamente ocurrid por fuego
cruzacio entre tropas pertenecientes o la Armada Nacional, pero la parfe
demandante no acredité de manera fehaciente la calidad con que
actuaban y el vinculo que los unia ol difunto, sin que exista ademds, algun
otro elemento de conviccién del sufiimiento que le hubiere causado dicha
muerfe.
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{...] ante la falta de los elementos demostratives del parentesco, del vinculo
o del dolor padecido, en los cudales soportan ios demandantes su reclamao,
necesariamente conduce a concluir que &l cardcter personal del dafio no
quedé acreditado y que por fanfo, no cumplen dichos acfores, con el
presupuesto de legitimacion por activa, necesario para sustentar su relacion
sustancial con la causa. De ahi, que ol no configurarse ef primer supuesto de
la responsabifidad, que es el dafo, deberdn denegarse, sin mas andiisis, las
prefensiones de la demanda...”

|V. EL RECURSO DE APELACION

Contra o anterior decisidon fue interpuesto recurso de apelacion por la parte
demondante; quien considerd que un andlisis seric e infegral del plenario,

permite acreditar los hechos descritos en la demanda.

Afirma gue se encuenira demostrada la existencia del dafio y que por lo tantoe
obran en el expediente registros civiles validos para acreditar parentesce de los
actores, los cuales fueron allegados en la etapa procesal correspondiente
como son: regisiro civil de defuncidn del ciudadano RUEDA HERRERA EDUARDO,
registro civil de nacimiento de OSCAR MAURICIO RUEDA SERRANO, gue de
manera clara e inequivoca identifica como padre del menor al sehior RUEDA
HERRERA EDUARDOQ, asi mismo el regisiro civil del menor JUAN SEBASTIAN RUEDA
GELVES, que idenfifica al sefior RUEDA HERRERA EDUARDQO y madre del menor a
la senora MONICA GELVES CONTRERAS, pruebas estas que demuesiran la

legitimacién por activa de los aqui demandantes.

En el recurse de alzada se aporfa copia auténilica de los Registros Civiles de
Nacimienios de; JUAN SEBASTIAN RUEDA GELVES, OSCAR MAURICIO RUEDA
SERRANC, EDUARDO RUEDA HERRERA., MONICA GELVES CONTRERAS y copia
simple del Registro Civil de Defuncidn de EDUARDO RUEDA HERRERA.

V. TRAMITE EN LA SEGUNDA INSTANCIA

Con auto adiado el 22 de junio de 2012 se dispuse ia admision def recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de fecha
27 de febrero de 2012, proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del
Circuito de Cartagena {fl. 302).
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Mediante providencia del 11 de octubre de 2012, se comrid fraslado a los partes
para gue presenfaran sus alegatos de conclusion; y al Ministerio PUblico para
emitir concepto {fl. 304-305).

Sélo la parie demandada gprovecha fal eportunidad, guien manifiesta que la
muerte del IMP RUEDA SERRANO OSCAR se produjo en condiciones de servicio
o en mision del servicio, en una actividad que tenia que asumir, la misidn
encomendada era de las gue normalmente comespondia afrontar como
miembro de la Fuerza Poblica, para la cudl se encontraban debidamente
adiestrado vy preparado, por tales razones se descarta foda responsabilidad de

ia entidad demandada.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

La Agencia del Ministeric PUblico. delegada para este asunto, emilié concepto
en 1o presente instancia y luego de elaborar consideraciones airededor de fas
piezas procesales que permiten establecer la legitimacion en la causa por
activa de guienes figuron como demandantes, concluye que es a la parte
actora a quien le corresponde la carga de acreditar ios conocidos elementos
que configuran la responsabilidad patrimonial de la administracion: actuacion u
omisidén del Estado, dano anfijuridico y nexo causal entre aquélla y estos,
exiremos que no se encuentran demostrados en su totalidad en el asunto sub
@xomine, razon por la cual dicha omisidn forna imprdsperas las pretensiones de

la demanda.

VI, SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Surtido el framite de la primera instancia y como quiera que no se observa
causal de nulidad ni impedimento alguno que pueda invalidar o actuado
hasta esta etapa procedimental {Art. 25 Ley 1285 de 2009 - Maedificatoria de la

Ley 270 de 1994), se procede a definir la controversia suscitada enire las partes.

Vil. CONSIDERACIONES

COMPETENCIA

De conformidad con o establecido en el Inciso 1° del articulo 133 del C.C.A.,

este Tribunal es compelente para conocer en segunda instancia del recurso de
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apelacion interpuesto confra la sentencia del veintisiete (27) de febrero de

2012, proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena.
CADUCIDAD

La presente accidn fue iniciada oportunamente, en razdn a gue los hechos de
los cuales se da cuenta en la demanda, encontraron ocurrencia, €l 19 de abril
de 2006, v la demanda fue presentada el 11 de abril de 2008, de manera que
su presentacion se entiende acorde al plazo de caducidad de dos afics que

para el efectc senala ¢l numeral octave del arficulo 136 del C.C.A.

PROBLEMA JURIDICO.

De la lectura de la demanda y del expediente que con glla se origina, observa
la Sala que el problema juridico principal a resolver es de tipo probatorio y se
concreta en establecer si los registros civiles aportados con el escrito de
apelacidn deben ser valorados probatoriamente y si en autos estd demostrado
el dano sufrido por los demandanies, esto es, si se acreditd su relaciéon de

parentesco con et finado uniformado.

TESIS DE LA SALA
Para la Salg, o sentencia apelada serd modificada en cuante no declard

probada de oficio g falta de legitimacion en la causa por activa, toda vez que
la parte actora no logré probar el parentesco con el fallecido IMP OSCAR
RUEDA SERRANO, ni su calidad de damnificados, pues fa prueba traida a autos

en segundd instancia, no puede ser valorada,

La responsabilidad extraconiractual del Estado

La responsabilidad extraconiractual del Estado tiene su fundomento normativo

superior en el arficulo 90 de la Constitucion Nacional, que dispone:

ARTICULO 90. E! Estado responderd poifiimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por o accidn o o omisidn de
las autonidades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado o la reparacion patrimonial de uno
de tales danos, que haya sido consecuencia de o conducia dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquel deberd repeltir contra éste,
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De acuerdo con {0 anterior, para que la declaratoria de responsabilidad
extraconiraciual del Estado, en cualquiera de sus niveles, sea procedente, es
imprescindible gque pueda imputdrsele un daho antijuridico, ocasionado como
resulfado de la accidn u omision de alguna o algunas de las obligaciones a su

Cargo.

En ese marco, tanfo la jurisprudencia como la doctrina nacional e
internacional, coinciden en sefalar que para que dicha responsabilidad opere,

deben confluir los siguientes elementos!:

1. Bl Dano, que se traduce en la afectacion del patrimonio material o inmaterial

de la victima y sin el cual no existe responsabilidad.

2. Bl Hecho Dandino, que es el mecanismo, suceso o conducta que desata el
dano, el cudl puede concretarse en una accion U omision; este se datribuye

para efectos de declarar la responsabilidad y

3. B Nexo Causal, que se constituye en la relacidén causa efecto que debe

existir entre el hecho dafino vy el dano.

Asunto de fondo.

Se demanda, en ejercicio de la Accidon de Reparacion Directa, que se declare
administrativamente responsable a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL - ARMADA NACIONAL, y se le condene al pago de los dafos y
perjuicios causados a los actores con ocasién de la muerte acaecida sobre
OSCAR SERRANO RUEDA, mientras se desempefiaba como Infante de Marina

profesional, y que devino del actuar negligente y omiso del ente demandado.

Ahora bien, encontrd probada la Juez a quo, la falla del servicio en cabeza de
la Armada Nacional, toda vez que debido a la falta de comunicaciones
previas entre las diferentes unidades de la Armada que desplegarian en el

operativo en que, por la misma falla de comunicaciones, se produjo un

! Resuruidos modemamenie en [os conceplos daiio anlyundico ¢ imputacion
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enfrentamiento en las unidades, resultando del craso error tactico-miiitar del
IMP RUEDA SERRANQO OSCAR MAURICIO.

En esta instancia, se reafirma gue el evento muerte del IMP RUEDA SERRANO
OSCAR MAURICIO estd suficientemente acreditado, por lo gue el eventus

damni esta probado.

Sin embargo, se ocupa la Sala en primer lugar de la excepliva de “FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA" de los accionantes MONICA GELVES
CONTRERAS vy su menor hijo JUAN SEBASTIAN RUEDA GELVES.

El H. Consejo de Estado? mediante sentencia de fecha 21 de febrero de 2011,
sentd su posicion respecto a la importancia de la legitimaciéon en la causa por
activa v la prueba del parentesco para la prosperidad de la accién de
reparacion directa en eventos en 10s gue se persigue la indemnizacion por el

dano originado en una lesion © muerte de un familiar:

“.Lla Sala enfiende, como su precedente [o sefiala, que ia calidad de
damnificadeo y el parentesco son elementos susfanciales al momente de
reclamar la indemnizacidén cuando se frata de imputar la respensabilidad
del Estado, por lo que encuentra hecesaric precisar varias cuestiones en
relacién con la legitimacion en la causa. Lo doctring procesal sefala,

"Sabemos que por lo general es en la sentencia cuande el Juez estudia la
legitimacién en la causa.

"Sin embargo, en ocasiones el Juez ftiene el deber de examinarla para la
admisién de o demandd, v ello ocurre por lo comin cuando debe
pronunciarse sobre el fondo de lo pedido, en el mismo auto admisorio de Ia
demanda o posteriormente, pero sin debate probatorio previo. Tal caso
oculre en el juicio ejecutivo, Inclusive para las tercerfas, en el de mejora de
la hipoteca o reposicién de la prenda o exigibitdad de la obligaciéon no
vencida, en el de quiebra ¢ concurso de acreedores, en ef de sucesion por
causa de muerte, y cuande ne hay oposicién del demandade, en ios juicios
de lanzamiento del arendotario o restitucién al arrendador, separacién de
bienes. aiimentos, expropiaciones, deslinde y amojonamiento, servidumbres,
posesorios, cesibn de bienes, pactos accesorios de la compraventa,
rendicion de cuentas, coniroversias entre conduefios, divisorios, venta de
cosa hipotecada o dada en prenda, prestacion o relevo de fianza y
otorgamiento de ofras cauciones.

"Ohras veces existe etapa probatoria, pero la admision de la demanda estd
condicicnada no selamente g que se cumplan los presupuestos procesales

2C0nsejo de Estado, Sala de lo Contenciose Admunistrativo, Seccién Tercera, C.P Jaime Orlando Santofimio
Gamboa, sentencia del 21 de febrero de 2011, proceso radicado 76 001 23 31 000 1998 00386 01 (25458).
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de la accion previos del juicio —como sucede en todos los juicios— sino
ademds a que aparezca la prueba de la debida legitimacion del
demandante y su inferés para obrar. Asl ocurre en los juicios de jurisdiccidn
voluntaria, como los de interdiccion, nombramiento de curadores, licencias
para enajenar bienes de incapaces, y en algunos contenciosos, como el de
avtorizacion para que ef hecho debido se ejecute por persona distinta del
deudor y a sus expensas o por el mismo deudor si se frata de oforgar un
documento, el de pago por consignacién, el de reduccién de la hipoteca o
de la pena eslipulada y fijocidn de intereses y en los asuntos vanos en que el
Juez resuelve con cohocimiento de causa o breve y sumariamente 0 con
prudente juicio, de acuerdo con el titulo XLV def Cédigo de Procedimiento
Civil,

‘Es decir en los juicios especiales se examina siempre Ia legifimacion en la
causa y el interés para cbrar del demandante y del demandado si lo hay,
para lo admisién de la demanda, conforme @ nuestro Codigo. Sin duda. esto
es un acierfo, pues asi se evitan procescs inUfiles vy pérdida de dinero ol
Estado vy a las partes, y de tiempo ¢ éstas y a los Jueces.

"En los ordinarics. en cambio, el Juez admite lg demanda si ésta redne fos
presupuestos procesales de g accion y previos del juicio, sin examinar las
condiciones de legitimacion en ko causa e interés parg obrar, vy esto por la
inforfunada ausencia de norma legal que fo auforice para hacero. Pero se
permite proponer como impedimento procesal [excepcion dilatoria segun
nuesfro Codigo) la carencia de cudiquiera de esas dos condiciones
sustanciales o de ambas, en el demandado. Conforme al arficuio 333,
ordinal 2° del Codigo de Procedimiento Civil, horma que no ha side ufifizada
por la jurisprudencia en forma alguna vy que para nosotros tiene esa
importantisima misidon. Recuérdese que en Espariia FAIREN GUILLERN sostiene
que la legitimacion en la causa es una condicidon para la admisién de lo
demanda. Asi se evifan senfencias confradictorias y los demds problemas
que surgen del hecho de no consfituir cosa juzgada la sentencia inhibitoria
que declare improcedente la demanda por ausencia de uho de estos dos
requisitos para la decision de fondo o de mérito™.

Luego, la legitimacion en la causa se entiende como Ia "posicion sustancial”
que fiene el sujeto procesal "en la situacicn factica o relacion juridica de la
que surge la confroversia o lifigio que se plantea en el proceso y de la cual
segun la ley se desprenden o no derechos u obligaciones o se les
desconocen fos primeros o se les exoneran de Ias segundas™. La legitimacion
en la causa, por fo tanfo, permite reconocer al sujeto autforizado para
infervenir en el proceso, formulando u oponiéndose a las pretensiones de fa
demanda [dependiendo de la calidad de sujeto activo ¢ pasivo frente a la
relacion juridica). Asf mismo, la legitimacion en la causa es una cuestion de
mérito y no un presupuesto procesal,

Para la Sala, el a quo planted la falta de legitimacion en la causa por acliva
desde la perspectiva material, en relacion con la cual el precedente sefiala,

"La legitimacién material en la causo, octiva y pasiva, es una condicidn
anterior y necesatria, enfre otras, para dictar sentencia de mérito favorable al
demandante o al demondado;, el estar legifimado en la cousa
matericimente por activa o por pasiva, por s solo, no oforga el derecho
ganar; ¢ ia falia recae en el demandante el demandado tiene derecho ¢
ser absuelto pero no porgue él haya probado un hecho nuevo que enerve
el contenido material de ias pretensiones sino porque quien lo atacd no es la
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persona que frente a ia ley tiene el interés sustanfivo para hacerio -no el
procesal-; si la falta de legitimacion en la causa es del demandado, de una
parte al demandante se le negardn las pretensiones no porque los hechos
en que se sustenten no le den el derecho sinc porque a quien se las atibuyd
no es el sujeto que debe responder; par eso, de ofra parte, el demandado
debe ser absuelto, situacion que se logra con la denegacién de las suplicas
del demandante™,

Dicho precedente tuvo confinvidad en la jurisprudencia de la Saia, pero
agregdndose o necesidad de disfinguir enfre legitimacion en la causa y
prueba del parentesco, ya que el arficulo 86 del CCA cuando establece ia
accion de reparacion,

‘... alorga el derecho de accion a la persona interesada y no condiciona su
ejercicic a la demostracién con la presentacion de la demanda, de su redd
inferés porgue éste es objeto de probanza en juicio. No se puede confundir
la prueba del estodo civil con la de la legitimacidn material en la causa.
Cuando la jurisprudencia partié de ia prueba del estado civil para deducr,
judiciaimente, que una persona esta legitimada materiaimente por activa, lo
ha hecho porque infiere o deduce de lo prueba del estado civil el estado de
damnificado del demandante, porque con la pruebg del estado civil se
puede colegir el dolor moral, hay veces. Por ello cuando el demandante no
acredita el parentesco - relacién juridica civil - el juzgador no puede inferir el
dolor, en ciertas oportunidades, y por consiguiente es indispensable
demostrarto v comprobandole prueba el estado de damnificado v a su vez
lat tegitimacidn material en la causa - situacidn juridica de hecho - Entonces
puede concluirse que con la demostracion del estado civil se infiere el dafio
[presuncion de damnificado) y probando el dafio se demuesira el estado
de damnificado™,

No obstante, advierfe o Sala que conforme a su precedente debe tenerse
en cuenta que en,

"... un sujeto procesal que se encuentra legitimado de hecho en la causa no
necesariamente concurrird, al mismo tiempo, legitimacion material, pues
ésta solamente es predicable de quienes parficiparon redgimente en los
hechos que han dado lugar a la instauracion de la demanda o, en generg,
de los fitulares de las comrespondientes relaciones jundicas sustanciales; por
consiguiente, el andlisis sobre la legifimacién material en g causa se contrae
a ditucidar si existe, o no, relacién real de la parte demandada o de fo
demandante con la pretension que ésta férmula o ka defensa que aquelic
realizg, pues la existencia de tal relacion constituye condicion anterior y
necesaria para dictar sentencia de merifo favorable a una o a ofra. En
consonancia con lo antericr, se ha indicadc que g falta de legifimacién en
la causa no impide ol fallador pronunciarse de fondo sobre el petitum de o
demanda, comogquiera que la aludida legifimacion constituye un elemento
de la pretension y no de ia accion, en la medida en que se frafa de ... una
condicion propia del derecho sustancial y no ung condicion procesal, que,
cuando no se dirige correctamente confra el demandado. consfituye razén
suficiente para decidir el proceso adversamente a los intereses del
demandante, por no enconirarse demostrada la imputacién del dafio a la
parte demandada'™,

Con base en lo anterior, encuentra ia Sala que los argumentos del apelante
no pueden admitirse ya que se fiene consofidado el precedente segun i
cual cabe distinguir entre la condicion o calidad de "damnificado” alegada
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en lo demanda [legitimacion de hecho, como o consagra el articulo 86 del
CCA}, como interés minimo vy suficiente para el ejercicio de la occion, Ia
cual debe proponerse ol inicio del juicio confenciose administrativo, del
presupuesto indispensable para que haya lugar en la sentencia a acceder a
las pretensiones — legifimacion material -, la que necesariamente exige Ia
prueba suficiente y efectiva de la condicion de domnificado "que e
permitird a quien demandd obiener, con la safisfaccion de otros supuestos,
ia favorabilidad de las pretfensiones. Puede ocurrir enfonces que o
afirnacion de hecho en ia demanda y a términos del articulo 86 del C. C. A,
de que la parfe demandante se crea 'interesada” {legifimacion de hecho
en la causa) no resulte cierfa en el proceso, vy por lo tanto no demuesire su
legifimacién material en la causa™. (...}

Con base en el precedente, se aprecia gue la legitimacion en |la causa, en
nuestro caso por acliva, es presupuesto necesario para oblencidn de
sentencia favorable a las suplicas de la demanda, significando en su extremo
activo que existe en las personas demandantes [a titularidad del interés juridico

a debatir en el proceso.

Asf las cosas, en las acciones de reparacion directa la legitimacion en la causa
por activa la tiene todo aquel que invoca la condicion de perjudicado con el
hecho que se imputa al demandado, condicidén que no se deriva de su calidad
de heredero, sino de la demosiracién que logre en el proceso de ser
efectivamente damnificado, para tener derecho a lo indemnizacion que

reclama.

Por eso el H. Consejo de Estado ha puntudlizado que la legifimacion en fa
causa en las acciones de reparacion directa no €s un presupuestc de la
accién, sino de la prospetidad de la pretension v por ello no se puede confundir
[a prueba del estado civil con la prueba de la legitimaciéon material en la
causa, porque la jurisprudencia haya inferido del estado civil ef perjuicio moral
o el dolor, que en los eventos de mavyor gravedad, se presume sufren los
patientes de grado mds prdximo, sin que en ausencia de dicha prueba, no
pueda ser posible la demostracidn por ohos medios probatorics, de la

afectacidn o dolor sufrido por quien se dice damnificado con el hecho dafoso:

“La ley, arficuio 86 del C.C.A., en materia de la accidn de reparacion
directa, otorga el derecho de accion a la persona interesada {legittmacicn
de hecho, por actival y no condiciona su ejercicio a la demosfracion, con la
demanda, de la condicion que se dlega en ésfa. precisamente, porque &l
real inferés es objeto de probanza en juicio [legitimacion materdal por
activa). No se puede confundir la prueba del estado civil con la prueba de
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la tegitimacién material en la cousa. Cuando la jurisprudencia partié de la
prueba del estado civil para deductr, judicialmente, que una pefsona estd
legitimada materialmente por activa, lo ha hecho porque inflere de o
prueba del estado civil - contenida en el registro o en la copia de éste - su
astado de damnificado, porque de ese registro infiere el dolor moral. Es por
ello que cuondo el demandante no ccredifa el parentesco - relacion
juridica civil - v por fanto no se puede inferr el dolor, debe demostrar ¢l
dolor para probar su estado de damnificado y con éste su legitimacidn
material en la causa - situacidon juridica de hecho - Enfonces puede
concluirse que con lo demostracion del estado civil se infiere el dofio
[presuncion de damnificado) y probando el dafio se demuesfra el estado
de damnificado.™

En el caso que nos ocupg, los demandantes, MONICA GELVES CONTRERAS vy su
menor hijo, JUAN SEBASTIAN RUEDA GELVES, pretenden la indemnizacidon de
danos que alegan, experimentaron, en su condicidn de madrastra y hermano,
de quien en vida respondia al nombre de OSCAR MAURICIO SIERRA SERRANQO.

En el plenario parg efectos de demostrar gue la senora MONICA GELVES
CONTRERAS convivid con el padre del occiso en union marifal de hecho, solo
se allega como prueba fas declaraciones exirgjuicios de las sefioras Maria Oliva
Serrano Martinez v Bedelguer Jaimes Jaimes (Fl. 14) v copia simpie de una
declaracién exirajuicio hecha por Ricardo Sanabria Pinzon donde se asegura
conocer a la hoy actora de trato v de vista, y que convivid en unién marital de
hecho con EDUARDO RUEDA HERRERA, de quien se manifiesta fue ¢l padre del

oCciso IMP.

Ha de recordar la Sala, gue las declaracionss exirajuicios como g presente, no
ftenen meério probatoric si no son ratificadas en el curso del proceso
contencioso, toda vez gue no cuentan con la contradiccion de la contraparte,

limitando su derecho a la defensa?.

Seceién Tercera. Sentencia de 17 de mave de 2001, Rad. N 52001-23-31-000-1995-2936-011{ 1 2936). Ponente. MARIA ELENA
GIRALTO) GOMEZ

* Sobre [a prueha testmonial tecibida extraproceso sin aitucion 3 auistencia de Ta parte contia la cual se aduce, se ads ierte que
ella carece por completo de oficacia probatenia cuando no hia sido eatificads en ¢l proceso en el cual se pretende hacer valer, por
el nisme lestigo 3 provio ef juramento de ey, de acuerdo con In dispuesto en los articulos 229, 298. 299 del Codigo de
Procedmiente Civil, sahvo que esté destinada a servir de prueba sumoara en fos casos en ks que Ia ley autoriza la aduccidn de
«ste medie probatorio. come sucede comanmente en los procesos civiles como por ejemplo e de deslinde v amojonamiento y el
de disehucion, nulidad v {iquidacion de sociedades {articulos 461, 628 del C, de P C} Por consiguiente, come ¢sas declaraciones
fuzron tomadas por fuera del presente proceso. sin la audiencia de 1a Nacon, no fueron objeto de ratificacitn en este jwicio 3
dado que la lex no las permitte en esta clase de procesos, resulta claro que no pueden valorarse. CONSEIO DE ESTADQ, SALA
DE LO CONTENCHOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA Consejers ponenter MAURICIO FAJARDO GOMEZ,
Boyow [0 veintiocho (28) de abril de dos il diez (2010} Radicacion niimero: 68001-23-13-000- 19970002 3-00({ 1 7993 ),
Actor CARMEN LIZCANO PEREZ Y OTROS. Demandado NACION-MINISTERIQ DE DEFENSA-ARMADA
NACIONAL, Referencia, ACCION DE REPARACION DIRECTA — APELACION SENTENCIA
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Por consiguiente, como las declaraciones aportadas fuercn tomadas por fuera
del presente proceso, sin la audiencia de la demandada, no fueron objeto de
rafificacion en este juicio, resulta claro que no pueden vdlorarse; asi como
tampoco se observa que en el expediente repose algun ofro elemento de
conviccion que permifa inferr la existencia de una relacidn de convivencia
permanente entfre la aludida demandante vy el sefior Eduardo Rusda Herrera,
para la época en la que sucedieron los hechos, ni tampoco que ¢ raiz de su
muerte hubiere padecido sufrimiento o daic moral agiguno - respecto del cual
pudiere eventuaimente considerarse como tercera damnificada-, mdxime
cuando no se probd siquiera que el supuesio companero permanente Eduardo
Rueda es el padre del finado uniformado OSCAR MAURICIO RUEDA SERRANO.

Ahora bien, en lo que respecia al menor JUAN SEBASTIAN RUEDA GELVES, ante
la ausencia del registro civil del IMP OSCAR RUEDA SERRANO, no se puede
establecer si el progenitor del uno y otro es la misma persona, situacion que los
colocaria en la condicién de hermanos, por lo que el parentesco entfre estos

tampoco estd probado.

Sobre ta prueba del parentesce la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado, en sentencia de 22 de enero de 200835, sefiald que
“cuando el estado civil se aduce como fuenfe de derechos v de obligaciones
{articulo 1° Decreto 1260 de 1970} no es necesario acudir a su régimen
probatorio establecido en los articulos 101 y siguientes del Decrefo 1260 de
1970".

Por su parte, los articulos 52 y 53 del mencionado Decreto ~ Ley establecen el
contenido del respective registro civil de nacimiento de una persona, en los

siguientes términos:

“Arficulo 52._ Lo inscripcidn del nacimienfo se descompondrd en dos
seccliones: una genérica y ofra especifica. £n aquella se consignarén
solamente el nombre del inscrito, su sexo, el municipio y ia fecha de su
nacimiento, la oficing donde se inscribié v tos numeros del folio v general de
la oficina central,

SCONSEJQ DE ESTADC, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Consejero ponente. GUSTAVO
EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, Bogotd D.C . vemntidos (22) de eneto de dos mil ocho (2008). Radicacidn numere 2067-
00 163-00
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En lo seccion especifica se consignardn, ademdas la hora y el lugar del
nacimiento, el nombre de o madre, el nombre del padre; en o posible, la
identidad de una y ofro, su profesion v oficio {...}.

Articulo 53._ En el registro de nacimiento se inscribirdn come apelidos del
inscrito, el primero del padre seguido del primero de o madre, si fuere hijo
legitimo o exframotrimonial reconocide o con paternidad judicialmente
declarada; en caso contrario, se le asignardn los apellidos de ia madre.”

Con fundamenio en lo anterior, sefgla el alio Trhbunal “puede concluirse
entonces que el registro civil de nacimiento es el documento iddnec para
acreditar de manera iddneaq, eficaz y suficiente la relacién de parentesco con
fos progenitores de unag persong, comoguiera que la informacion consignada
en dicho documento publico ha sido previamente suministrada por las

personas autonzadas y con el procedimiento establecido para fal efecto,’s

Ahcra bien, el apoderado de la parfe demandante, en el recurso de
apelacién, aportd en copia auténtica los Registros Civiles de Nacimientos de:
JUAN SEBASTIAN RUEDA GELVES, OSCAR MAURICIO RUEDA SERRANQO, EDUARDO
RUEDA HERRERA, MONICA GELVES CONTRERAS v copia simple del Registro Civil
de Defuncion de EDUARDO RUEDA HERRERA ({fls. 294-298}, con el fin de que
sean valorados en esta segunda instancia a efectos de probar la legitimacion

de los actores.

En materia probatoria los articutos 168 v 169 del C.C.A., remiten al C. de P. Civil,
en lo relacionado con la admisibilidad de los medios de prueba, forma de
practicarlas y criterios de valoracion, como también el decreto y préctica de
pruebas de oficio. Ante esda remision expresq, preciso es fener en cuenta que el
articule 174 del CP.C., sehala que toda decision judicial debe fundarse en
pruebas regular y oportunamente allegadas ol procesao, luego, para gue sean
apreciadas por el Juez las pruebas deberdn solicitarse, practicarse e
incorporarse al proceso dentro de los términos y oporiunidades senalados al

efecto en el Codigo indicado, pues asi lo establece el arficule 183 ibidem.

"CONSEIQ DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Conseje1o ponente
MAURICH) FAJARDO GOMEZ. Bogota DC  veintiocho {281 de abril de dos mil diez (2010}, Radicacidon nimero* 68001-23-
§5-000-1997-00023-00 (1 7995
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La parte demandante debe solicitar las pruebas en ia demanda segin el
ordinal 5° del articulo 137 del C.C.A., al aclarar o corregir la demanda segun el
arficulo 208 ibidem vy en segunda instancia en la forma previsia en el articulo

214 ibidem.

Revisada la demanda, se observa que el demandante no adjuntd o solicitd los
medios de prueba que en esta segunda instancic pretende sean valorados a
efectos de probar el parentesco con el IMP OSCAR RUEDA SERRANO {(QL.E.P.D.}.

En la segunda instancia pueden pedir las partes pruebas, que se decretardn
Unicamente en los casos sefalados en los cuatro ordinales del articuio 214
citado, supuestos que precisamente en este caso concreto no se colman.
Entonces, no habiendo sido aportados oportunamente en primera instancia, y
al no configurarse supuesto aiguno de los previstos en la norma acabada de
mencionar, ho es foctible que los documentos a4 que hace relaciéon el

recurrente en su escrifo de apelacién sean valorados en esta instancia.

Asl las cosas, como en este asunfo la parte actora aporté documentos en una
oportunidad € instancia procesal diferente a la prevista para ello, es claro que
esos documentos no fueron aporfados al proceso regular y oportunamente sino
en forma extempordneaq, por lo que no pueden valorarse; regla procesal que
constiftuye una garantia del debido proceso v del derecho de defensa en

cualquier proceso judicial.

Asi las cosas, al no existir prueba sobre la previa calidad de los actores, no es
posible que esta Sala adopte como ciertas las afirmaciones de la demanda,
por lo que no gueda ofra opcidn que la de modificar el falio de primera
instancia, en cuanto no declard demostrada de oficio la excepcion de falta de

legitimacion en la causa por activa de los actores, conforme todo o expuesto,

COSTAS

Atendiendo los criterios establecidos en el articulo 171 del C.C.A., modificado
por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, no hay lugar o condenar en costas a la

demandada en este proceso.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrative de Bolivar, Sala de Decisidn
No. 004, administrondo justicia en nombre de la Republica y por autoridad de ia

ley,
FALLA

PRIMERO: MODIFICASE la sentencia de fecha 27 de febrero de 2012, proferida
por el Juzgado Sexic Administrativo del Circuito de Carfagena de Indias,

mediante la cual negé las pretensiones de la demanda, el cual guedard asi:

PRIMERC: DECLARASE probada de oficio la excepcién de falta de
legifimacién en la coausa por activa de los demandantes, de

conformidad con lo expuesto en la parfe motiva de esta providencia,
SEGUNDQ: DENIEGANSE las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Elecutoriada esta providencio, REMITASE el expediente al Juzgado

de origen, para los efecios legales a que haya lugar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

El proyecto de esta providencia fue estudiado y a obado en sesidn de la fecha

LOS MAGISTRADOS 7

W anloer cuﬁ

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

Pgma 1
- SALA DE DECISION 004 -

Cartagena de indics, D.T. vy C., Noviembre frece (13) de dos mil frece {2013].

SENTENCIA No2 g 35013

Tema: Incumplimiento de Transito Aduanero - No se demuesira
causal eximenfe de responsabilfidad.

Magistrada de Descongestion: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accién: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacién: 13001-23-31-003-2001-01505-01

Demandante: INTERANDINA DE TRANSPORTES LTDA — INANTRA LTDA.
Demandado: UAE DIAN

La Sala de Decisiobn No. 004 de esta Corporacion, con base en las faculfades
gue le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de 2011, PSSA12-
9201 de febrero 1° de 2012 y PSAAT12-2524 de 21 de junio de 2012 emanados de
la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicaturg, procede a resolver
el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante confra la
sentencia de Febrero 28 de 2013, proferida por el Juzgado Primero
Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena dentro del proceso
de ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO instaurado a través
de apoderado judicial por INTERANDINA DE TRANSPORTES LTDA — INANTRA LTDA
contra la UAE DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES, providencia

a fravés de ta cudl el Juzgado negd las pretensiones de la demanda.

{. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

A través del contencioso subjetivo previsto en el art. 85 del C.C.A., la sociedad
INTERANDINA DE TRANSPORTES LTDA ~ INANTRA LTDA, por medio de apoderado
judicial, presentd demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra
UAE DIAN, para gue previo el frdmite a que haya lugar, se deciare ja nulidad
de:

1.1 Resolucidn N° 3064 del 19 de Sepliembre de 2000, expedida por ef Jefe
de la Division de Lguidacién Administracion Especial de Aduanas de
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Cartagena Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales de Cartagena,

£

por medio de la cuagl se declarg “...el incumplimiento del régimen de
trénsito  aduanero autorizado en la Declaracién N° 000756 del 12 de Mayo
de 2000, en la que figura como Empresa Transportadora INANTRA LTDA.,
como deciarante CARLOS CAMPUZANG R, SIA Y CIA., y se ordena hacer
efectiva ko poliza de Seguro de cumplimiento N° 025-972103476 expedida
por Seguros Céndor S.A. Compariia de Seguros Generales por valor de $

7.803.180.

1.2. Resolucidn N° 3916 del 13 de Diciembre de 2000 proferida por el Jefe de
de la Divisidn de Liquidacidn de la Administracién de Aduanas de
Cartagena, Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales por la cual se
resuelve un derecho de Reposicidn en subsidio Apelacion confirmandose en
fodas sus partes la Resolucidn N° 3064 del 19 de Septiembre de 2000
proferida por el Jefe de la Division de Liquidacidn Adminisiracidn Especial de
Aduanas y concediendo Apelacion,

1.3. Resolucién N° 001017 del 5 de Junio de 2001 proferida por el
Administrador Especial de Aduanos de Carfagena, o frovés de la cudl se
confirma en todas sus partes Ia Resolucién N° 3064 del 19 de Septliembre de
2000 proferida por la Division de lquidacion de o Administracion de

Aduanas de Cartagena.

2. Que se declare que la occion de la Administracidn de Impuestos y
Aduanas Nacionales para declarar €l incumplimiento del régimen de
fransito aduanero N° 00756 del 172 de Mayo de 2000, habic caducado
desde el 15 de Sepliembre de 2000 ol fenor de lo dispuesto en el arficulo |
de la Resolucion 4324 de 1995,

3. Que INTERANDINA DE TRANSPORTES LTDA "INANTRA LTDA” como empresa
fransportadora denfro de la Declaracion de Transito Aduanero N° 0000756
del 12 de Mayo de 2000 se vio incursa dentro de una causal eximente de

responsabilidad que fe impidio culminar operacién de fransito aduanero.

4. Que comeo consecuencia de los deciaraciones anteriores, INTERANDINA
DE TRANSPORTES LTDA., NO se encuentra obligada a pago alguno a favor
de la Nacién — Administracién Local de Aduanas Division de Liguidacion,
Direccidon Nacional de Impuestos v Aduanas Nacionales, por los actos

administrativos base de la presente accidn,
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5. Que consecuencialmente se declare que CONDOR S.A COMPARIA DE
SEGUROS GENERALES, no se encuenira obligada a pago alguno derivado
de los actos administrativos mencionados, a favor de la Nacion -
Administracién Local de Aduanas Division de Liquidacién, Direccidn
Nacional de tmpuestos y Aduanas Nacionales, por los actos administrativos
base de o presente accién, como consecuencia de haber expedido poliza
de cumplimiento N°® 025-972103476.

HECHOS

En lo relevante, los fundamentos facticos quedaron consignades en la

demanda asf:

INANIRA LTDA es una sociedad comercial que contempla deniro de su objeto

la prestacion del servicio publico de fransporte de carga.

Lo Aduana de Partida de Carfagena autorizd la Declaracion de Transifo N°©
0000756 de 12 de mayo de 2000, con plazo mdximo de reclizaciéon el 19 de
mayo del mismo afio. En fal operacidn actio como declarante CARLOS
CAMPUZANO R. SIA CIA y como empresa transportadora INANTRA.

Autorizado el trdnsito, el declarante e comunica a INANTRA gue el vehiculo
asignado para la ejecucidn del transporte puede ingresar al terminal maritimo
a recoger la mercancia que vigjard bajo la modalidad de  transito aduanero,
amparandose este fransporte con la Remesa Tenresire de Carga N° 0431326.

Duranie el transporte de la mercancia se presentaron bloqueos en la froncal
del Magdalena, por el despeje del Sur de Bolivar, hechos estos de pUblico
conocimiento que impidieron que el vehiculo que transportaba la mercancia

amparada llegara a su destino dentro del iérmino fijado.

El vehiculo llegd a su destino el 25 de mayo de 2000, obedeciendo lo anterior o
un caso de fuerza mayor, a pesar de la toma de medidas de seguridad que

normalmente se toman en estas operaciones.

Con oficio 0048048-Trans 01025 de 21 de julio de 2000, la Divisién de Servicio al
Comercio Exterior de Cartagena, requirié al transportador INANTRA LTDA para
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que aportara las pruebas que justificaran la enfrega extempordnea de la

mercancia y en un vehiculo diferente.

INTERANDINA DE TRANSPORTES da contestacién al mencionado requerimiento
el dia 24 de agosto de 2000, remitiendo las pruebas que justificaban el
incumplimiento. Posteriormente es nofificada de la Resolucion 3064 de 19 de
septiembre de 2000, en donde la Division de Liquidacion de la DIAN le imputa
infraccién aduanera, por no haber acreditado el cumplimiento del fransito

aduanero; sin que para ello se fuviera en cuenta ia prueba de la fuerza mayor.

Se presentd recurso de reposicidn y apelacion contra la anterior decision, sin
embargo, la administracién los resuelve en contra de INANTRA LIDA,
ratificandose en la posicidon de que ésta empresa no reportd su legada dentro

del término establecido.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION
El apoderado de la parte actora estima que los actos administrativos acusados,

son contrarios a las siguientes disposiciones:

Cédigo Contencioso Administrativo: Articulos 28 y 35.

‘_f‘

Codigo de Comercio: Articulo 992
Resolucion 2450 de 1997: Articulo 21.
Resolucidn 4324 de 1995: Articulo 1°,
Decreto 1800 de 1994, arficulo 2

» Decreto 2685 de 1999,

A A 4

Y

En lo relevante Concepto de la violacién se concreta a las aseveraciones

redlizadas por la parte demandante, en los siguientes términos.

» CADUCIDAD DEL TERMINO QUE TENIA LA DIRECCION DE IMPUESTOS
Y ADUANAS NACIONALES PARA DECLARAR EL INCUMPLIMIENTO DEL
REGIMEN DE TRANSITO ADUANERO Y ORDENAR HACER EFECTIVA LA
POLIZA GLOBAL, CON BASE EN LA RESOLUCION 2450 APLICABLE AL
MOMENTO DE LOS HECHOS.

» CADUCIDAD DEL TERMINO QUE TENIA LA DIRECCION DE IMPUESTOS
Y ADUANAS NACIONALES PARA DECLARAR EL INCUMPLIMIENTO DEL
REGIMEN DE TRANSITO ADUANERO Y ORDENAR HACER EFECTIVA LA
POLIZA GLOBAL, CON BASE EN EL DECRETO 2685 VIGENTE AL
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MOMENTO DF INICIAR LA INVESTIGACION POR PARTE DE 1A
ADMINISTRACION.

» VIOLACION DEL DERECHO DE DEFENSA POR INAPLICACION DEL
DEBIDO PROCESO.

» CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES ADUANERAS DERIVADAS DE
LA INTERVENCION COMO TRANSPORTADOR POR PARTE DE INANTRA
LTDA. DENTRO DEL REGIMEN DE TRANSITO ADUANERO AUTORIZADO
EN LA DECLARACION N° 001216 de julio 27 de 1999.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Deniro de la oportunidad legal establecida para ello, y o fravés de apoderado
judicial constituido para el efecto, la demandada concurrié al proceso para
oponerse a lg prosperidad de los pretensiones de la sociedad actora, citando
los articulos 4, 19, 20 del Decreto 2295 de 1994, 21 de la Resolucion 2450 de abril
de 1997, Resolucion 4324 de 1995 v 1794 de 1993, sefialando que dentro de la
comrespondiente actuacidn adminisirativa se demostrd la llegada de la
mercancia amparada con la DTA 00754 en forma extempordned a la aduona

de destino.

Que el recurrente pretende demostrar que ocurrid un evento de fuerza mayor o
caso fortuito al presentarse un paro de campesinos, sin especificar la zona en
gue se encontraba al momento del paro, retardando la culminacion oportung
de la operacion, y sin el aporte de pruebas que permmitan comoborar gue se

dieron los hechos constitutivos de fuerza mayo gue alega.

Sobre la caducidad del témino para declarar el incumplimiento afirmé no
aceptar dicho cargo, pues la norma aduanera no establece término de
coducidad de la accién sancionadora, sino un término interno para que la
administracion expida el acto administrativo correspondiente, e igual, el
incumplimiento o tal término no tienen prevista en la ley ninguna consecuencia

que afecte la competencia de la entidad para proferir acto sancién.

Que tampoco se presenta el fendmeno de o caducidad en lo que fiene que
ver con [a expedicién de reguerimiento especial aduanero, pues en el asunto
en cuestion, vy de conformidad con fas normas apliccibles, no era menester |a

expedicidn previa de tal requerimiento.
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Finalmente afirma que de ninguna manera existid violacion al debido proceso,
pues lo que la DIAN hizo fue actuglizar las consecuencias juridicas que se
derivan del incumplimiento de la obligacion de finalizar el régimen de transito

aduanero en debida forma.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Con providencia calendada el dia veintiocho {28) de febrero de 2013, el
Juzgado Primerc Administrativo de Descongestion del Circuito de esta ciudad

capital dictd sentencia de primera instancia en la que decide:

FALLA

PRIMERO: Denegar las pretensiones de Ia demanda. por las razones
expuesias en la parte mofiva de esfa providencia.

SEGUNDO: Sin costas.

TERCERQ: Ejecutoriada esta providencio, devuéivase el remanente de
gastos silo hubjere, y archivese el expediente.

Para amibar a la anterior decision, el juez de primera instancia se refiid al
argumento principal que seguidamente se frascribe, v alrededor del cual puso

fin a la confroversia sometida ¢ juicio, asi:

“Asi las cosas, de las pruebas allegadas of expediente vy de las decretadas
por el Juzgado de Crigen se observa que no alcanzan o demostrar que
INTERANDINA DE TRANSPORTES LIDA., se enconfrara inmerso dentro del
blogueo alegado. Pues de otro lado, si bien era PUBLICA y NOTORIA I
situacidn del bloqueo de la cametera en ef Magdalena Medio, habria
podido entonces escoger unag rula aliferng con lo cudl pudiera evitarlo, v
tampoco se solicité una prémoga del término ctorgado para efectuar dicha
operacion a la DIAN; 1o que finalmente no le permmite o este Despacho
determinar o existencia de los fres elementos integradores de o fuerza

Mayor.

En conclusion, lo sola denuncia, junfo con las comunicaciones sobre o
ocumrencia del hecho. diigidas ol grupo de Trdnsito Aduanero de o DIAN

Cartagena, no prueba la fuerza mayor.

Recapitulondo, el cargo formulado en la demanda, no prosperard,

teniendo en cuenta que no se configurd la fuerza mayor, al no esfar
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demostrado los elementos que la estructuran. Por lo antenor, se denegardn

fas suplicas de la demanda.

EL RECURSO DE APELACION

En el término legal para ello, la parte demandante interpuso recurso de
apelacion contra la sentencia de primera instancia, senalando como motivo
de su inconformidad, que la decision plasmada por el a-quo fue en exceso

radical, y sin haberse hecho el estudio particular del caso.

Que no es cierto 1o gue menciona €l Despacho en cuanto a que el blogueo
era solo en el Magdalena Medio, pues lo cierfo es que los blogueos se
presentaron en mulliples camreteras del pais, y que tal sifuacién fue de mdiltiple

conocimiento.

Que la anterior situacidn fue prevista por 1a misma DIAN al expedir el
memorando 0459 de 12 de mayo de 2000, donde se pide tener en cuenta que
en los incumplimientos por obstaculizacion de vios, debe atenderse o fuerza

mayor y el caso foriuito.

Que en la situacion concreta, el actor obrd de buena fe, esperando se le diera
cumplimiento a lo expresado por memorando por la misma DIAN, pero lo que

obtuvo fue una obligacion imposible de cumplir,

Para redlizar un despacho en la wia Carfagena Bogotd., la ruta que
normalmente toma cualqguier transportadora por costos y beneficios es la ruta
del magdaiena medio. y basta sélo tal situacidon para que cualqguier despacho
con tal refraso en la entrega — en los dias en que se presentd el blogqueo - se
tuviera la causal eximente de responsabilidad a su favor, de manera gue
deben ser analizadas con detenimiento todas las circunstancias que rodearon
la operacion de fransporte en cuestion, a fin de que se tenga en cuenta Ig

fuerza mayor para evitar una sancién injusta.

TRAMITE EN LA SEGUNDA INSTANCIA

A través de providencia calendada en Abril 15 de 2013 esta Corporacion
admite la apelacién interpuesta por la parte demandante, posteriormente, con
auvto de 5 de junio de 2013 comié traslado a las partes y al Ministerio Publico

para que presentaran sus alegaciones y concepto, respectivamente.
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El cumplimiento de o anterior se verifica de ambas partes, quienes se ratifican
en los argumentos plasmados con el recurso v el escrito de contestacion,

respectivamente.
INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO

B Agente del Ministerio Piblico delegado para actuar ante esta Corporacion,

se abstuvo de emitir concepio en la presente instancia.

SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Surtido el rdmite de la segunda instancia, remitido el proceso a este Despacho
de Descongestion y como quiera gue no se observa causal de nulidad ni
impedimentc algunc que pueda invalidar o actuado hasta esta etapa
procedimental {Art. 25 Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de la Ley 270 de 1994},

se procede a definir la controversia suscitada entre las partes.

fl. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia

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

Administrativo.

Antes de abordar el estudio del recurso de alzada, es necesario precisar que
en este caso el demandante tiene la calidad de apelante Unico, porlo que
la Sala no podrd agravar su situacion, sélo mejorara, si encuentra que hay
lugar a ello, en virtud del principio de la no reformatio in pejus {arficulo 31 de

la Constitucidon Polifica).

Caducidad

La presente accidn de nulidad y restablecimiento del derecho fue iniciada en
tiempo. si se fiene en cuenta la fecha misma en que se expide el Ulitimo de los
actos demandadios, esto es, 5 de junic de 2001 (F. 19}, v la demanda se
nresentd el 81 de octubre de 2001 (F. 53 respaldo), es decir deniro del término

! £l dic 6 de octubre corresponde ¢ un dia no habil.
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de caducidad de 4 meses que prevé el numeral 2 del articule 136 del C.CA,

para dicha accion.

No habiendo sido observada causal alguna de nulidad que declorar,

procede la Sala de Decision a pronunciarse sobre el fondo del asunto.

PROBLEMA JURIDICO

B problema juridico que se planteard, estd determinado por los motivos
objeto de la apelacidn interpuesta por la parte demandante, la cual ataca la
decisidn del Juzgado al no declarar la nulidad de los actos que se acusan con
la accidn interpuesta, v la negativa en reconocer las pretensiones de la
demanda, centrdndose tal argumento en la posicion del Juez a - quo, que
desvirtoo los cargos de ilegalidad que se invocan en la demandaq, v
concretados - en el escrito de apelacion -, en la existencia de un evenio de
fuerza mayor o caso fortuito en la operacidn de transito aduanero que se

ventila.

Por Io anterior, el problema juridico se contrae a establecer: - Si el fallo del
Juez g quo se encuentra ajusiado a derecho, - en o que alafe g las
consideraciones que desvirtdan la existencia de un evento de fuerza mayor o

caso fortuito eximente de responsabilidad.

TESIS DE LA SALA

Para la Sala, ta sentencia apelada serd confirmada en su totalidad.

La anterior tesis se funda en los argumentos que a conlinuacion se exponen.

Las pretensiones elevadas se encominan fundaomentalmente, a que se
declare la nulidad de los actos administrativos por los cuales se declara y
confirma el incumplimiento del régimen de fransito aduaners, autorizado
en la declaracion N° 000756 de mayo 12 de 2000 en la gque figura como
transportista INANTRA Lida., haciéndose efectiva la corespondiente pdliza

de cumplimiento.
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Al abordarse el tema de Transito Aduanero, enmarcade desde el caso que
se estudia, tenemos que su normativa aplicable se encuentra contenida en
el Decreto 2295 de 19946 v su Resolucidn Reglamentaria 2450 de 19972,

Asi tenemos, que el legislador permite que unos determinados bienes que
ingresan por un determinado puertc ¢ ceropuerto no sean objeto de
presentacion ni nacionalizacidn en ese sitio sino en ofro que se llama
aduana de destino para 1o cudl fa aduana de partida autoriza el fransito
aduanero, previg presentacion de la Declaracidén de Transito Aduanero

D.T.A., como documento que aduaneramente ampara la mercancia.

Esto no significa que se haya surido la presentacién de la carga ante la
enfidad ya que ésta se encuentra en unidades ceradas [contensdores)
para que sea precintada por la autoridad aduanera en la aduana de
partida. La carga queda bajo la responsabilidad de lo empresa
fransportadora terrestre inscrita ante la DIAN que ha debido constituir

garantias para asegurdar su cumplimiento.

El arficulo 1° del citado Decreto, define las siguientes materias:

“Transito. Es el régimen aduanero que permite el fransporfe de
mercancias nacionaies con destino a la exportacion o extranjeras de
una aduana a ofra, con suspension de fibutos v bajo control
aduanero”,

“Transito nacional, Es el régimen que se inicia en una aduana def pals
y finaliza en otra del territorio nacional”.

“Aduana de parlida. Es donde se inicia legalmente un trdansifo
aduanero”,

“Aduana de destino. Es aquella donde deben presentarse las
mercancias para poner fin g una operacion de transifo aduanero...”.

“Declaracién de ftransito aduanero (DTA). Documento expedido vy
auforizado por la Administracion de Impuestos y Aduanas Nacionales
que gmpara una operacion de transito gduanero”,

“Declarante. s la persong que fiene el derecho a disponer de la

* Actara la Sala, que para la época de los hechos - Mayo de 2000 - el Estatute Aduanero contenido en &
Decreto 2685 de 1999  aun no habia entrado en vigencia, o cual solo se dio a parir del 12 de ulio de
2000,
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mercancia direcfamente o en virfud de un contfrafo, razén porla que
soficita frdnsito aduanero y se responsobiliza por el pago de los
tnbutos aduaneros suspendidos”,

De conformidad con los arficulos 2° y 3° ibidem, podrdan solicitar la
auvtorizacion para efectuar operaciones de iransito aduanero, entre ofras,
las Sociedades de Intermediacidon Aduanera, las cuales deben redilizarse
unicamente en los medios de fransporte de empresas inscritas y autorizadas

previamente por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

Por su parte, el articulo 4°, ibidem, senala que las empresas transportadoras
responderdn ante la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales por la
finalizacion del régimen en el férminc aulorizado, vy el declarante
responderd por el pago de los fributos aduaneros suspendidos con ocasion
de la autorizacion del régimen, sin perjuicio de la aprehension y decomiso
de la mercancia en los casos en gue se infrinjan ias disposiciones que

regulan el régimen de fransito aduanero.

Ast las cosas, es claro que bajo el régimen de fransitc aduanero ha de
cumplirse con una sefie de obligaciones, siendo deber del fransportador,

responder por la perfecta ejecucion de la operacions.

El Decreto en comento en cuanto a la efectiva finalizacidn del régimen

transito aduanero, preveia lo siguiente:

“Arficulo 19. Finalizacién del Régimen. El Régimen de Trdnsite
Aduanero finaliza por una de las siguientes causales:

a) Con el registro y numeracién de los documenios de vigje en las
dependencias de lo Aduana de Destino antfes del vencimiento del
término oforgado por ia Aduana de Parfida, para lo cual el
transportador deberd anexar el acta de recibo y peso de ia carga
por parte del depdsito habilitade o del usuario operador de la

Y “De conformidad con ias nomnas corespondientes, <erdn responsabies de las obligacicnes aduaneras, &f
importador, ef propietana, o el tenedor de la mercancia, asi mismo, serdn responsabies de las obligacmnes que se
denven por su intervencidn, el fransporiador, deposiano, infermeciano vy of declarante ».. La Salo en sontencxs
de T de roviembre de 2001, se pronunci$ scbre la cuestién y cefind que ef fransporiador estd obigado o finalizar
of régimen e dnsito aduanero con ia enfregd de fa merconcia sconformen, esto os, can K2 presentacién dot DTA
y el manfiesic de carga en la aduang de destino, denfro del témino ljode para ef régimen corespondiente,
CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADAMINISTRATIVO SECCION PRIMERA. Consejera ponente: MARIA
CLAUDIA ROJAS LASSO Bogoid, D.C., quince {18} de obril de das mil dicz {2016]. Radicacién ndmero: 76001-23-25-
000-1998-01438-01. Actor: COORDINADORA INTERNACIONAL DE CARGA S.A. EMA. ~CORDICARGAS 3.A EMA.
Demandada; DIRECCION DE iIMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES Referencia; APELACION SENTENCIA
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zona franca industrial de bienes y de servicios @l cual viene
consignada la mercancia...”

Por su parte el arficulo siguiente estipulaba:

"Articulo 20. Incumplimiento del régimen por parte de las empresas
transportadoras. Consfifuye incumplimiento de las obligaciones
orginadas en el régimen de frdnsito aduanero la no finalizacién de
este dentro del término cutorizado por la Aduana de Partida, Se
entenderd que el régimen no ho findlizado y por fanfo dard lugar a
la exigibilidad de la garantia por un monfo de freinfa {30) salarios
minimos mensuales legales vigentes, de conformidad con o
establecido en el arficulo 14 de este Decrefo...” , cuando:

a} La empresa fransporfadora no enfregue los documentos de
vigje en la dependencia competente de ia Aduang de Desfino,
junio con el acfa de recibo de la mercancia expedido por &l
depdsito habilitado o usuario operador de la zona franca industrial
de bienes y servicios, < cudl se encuenfra consignada g
mercancia:

b} La empresa transportadora entfregue la mercancia en régimen
de transito en un lugar habififado diferente aoi autorizado por lg
Aduana de Farfida;

¢} La empresa transportadora entregue la mercancia, uvnidad de
carga o de fransporfe en e depdsito habilitado o en la zond
franca incdustrial de bienes y servicios con signos de violacién o con
los precintos violados;

d} La empresa transporfadera enfregue la carga a granel © unidad
de carga con menos peso o canfidad del establecido en la
Declaracién de Transito Aduanero, DTA, y autorzada por o
Aduana de Partida, salvo mermmas justificadas técnicamente;

e) Se combian los precintos aduaneros de o unidad de carga o
de fransporte sin seguir el procedimiento establecido en este
Decreto;

fl Lo empresa iransportadora no eniregue la mercancia i
depdsito habilitado al cual viene consignada o al usuario operador
de la zona franca industrial de bienes v servicios dentfro del término
autorizado por la Aduona de Parfida. i fa merconcio es
entregada denfro de los cinco dias calendaric siguienfes o g
fecha en que vencid el piazo auforizado, Ia garaniia se hard
efectiva por diez [10} salarios minimos mensudles legales
vigentes...”
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El Consejo de Estado en sentencia del 15 de Abril de 2010, MP. Dra. Maria
Claudia Rojas Lasso, expediente N° 76001-23-25-000-1998-01438-01, en un caso
similar ol sub examine, confirmd la declaratoria de incumplimiento de un

réegimen de transito aduanero hecho por la DIAN, sefialando:

"...La solucidn de la confroversia implica, enfonces, establecer el alcance
o contenido de la obligacién que adquinié ia actora en su calidad de
transportadora de la mercancia sujeta al mencionado régimen. Para ello
habran de atenderse ias disposiciones aplicadas en el acto demandado. ..

La enfrega de la documentacion que respaida o mercancia, consistente
en el manifiesto de carga de la misma vy de la D.T.A., principalimente, forma
parte de ios requisitos que la ley exige para que se perfeccione el
cumplimiento del fransito aduanero, esto es, para que se dé como
finalizado dicho régimen, y

la_obligaciéon del fransportador, en este caso de la aclorg en cuanio
transportadora de la mercancia en iténsite aduanero, era Ia de finalizar el
régimen mediante lg entreqa de lg “mercancia conforme”, esto es, con la

presenfacion de la _documentacién respectiva - D.T.A. vy moanifiesto de
carga -, en la aduang de desfino dentro del iérmino fijado para el régimen
correspondiente, que en su caso era hasta el 5 de sepliembre de 19964

(Negrilla de la Sala)

En términos generales, v de conformidad con lo anterior, el fransportador estd
obligado a finalizar el régimen de transito aduanero con la entrega de o
mercancia conforme, esto es, con la presentacion de los documentos del vigje

y de la carga en la aduana de destino, dentro del término fijado.

Caso concreto

Una vez revisado el expediente, se cbserva que la DIAN a iravés de [os actos
administrativos que se acusan, determindé que la Sociedad Transportadora
INTERANDINA DE TRANSPORTES - INANTRA LTDA -., incumplid el Régimen de
Transito Aduanero, por no haber registrado la culminacion del wrdnsito en la

Aduana de Destino en el término previste por la Aduana de Partida.

De o probado en el proceso se fiene que mediante Declaracion de Transito
Aduanero (DTA} con nomero de autorizacidon 000756 de mayo 12 de 2000, en la
que figura como declarante CARLOS. E. CAMPUZANO R. SIA & CIA; como
consighatario HERMANOS KAYBEE HK LTD., y como transportadora INANTRA

< Yer también sentencia del 1° de Noviembre de 2001, expedionte N® 1997-4904 -mP, Dr Maonuel §. Uiueto Ayola
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LTDA., se autorizd el transito a la ciudad de Bogoid [zona Aduanerq),
ampardandose su cumplimiento con o garantia global de cumplimiento N° M A
0012374, siendo la Administracion de Partida Cartagena vy la Administracion de
Destino Bogotd v la fecha limite para finalizar el régimen el dia diecinueve (19}
de mayo de dos mit {2000). (F. 135].

Obra en el expediente acta de inventario y la consecuente acta de recibo de
la mercancia de fecha 23 y 24 de mayo de 2000 respectivamente, donde se

deja constancia de exiemporaneidad. {F. 156 y 157)

Lo anterior es aceptado por la empresa fransporiadora, guien asume su
incumplimiento, pero pretende quedar exenta de responsabilidad, dglegando
causal de fuerza mayor, - ante la situacién de blogqueos de vias, producto de
una situacién de orden publico presentada en el teritorio nacional, en el

momenio en que se ejecutaba ia operacién de transporte en cuestion -.

Afirmod iguaimente que la Administracidn Aduanera no tuvo en cuenta tales
circunstancias debidamente acreditadas, y que consfituyen la razén que hizo

gue se flegarg a la aduana de destino por fuera del plazo otorgado.

Acorde con lo anterior, es procedente analizar las circunstancias que exoneran
de responsabilidad a un fransportador, en el evento de incumplimiento de sus
obligaciones, esto, con base en lo estipulado en el articulo 992 del Cédigo de

Comercios.

En ese sentido, el H. Consejo de Estadot ha sostenido que sobre el fransportador
recae una presuncién de culpa, de la cual puede exonerarse si demuestra una

de dos circunsiancias:

sCadigo de Cornercio- DECRETO 410 DE 1971, Art. 992 - Modificado. Decreto 01 de 1990, Art. 10. Bl fonsporiador
sofc podis exonerarse, folal o parciolmente de su responsabilidad por o ingjecucidn o por la ejecucién
delectucsa o tardic de sus obligaciones, si prueba que ia causa del dafo lo tue extranc o que on su Caso, se
deblé o vicio propio ¢ inherente de la cosa transporiada, v ademas que adopid todas las meddas rezonaltes
gue hublere tomado un fransportador segun s exigencios de ka profesidn pora eviker ef perjvicio o s
AGrovacion.

Las violaciones g los reglamentos oficidles o de la empresa. se fendrdn como culpa, cuando st ncumpimento
haya causado o agrivado elfesgo.,

Las cidusuias del contrate que impliquen 1 exoneracidn fotal o porcial por porte del fransportador de sus
obligaciones o responsabilkdades, no produciran efectos.

s CONSEICQ DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION PRIMERA - Ref * Expediente 2001
01558, - Consejero Ponente: - Dr. Marco Antonio Velilla Moreno-Bogotd, D.C.. nueve de julio de dos mil nueve
(2009}
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. Que la causa del dano le fue extrafia o que se debid a vicio
propic © inherente de la cosa transportada.

2. Que el fransportador pruebe que adopfd todas las medidas
razonables que hubiese podido tomar, segun las exigencias de su
profesién, para evitar el perjuicio o su agravacion.

En io atinente a ia segunda circunstancia, se precisa que para exonerarse de

responsabitidad un fransporiador, debe probar gue adoptd todas las medidas

razonables que hubiera podido tomar, segin las exigencias de su profesion,

para evitar el perjuicic o su agravacién. Este requisitc apunta hacia la
conducia diligente con que aclle, teniendo en cuenta las medidas de
prevencion de riesgos que son usuales en esta actividad, Por consiguiente, le
compete ai fransportador demostrar que el hecho que ocasiona el dafo, no se

origind o agravo por su negligencia o descuido.

En este punto fienen especial relevancia los elementos de imprevisibiidad e
iresistibilidad  del hecho, para valorar la conducta asumida por el
transportador, pues Ia causal de fuerza mavor o caso fortuito, atendiendo los
principios generales de [os obligaciones, se encuentra implicita en o

normatividad aduanera.

Ast, frente a la fuerza mayor o caso fortuito se debe dar la concurrencia de dos

factores:

aj Que el hecho sea imprevisible, esto &s, que dentro de las circunstancias
normales del transito, no sea posible contemplar por anficipado su ccumencia,
o que pudiendo prever su ocurrencia, este hecho esté rodeado de ia
incertidumbre, es decir que la circunstancia como tal puede que acontezca, o
puede que no, y que dicho acontecimiento sea fotalmente ajeno a la

voluntad del afectado; vy

b} Que el hecho sea irresistible, es decir, que el agente no pueda evitar su

acoecimiento nj superar sus consecuencias.
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En ese orden, la seccion primera del H. Consejo de Esiado’, en sentencia de 27
de abril de 2001 [Exp. 6643, C.P. Dra. Olga Iinés Navarrete Barrero), precisd lo

siguiente:

"L la pretensidn de dalegar el hecho de la nafurgleza como factor
exonerarte de la obligacién del fransportador, impone a este probar que
tal hecho fue Iimprevisible e imresistible, en cuanfo ¢ causa del
incumplimiento, pues como o ha puesto de relieve esta misma Saia,
precisamente a propdsite de la responsabilidad del fransportador gue
aduce el hecho de un fercero como causal de fuerza mayor, ... para
exonerarse de responsabilidad, el fransporfador debe probar que adopto
todas las medidas razonables que hubiere tomado un transportador,
seqgun las exigencias de su profesidon, poara evitar el perjuicic o su
agravacion. Este requisito apunfa hacia la conducta difigente con que
actie, teniendo en cuenta kas medidas de prevencidn de riesgos que son
usuales en esta aclividad. Por consiguiente le compete demostrar que el
hecho que ocasiong &l dafio no se ofigind o agravd por su negligencia ¢
descuido.

“.. En esfe punto fienen especial relevancia los elementos de
imprevisibilidad e irresistibilidad del hecho, para vaolorar la conducta
asumido por el ransportador...”.

Con fundamento en lo anterior v feniendo en cuenta gue ¢! evento de fuerza
mayor vy caso fortuito, debe ser andlizado individvalmente y conforme a las
circunstancias y previsiones que rodearon el hecho, la Sala considera
conveniente definir, si en el caso en concreto existié imprevisibilidad, si se
generd iresistibilidad en la situacidn, y por Ultimo, si efectivamente se presentd

un obstéculo insalvable para el cumplimiento de ta obligacién.

Para analizar tales puntos en el presenie caso, al igual que para revisar o
actuado ala luz de los demds aspectos normativos gue se han mencionado, se
hace necesaria la valoracién conjunta de los medios de conviccion existentes
en auiocs, en especidl, aquellos obrantes en la actuacidon administrativa llevada

por ia demandada y que son relevanies para ia cuestion a resolver.,

T Vooso on ase mismo sentido, fallo reciente. CONSEIO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA Consejera Ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE ROPRIGUEZ Bogold R.C., res (3} de Junio de dos
mil diez (2016} Radicackon nimero; 25000-23-27-000-2005-00008-01{14544) Actor: COLOMBIANA DE INCUBACION
SA. ~INCUBACOL Demandada DIRECTION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
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Lo probado en aufos

Los siguientes son las piezas prebatorias que resalta la parte demandante al

insistir en la causal eximente de responsabilidad:

- Obra en el expediente, copia de informe expedido por
Comunicacion Movil de Colombia S.A.  Notivias, de fecha 19 de
mayo de 2000 (Servicio en linea de georeferenciacion). en la que se
da cuento de lo continuacion del bloqueo de vias en la zona del

magdalena medio. {F. 33).

- Memorando 0459 expedido por el Subdirector de Comercio Exterior
de la DIAN, de fecha 12 de mayo de 2000, en lelgue se consigna:
“..En e mismo senfido, en aplicacién a los principios de
eficiencia...consagrados en las nommaos aduaneras vigentes, los
incumplimientos ocasionados por ofras circunstancias diferentes a las
anteriormente  enunciadas, lales como obstaculizaocién de vias a
consecuencia de las protestas ampliamente difundidas en los medios
informativos, se hace necesarnc que se tenga en cuento la fuerza mayory el
caso fortuito para efectos de la finglizacion del régimen sin que la aduana
de parfida deciare el incumplimientc y asi evitarde fraumaotismos a los
transportadores que han visto afectada su operacién por las protestas en ef

magdalena medio y maicao. {F. 36}.

- Noficias de prensa impresas, de fecha 31 de mayo de 2000, en las
que se da cuenta del levantamiento del blogueo en la zona del

Magdalena Medio, y que completd los 22 dias. (F. 226 a 231).

Lo anterior indica que en efecto se encuentra demostrada la ocurrencia del
blogueo en la ruta Magdalena - Medio vy que afirma el actor haber sido la
escogida para la operacion de fransito aduanero encomendada, sin embargo,
esa circunstancia por st sola no constiftuye una causal exoneraliva de
responsabilidad, pues como se explicd en el acdpite anterior, se debe tener

especial cuidado en demostrar que tal situacién fue irresistivle e imprevisible.
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Como primera medida, le coresponde al tfransportador probar gue tuvo
especial cuidado al fomar fas medidas tendienies o  evitar la
extemporaneidad probada, pues las probanzas obrantes en el plenario dan
cuenta que para el momento en que se autonzd la operacion, esto es, 12 de
mayo de 2000 -, ya era ampliomente conocida la situacién de orden publico
que afectaba la fransitabilidad en las carreteras con inmediaciones a la zona

del magdalena medio.

Hace notar la Sala, que el memorando en el que tanio insiste el apelante, por
haber sido expedide por la misma DIAN, v en el que tal enfidad pide a los
administradores de impuestos y aduanas nacionales con operacion aduanera
y a los jefes de divisiones de servicio al comercio exterior - que se tenga en
cuenta la fuerza mavor vy el caso fortuito para efectos de la finalizacion del
régimen d efectos de evitarle traumatismos a los tfransportadores que han visto
afectada su operacion por las protestas en el magdalena medio -, que, si se
afiende ia fecha de tal misiva, ésta resulta coincidente con 10 fecha de
autorizacion de la operacion que se somete a estudio, dando cuenta ésto
ademds, que la obstaculizacion de vias resulfaba ser consecuencia de
protestas ampliamente difundidas en los medios informativos. De manerg, que
va era de conocimienio comun, y por supuesto un hecho notorio, - tal y como
lo resalta el demandante - |, la situacidon de bloqueo que se presentaba de
manera especifica en la vias de la zona del Magdalena Medio -, y que tal
conccimiento ya habia sido difundido por los medios naciondles, desde antes
de que se autorizara la operacion de transito aduanero bajo el nimero
0000756.

Lo anterior se corrobora con las noficias impresas aportadas por el mismo
demandante, en las cudles, para el dia 31 de mayo de 2000, daban cuenta
de que para esq fechaq, la situacion de taponamiento vial completaba 22
dias, lo cual permite inferir, que incluso dos dias antes a la autorizacion de la
operacion, ya era de conocimiento poblico, que por la ruta que afirma haber
escogido el fransporiador INANTRA LTDA., se presentaba una situacion que
hacfa previsible retardos v congestidon vehicular, lo gue hace consecuente la
posibilidad de que eventualmente se podria incurnir en la extemporaneidad

de operaciones con fecha iimite de entrega.
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Aparece demostrado que INANTRA LTDA no cumplié con g obligacion
establecida en la normatividad aduanera, vy para la Sala,  tal como o
considerd la a - quo, no se encuenira demostrado en este caso que el retardo
hubiera side un hecho iresistible o imprevisivle a dicha empresa como
responsable de la mercancia, pues el sdlo hecho de egjercer la actividod de
transporte desde el ofo 1884, fal y como la misma sociedad lo afirma en los
hechos de la demanda - entendiéndose entonces conocedor de la
responsabilidad implicita en toda operacion de transporte de mercancias por
el territoric nacional -, le exigia un actuar de prevision traducido en la toma de
una ruta alterna por las cual pudiera tener acceso, y que le permitiera denfro

del término fijodo, cumplir a cabalidad con su obligacion.

No se acredita entonces en el presente caso los elementos de imprevisibilidad

¢ irresistibilidad que caracterizan la fuerza mayor.

Se concluye enitonces que las pruebas arimadas en via gubernativa y
reiteradas en esta instancia, demuestron la configuraciéon de la conducta
sancionable, 1o cual conduce a dafirmar que la Administracion efectud una
adecuada valoracion de las mismas, y a descartar, el argumento de la
sociedad actora segun ef cual no existié el soporte factico necesario para dar
aplicacion a tal disposicidon y por ende para imponer la sancidn consagrada

en la misma.

Destaca igualmente la Sala - en torne al conocimiento vy manejo de la
situacion por parte de quien hoy demanda -, que no existe constancia de
haberse informado oportunamente o ki DIAN acerca de la situacion que se
invoca como respaldo de la causal exonerante, pues teniendo en cuenia e
fiempo que se afirma haberse estado inmerso en [a situacién de “bloqueo
vial”, esto es, alrededor de 14 dias, resulta ser un lapso mas que suficiente para
que se entablara comunicacion con la correspondiente autoridad aduanera,
- antes de la fecha limite de entrega -, pudiendo haber dado cuenta el
transportador del lugar exacto en donde se encontraba inmovilizado, de 1os
hechos que franscurrian en la via abordada; o de solicitar una ampliacién del

término a fin de que se analizaran las razones invocadas, ¢ que se lograra un
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pronunciamiento expreso y molivado para e caso de esa especifica

operacion, antes del dia 19 de mayo de! ano 2000.

Se echa entonces de menos fal comunicacidn oportuna, desconociéndose
incluso si efectivamente el fransportador se encontraba en la via taponada o
a que alfura de |la mismdad se enconiraba cuande su vehiculo no pudo transitar,
entendiéndose con ello, que el actuar de la empresa fransportista no fue
diligente, ni responsable, pues a sabiendas de las consecuencias gque podian

darse, omite obrar de acuerdo a lo esperado.

Ast ias cosas, al no estar acreditado gque la Sociedad Transportadorg, hizo uso
de ios medios con los cuales contaba para evitar la decloratoria de
incumplimiento, v que los hechos en el caso concreto no se erigen como
irresistibles ni imprevisibles, deberd mantenerse la presuncion de legalidad que

recae sobre 10s actos gue se acusan.

Es por todo 1o expuesio que esta Sala considera que en el presenie caso no
cabe censurar los actos acusados como degales, como quiera que la
Administracion se limitd a aplicar al caso concreto las consecuencias previstas
en ia normativa aplicable, al declarar el incumplimiento y hacer exigible la

poliza de cumplimento, tal y como se dispuso.

En resumen, NO PROBADA la causal de fuerza mayor argumentada por ia
parte actora, habrd de confirmarse el fallo apelado, proferido el dia 28 de
febrero de 2013, por el Juzgado Piimero Administrativo de Descongestidon del
Circuito de Carfagena de Indias y medionte la cugl se negaron las

pretensiones de la demanda.

COSTAS
Atendiendo los pardmetios establecidos en el art. 171 del C.C.A., con las
modificaciones introducidas por la Ley 446 de 1998, no se impondrd condena

en cosias en esta instancia.
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En merito de [0 expuesto g Sala de decision No. 004 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, administrando justicia en nombre de la RepUblica vy por autoridad

de laley,

FALLA

PRIMERQ: CONFIRMASE Ia sentencia de fecha 28 de febrero de 2013 proferida
por el Juez Primero Administrative de Descongestion del Circuite de Cartagena,

por fa cudl se negaron las prefensiones de la demanda.

SEGUNDO: §SIN COSTAS en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta sentencia, DEVUELVASE el expediente al juzgado de
origen, previas las anotaciones que resulten necesarias en los libros v sistemas

de radicacion judicial.

NOTIFIQUESE Y CUMPLAS

El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobadic en sesion de la fecha

3 FANDINO GALLO Q&L ELA LOPEZ '?VA;\S};@

Gren,
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EDICTO.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION 002

SALA DE DECISION N° 004
sentenciang B9 = o
Cartagena de Indias, D. Ty C., Noviembre seis (6} de dos mil trece {2013}
Tema: Indebida escogencia de la accién.

Magistrada de Descongestion: LIGIA RAMIREZ CASTANO

Radicacion: 13-001-23-31-003-1998-00093-00
Cilase de proceso: NULIDAD SIMPLE

Demandante; DOMINGO GARCIA PEREZ
Demandado: MUNICIPIO DE VILLANUEVA

La Sala de Decisidén No. 004 de esta Corporacion, con base en las facultades
qgue le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de 2011, PSSA12 -
9201 de febrero 1° de 2012 y PSAA12-9524 de 21 de junio de 2012 emanados del
Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir sobre g accién de
Nulidad Simple instaurada por el particulor DOMINGO GARCIA PEREZ conira la
Resolucion N° 61 de 5 de septiembre 1997, proferida por el CONCEJO
MUNICIPAL DE VILLANUEVA.

LAS PRETENSIONES QUE SE FORMULAN

“1.- Declarar la nulidad de la resolucion N° ¢1 de 1997 (5 de septiembre)
dictada por el Caoncejo Municipal de Villanueva, Bolivar, dejando sin
efectos juridicos dicho acto por ser arbifraria, dodo que rfe
abiertfamente con el art. 75 de la Ley 80/93 y con el art. 87 del C.C.A.

En fo relevante, el actor expone como hechos fundamento de la anferior

pretension, los siguientes:

El 10 de abril de 1997, el Concejo Municipal por medio de su Presidents,
celebrd con €l un contrato de prestacion de servicios profesionales que tendria

vigencia hasta el 31 de diciembre de ese afio.
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Para la fecha de la Resolucion atacada, se habia dispueste |la mesa directiva
que legaimente venia cumpliendo sus funcicnes desde principios de ano, por

motivos politicos.

Por este motivo politico, 1a nueva mesa directiva declard nulo el mencionado
coniragto, cuando apends si se venia ejecutando, causando defrimento «

infereses y derechos derivados de dicho acuerdo,

Que resulta obvio que la adminisfracion sélo puede dar por terminado
contratos de manera unilateral, cuando se presenian una o varias de las cualro
cousales taxativas fipificadas por el art, 17 de la Ley 80 de 1993; sin embargo, la
mesa directiva acudid a normas distintas a la mencionadao, obviande ademds
la reservadao facultad constitucional vy legat para decretar tales nulidades, en

cabeza de la jurisdiccion contencioso administrativa.
CONCEPTO DE VIOLACION

Al abordar el concepio de la violacion, senala la parte accionante lo siguiente:

El arl. 75 de la ley 80/93 fue wviolado ol decretarse o "nulidoad” del
contfrato en comento, por un organo estatal incompetente para hacer
tal declaracion. Ef art. 75 citado ensefia que sdio la Jurisdiccidn

Contenciosa- Administrativa estd habilitada para hacer tal deciaracién.

Elart. 87 del C.C.A prescribe que foda diferencia contractual en que una
de las partes seq la administracion publica, ha de resolverse por la
Jurisdiccidén Contenciosa-  Administrativa. Bl concejo  municipal
mencionado resolvié el posible diferendo por sus propios medios. Debid
acudir a esta sede de decision, pero no lo hizo asi, sinc que abusé del

poder, dictando y ejecutando un acte arbirtario.
TRAMITE EN ESTA SEDE JUDICIAL

A través de quto calendado en julic 6 de 1998, esta Corporacion admitié o

demandda de |a referencia.
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DEFENSA

B apoderado de la enfidad demandada, nofificado de la admisidon de o
demanda, sjercid su derecho de defensa, sefialando de manera genérica

oponerse a las pretensiones del actor por infundadas.

DECRETO DE PRUEBAS

Con auto de fecha veintiuno (21} de marzo de dos mil seis {2006), conforme Jo

dispuesto por el articulo 209 de C.C.A, se ordend abrir el proceso a pruebas.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Ninguno de los extremos enfrentados descorid el traslado para alegar de
conclusion en la presente instancia, dispuesto con auto de fecha 4 de Marzo
de 2013.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El senor Agente del Ministerio Plblico, delegado para actuar ante esta

Corporacion, emitié concepto en la presente instancia.

Manifiesta el senor Procurador, que el demandante sélo elevd cargos de simple
nulidad, considerando  viable la confrontacidén del acto  administrativo
demandado con normas superiores, ¢ fin de analizar la legalidad de o
“anulacién del contrato” contenida en el articuto primero de la resolucion 061

de § de septiembre de 1997.

A manera de conclusion destaca que la faculiad para anular una contratacion
estd reservada a los Jueces, y que la administracion publica sélo puede acudir
a figuras como la terminaciéon unilateral del contrato o su liguidacion, sin que
en todo caso este habilitada para declarar por si, v ante si, la nulidad del
mismo, razén ésfa suficiente para gue se disponga la nulidad del acto

administrativo demandado, por falta de competencia.

SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

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

controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia

De conformidad con lo establecido en el Inciso 1° del Articulo 132 del C.C.A.
este Tribunal es competente para conocer del presente asunio; en virtud a gue
el acto acusado demandade fue expedidc por una auloridad de orden

Municipal.
PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver en el presente asunto, se contrae a establecer, si
el actor escogi¢ lo accion adecuada poarag atacar la decision de Ia
administracion municipal de “anulacion™ consignada en Ia Resolucion N° &1 de
5 de septiembre de 1997 que aparece demandadaq, y que afectd de manera
directa la legalidad y vigencia del conjrato de servicios profesionales

celebrade enire él y el municipio de Villanueva.

Para la Sala deberd declararse ia excepcion de inepta demanda por indebida
escogencia de la accidn, en atencidén a que la parte actora, ubicada en el
contexto de lo contencioso administrativo, decide acudir o la accidn de simple
nulidad consagrada en el arficulo 84 del C.C.A., - gue esenciaimente comporta
uh interés publico general y superior — cardcter objetivo -; cuando Ia lectura del
libelo intfreductorio claramente evidencia un asunfo del resorte de la accidn

contractual,

La anterior {esis se sustenta en los siguientes argumentos:

Ei accionante solicitd que se declare la nulidad de la Resolucién No. 61 del 5

de septiembre de 1997, por medic de la cudl el Concejo Municipal de
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Villanueva Bol., decidié anular el contrato celebrado por él como contratisia, v

el Concejo Municipal de Villanueva en cdlidad de contratante,

El acto administrativo en cita reposa en original a folic 3 del expediente,

permitiendose a Sala trascribir el contenido del mismo:

“LA DIRECTIVA DEL CONCEJO MUNICIPAL DE VILLANUEVA BOLIVAR, en

uso de sus afribuciones legales, v,
CONSIDERANDO

Que enfre el senfor JULIO CESAR OROICO GONZALEZ en calidad de
Presidente del Concejo Municipal de Villanuveva Bolivar, v DOMINGO
RAFAEL GARCIA PEREZ se celebrd un contrate administrativo, para
prestar sus servicios como Asesor Juridico de esfa Corporacion Edilicia
de fecha 10 de abril de 1997,

Que el Honorable Concejo Municipal de Villanueva, Bolivar, en su sesion
def dia 31 de Agosio de 1.997, aprobd una proposicién por la cua!
solicifa a ia Mesa Directiva, expedir una Resolucion que ordenea dar por
ferminado el contrato de prestacion de servicios suscrifo enfre ef sefior
DOMINGO RAFAEL GARCIA PEREZ y el Concejo Municipal, teniendo
como fundamento juridico la estatuido en el numeral 2 del arficulo 44,
inciso 2 del Arficulo 45, el pardgrafo del arficulo 40, el pardgrafo 3 del
arficulo 41 de la Ley 80 de 1.993 v el arficulo 24 del Decreto N°® 679 de
1994, que reglamenié la Ley 80 de 1.993.

La Directiva del Concejo Municipal, feniendo en cuenta fas anteriores

consideraciones.
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERQO: Andlase el Confrato celebrado enire ef sefor JULIO
CESAR OROGICO GONIALEL en calidad de Presidente del Concejo
Municipal de Villanueva Bolivar y DOMINGO RAFAEL GARCIA PEREZ,
quien venia prestando sus servicios como Asesor Jurdico de esta

Cerporacion Edilicia, con base a lo establecido en ia Ley 80 de 1.993, en
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los articulos, pardgrafos e incisos mencionados en e segundo

considerando de ia presente Resolucidn...”

Como se observa, el actor cuestiona por via de nulidad simple, un acto
expedide por una autoridad publica municipal en desarrollo de su actividad
contractual, dando cuenta de la existencia previa de un conlrato Estatal

suscrito, vy frente al cual considerd darlo por terminado de manera unilateral,

Se advierte de igual forma la fdlta de técnica y la evidente ausencia de
identidad enire el efecto juridico gue se consigna en 1o0s considerandos, al
referrse a la terminacion del contrato, v la "anulacién” que inmediagtamente

después se decide en ia parte resolutiva, o cual resulta reprochable.

Como se observa, el acto adminisirafive cuestionado fue proferido por la
entidad poblica demandada en desarrolio de su actividad confractual y con
posterioridad a la celebracion de una confratacidn con el particular que hoy
demanda, o que inmediatamente nos ubica en el arliculo 77 de o Ley 80 de
1993, en concordoncia con el articulo 87 del Coédigo Conilencicso
Administrafive, de manera que Ia accion procedente para adelantar el juicio

de legalidad era la de controversias coniractuales.

Ahora bien, no desconoce la Sala que para la época en que se presentd la
demanda - febrero de 1998 -, adn no se encontraban plenamente decantados
todos 1os aspectos procesales, que, a patrtir de la expedicidn de la Ley 4446 de
1998 - julio 8 de 1998 -, enconiraron suficiente claridad, especialmente en o
gue se refiere a ka escogencia de la acciones para llevar ante ia jurisdiccion de
lo contencicse administrativo controversias suscitadas entre particulares v ia

administracion.

El Consejo de Estado, previendo tal situacion, ha itenido oportunidad de

referrse en los siguientes férminos':

CCONSL A2 DE TSIARG SALA DL G CONTENCIOSO ADMINISIRAIIVO SLCCION TERCIRA SUBSI CCION A Consejero
ponente, HERMNAN ANDRADE RINCON Bogotd. [ €, dos [02) do mayo de dos md hece {2613}, Radicacion numero-
ZEOOC-23-26-000-2000-N 77 2-01{23949) Acier. ASOUIACION HOGAR BRIZMAS DE VIDA Demandads. DEPARTAMENIO
ADRMINETRATIVD DF BIEMESTAR SOCIAL DEL DISTREOD CAPITAL
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De manera previa a la entrada en vigencia de ia Ley 446 de 1998 -
especificamente del articulo 32 que modificé el articulo 87 del Cédigo
Contencioso Administrativo - la junsprudencia de esta Seccidon admitio,
en aplicacién del principio de la prevalencia del derecho sustancial
sobre el formal y en atencidn a la disparidad de criterios que en forno
a la accidén pertinenfe existion, que los actos administrativos
confracfuales fueron demandados en aqccidn de nulidad vy
restablecimiento del derecho. no obstante lo anterior, con la enfrada
en vigencia de la cifada norma, la discusion quedd zanjada, por
cuanfo con ésta se restituyé en el derecho positivo nacional ko
distincion entre los actos administrativos proferidos anfes de g
celebracion del contrato pero por razén o con ocasion de la actividad
contractual, por una parte y, poria ofrq, las decisiones administrativas
unilaterales producidas durante la ejecucion o o liquidacion del
contrate, igualmente con ocasion de la acfividad confractual; en
relacion con ios primeros se establecié que las acciones procedentes
con el propdsito de ventilar anfe el juez competente los lifigios a los
cuales pueda dar lugar ef cuestiohamiento de la validez o la legalidad
de las correspondientes determinaciones administrativas seran las de
nufidad y de nulidad y restablecimiento de derecho, ias cuales podran
intentarse deniro de un término especial de caducidad de freinta (30
dias hdbiles contados a partir de g comunicacidn, nofificacidén o
publicacion del acto cuesfionado, sin perjuicio de precisar que si el
cuestionamiento de fales actos adminisfrativos previos o ia celebracién
del respectivo confrato estatal se promoviere ante el juez def contrato
con el propdsito de obtener la declaratoria de nulidad del vinculo
negeciol y con posteroridad al perfeccionamiento del mismo I
procedente sblo serd la accidén contractual, en lo que atafie a los
segundos, esfo es, los actos administrativos posteriores a la celebracion
del confrato, se precisé que su impugnacion solamente podrd levarse
a cabo o fravés de la instauracion de la accidn confractual, asi o ha
refferado la jursprudencia y esta Glitima es fa normativa vigente en la
mafteria. [Al respecto ver, enlfre ofras, sentencia proferida el 18 de
marzo de 2010, deniro del proceso radicado bajo el ndmere interno
14390 y sentencia proferida el 27 de enero de 2012, denlro del proceso

radicade bajo el ndmero interno 16104},
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No obstanie lo anterior, en el asunto bgjo estudio ni aln efectudndose un
ejercicio de prevalencia del derecho sustancial frenfe al formal, permitiria
realizar un estudio de fondo, pues siendo evidente que el confenido del acto
acusado pone arelucir un interés concretado a la esfera del interés particular,
se verifica que el demandante ni siquiera aterriza su accidon al ejercicio de la
accidn de nulidad vy restablecimiento del derecho {art. 85 del C.C.AL), sinc que
de manerqa errgda intenta forzar una objetividad inexistente haciendo uso de la

via procesal de simple nulidad.

Se configura enfonces en este caso una ineptitud sustantiva de la demanda
qgue impide resolver de mérito las pretensiones de la misma, mdaxime si se tiene
en cuenta que el asunfo en cuestion encuentra su origen en un confrato
Estatal, de lo cual surge la posterior inconformidad que se suscita en el

administrado ante '“su anvlacioén’.

El articuio 77 del Estatuto de contratacion Adminisirativa, cobija a “Los actos
adminisfrativos que se produzcan con motivo v ocasion de la actividad
contractual”, los cudles, de conformidad con la norma, "sélo serdn suscepfibles
de recurso de reposicion v del ejercicio de la accidon contractual...” (Art. 87
C.C.AL o cual no fue alendido por el actor en sede administrativa, v por

supuesto fampoco agui en sede judicial.

Se advierte que la parte demandante circunscribio su pretension anulatoria g la
actuacion adelantadas por ta enfidad demandada con moetivo vy ocasion de
s actividad confractual, concretomente en o concerniente a la gjecucion y
desarrolio de un contrato de prestacion de servicios profesionales gue habia
sidlo suscrito el 10 de abril de 199/, tal y como se exirae a partir de los
considerandos plasmados en el acto acusado, sin embargo, insiste la Sala, ni
adn infentando anglizar el caso desde la prevalencia del derecho sustancidl, se
podria enirar a resolver la confroversia planteada, pues el sustento de la
demaonda quedd planteado desde la accion de nulidad  simple,
desarroliandoese ef juicio sobre la base de esta accidon objetiva, sin que la parte

interesada rechficara tal via.
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De manera pues, que se frata de un defecto que no liene la connotacion de
ser meramente formal sino eminentemente sustancial, en tanto que es un
aspecio gue tfiene relacion directa con la cousa petendi vy el objeto de la
accion escogida y, por ende, afecta tanto la competencio del juez como el
debido proceso de la confraparte, de fal manera que teniéndose como
configurado en ja causa estudiada, impide que se profiera un pronunciomiento

de mérito en el respectivo proceso.

El Consejo de Estado, también se ha pronunciade al respecto?:

En ese sentido, resulta oportuno sefdalar que el cardcter sustantivo de ia
ineptitud de la demanda por indebida escogencia de la accién se
explica porque cada una de las acciones que fueron confempladas en
el Decreto 01 de 1984 fienen una causa y un objeto propios que delimitan
el marco del litigio que a fravés suyo podrd tramilarse y resolverse, es
decw, el asunto alrededor del cual ha de versar la confroversia juridica -
la causa que le da origen -, asi como las declaraciones que segdn el
cbjeto de la accidon de lo que se trate podrdn vdlidamente realizarse,
aspectos éstos que demarcan la competencia del juez v garantizan a la
vez el derecho de defensa de la contraparte, pues le aseguran un
minimo de certeza juridica en cuanto a fos érminos en los que ha de

desarrolfarse y fallarse el proceso.

Con lo anterior no se pretende desconocer que es obligacion del Juez en cada
caso concrete dar un senfido Ufl o o demanda, evitando sentencias
inhibitorias, e incluso adecuar el frdmite a la accidén gue correspondda, sin
embargo. e objeto de la presente accidn, causa, objeto vy presupuestos,
resulian ser total y abiertamente incoherentes e incompatibles con la accidn
confractual dirigida en confra de actos administrativos, resulfando posible
afirmar que inexorablemente ésta deriva en inepta, v, o la luz de la
Jurisprudencia del H. Consejo de Estado, conlleva a la Sala a declarar

demosirada la comespondiente excepcion.

En mérito de lo expuesto ef Tribunal Administrative de Bolivar, sala de decisidn

004 adminisfrando justicia, en nombre de fa Republica y por autoridad de la ley,

* Véuase Ja dnica referencia en ple de pagma
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FALLA

PRIMERO: DECLARASE probada de oficio la excepcidn de inepta demanda por

indebida escogencia de la accidn, de conformidad con las razones expuestas.

En consecuencia de lo anterior,

SEGUNDOQ; NIEGANSE las suplicas de la demanda,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

El provecio de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesion de la fecha

JORQ

v
Albon il
RALLO RCELA LOPEZ A AREZj

G
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DESPACHO DE DESCONGESTION 002

SALA DE DECISION N° 004

Cartagena de Indias D. T. y C., Noviembre seis {6} de dos mil frece {2013}

2% nstoncia.

SENTENCIA No2 9 0 lzog.

Tema: Incumplimienfo Régimen Cambiario

Magistrada de Descongestidon: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Radicacién: 13-001-33-31-013-2008-00131-00

Clase de proceso: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Pemandante : FERRETERIA IGNACIO SIERRA SUCESORES lida.
Pemandado : UAE DIAN

La Sala de Decision No. 004 de esta Corporacion, con base en las facultades
que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de 2011, PSSAT2-
9201 de febrero 1° de 2012 y PSAAT12-9524 de 21 de junio de 2012 emanados
de la Sala Administrativa del Consejo Superior de ia Judicatura, procede a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandanie contra
la sentencia de Enero 31 de 2012, proferida por el Juzgado Décimo Tercero
Administrativo del Circuilo de Cartagena dentro del proceso de ACCION DE
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTC DEL DERECHO instaurado a través de
apoderado judicial por la FERRETERIA IGNACIO SIERRA SUCESORES contra la
UAE DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES, providencia a través

de la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

i. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA
A través del contencioso subjefivo previsto en el art. 85 det C.C.A., FERRETERIA
IGNACIO SIERRA  SUCESORES, oactuando medianie apoderado judicial,
presentd demandao de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra UAE

DIAN con el fin que se acceda o
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1.1 PRETENSIONES:

i I‘

Que se declare la NULIDAD en fodas sus partes los siguientes actos

administrativos:

Resolucién N° 00696 del 16 de abril de 2008, por medio de la cual la
Divisidn de Liquidacion de la Administracion Especial de Aduanas de
Cartagena impuso una sancion administrativa cambiaria a la sociedad
FERRETERIA IGNACIO SIERRA SUCESORES LTDA. por un valor de CIENTO
DIECIOCHO MILLONES DOSCIENTOS VEINTITRES MIL DOS PESOS MDA CTE
[$118.223.002.00} equivalente af 200% del valor dejado de candalizar, por
violar los articulos 2, 7 y 10 inciso 1° de la resolucion extemna 8 de 2000 de
o J. Directiva del Banco de la Republica, por no canalizar ¢ frovés def
mercado cambiario el valor total comespondiente a las mercancias
amparadas con factura N° 9969179 de Junic 11 de 2.004.

Resolucion N° 001271 de fecha Julic 18 de 2008 expedida por la Division
Juridica de la misma Administracion, por medio de ia cual se confirmad
en todas sus partes la resolucidon mencionada en ef punto anterior, por
ser también esta providencia violatoria de la Constitucién v de la ley
segun o que se pruebe.

2. Que en adicién a la nulidad de los acitos administrativos, se decrete como
restablecimiento del derecho:

Suspensién de toda actuacién administrativa derivada de este proceso.

En su debida oportunidad se condene en costas, incluidos ios dafos y
petjvicios causados a mi poderdante.

En su oportunidad se condene v se decreten las agencias en derecho o
cargo de la entfidad demandcada,

Que se exohnere de toda responsabilidad a la sociedad gue represento
por las causales que dieron origen a la aprehension y el decomiso de las
mercancfas.

1.2 HECHOS

En lo relevante, los fundamentos facticos se consignaron ask:

Lo sociedad de intermediacion aduanera HERMANN SCHIWYN & CIA S.ALSLA.,
presenté ante la DIAN de Cartagena, en calidad de mandatario de la
sociedad FERRETERIA IGNACIO SIERRA SUCESORES LIDA, la declaracion de
importacion N° 3470101065%9164 amparando mercancia consistente en 8 juntas
de bronce. Esta declaracidn obtuvo el levante 0670041000224672 de junio 25 de

2004.
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Que tal mercancia fue adaquirida directamente por parte de la FERRETERIA
IGNACIO SIERRA SUCESORES LTDA, a la empresa americanda DURAMAX MARINE
LLC. con factura de fecha junio 7 de 2004, suscrita por la senora PAIRICIA A

FRANKS, adminisfradora de exportaciones por un valor total US$30.7468.32.

Con fundamento en informacién recibida por el Grupo Rilo de la subdireccion
de Fscdlizacidén Aduanera, medionte lo cual informa a la Administracion
Especial de Aduanas de Cartagena sobre la existencia de la factura 9969179
del 11/06/04 del proveedor DURAMAX MARINE LLC, en la que se observa como
valor total de la venta US$ 53.583.00 valor que difiere con el consignado en ia
declarociéon de importacion N° 3470101065%9164 del 25 de junio de 2004 de US$
29.768.32, sin embargo, en la misma informaciéon suminisirada por el GRUPO
RILO reposa carta explicativa del senor RICK SPANGLER, Presidente de la
empresa DURAMAX MARINE L.L.C vy en la fraduccion NO OFICIAL del texio en el
Oltimo pdrrafo manifiesta que en su empresa hubo un error administrativo, el
dia 7 de junio de 2004 cuando dice: “de una revision de nuestros archivos
aparece que una factura del pago de piezas que fue enviada a nuestro

promofor de carga Pilot Air de junio 7 de 2004, por error”

Con oficio DIFIS 006A-07000142 de febrero ¢ de 2007, la Jefe de la Divisién de
Fiscalizacion Aduanera de la DIAN Cortagena, solicita a la Division de
Comercio Exterior de la misma administracién, la cancelacion del levante
aduanero  N° 062004100022672, correspondienfte a ia Declaracion de
Importacion N 34701010659164 de fecha junio 24 de 2004.

Con Resolucidn N° 000249 de fecha febrero 12 de 2008, la Divisidn de
Fiscalizarmos Aduanera decomisé la mercancia amparadas en la declaracion
de importacion N° 347010104659164 de fecha junio 25 de 2004, tal decomiso fue
confirmado mediante Resolucién 00944 de mayo 29 de 2008 de la Divisién

Juridica Aduanera,

La Division de Control de Cambios de la DIAN propuso sancionar o la
FERRETERIA IGNACIO SIERRA con auto de formulacidn de COrgos, per presunta
violacion de los articulos 7 y 10 inciso 1° de la Resolucidn Externa de la junta

directiva del Banco de la Republica, por no candlizar a fravés del mercado
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cambiario, el valor correspondiente a las importaciones amparadas en la
declaracion N° 34701010659164 de fecha junio 25 de 2004.

Que pese a haber sido contestado el pliego de cargos, la DIAN negd la
praclica de pruebas solicitadas, rotfificndose en su posicidn mediante
Resolucidon 00625 de abril 8 de 2008.

Con Resolucion 00696 de 16 de abril de 2008, la Division de Liquidacion de la
DIAN impuso Ia sancidn propuesia, v con Resolucion 001271 de 18 de julio de
2008, confirma dicha decisién,

1.3 NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Fl apoderado de la parte actorg estima que con g expedicidon de los actos

adminisirativos acusados se incurid en violacion de los siguientes preceptos:

» Constitucionales: articulos §, 29, 83, 228.
» Legales y Normativos:
Arficulo 35 del C.C.A
Articulo 174 del C.P.C
Decreto 2685 de 1999 arficuios 2
Decreto 1092 de 1994: articulo 24.

1. VIOLACION AL DEBIDO PROCESO POR PARTE DE LA ADMINISTRACION
ADUANERA, AL VALORAR ERRADAMENTE LAS PRUEBAS APORTADAS Y OBRANTES
EN EL PROCESO.

Para el caso concreto y objeto de lifis, la legisiacion cambiaria, la jurisprudencia v Ia
doctring, manifiestan categdricamente, que no es posible que la DIAN sancione

adrinistrativamente a una persona sl no se fiene Ia certeza de lo ocurrencia de fo

infraccion.

En ef caso concreto, la administracion en su afdn sancionatorio, desestimé entre ofras
las siguienies pruebas:

-. Lo utilizacion de lg Traduccion no_oficial del texdo de la respuesia explicafiva

enviada por el seficr RICHARD C. SPANGLER presidente de Ia empresa proveedorg
DURAMAX MARINF LILC.
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...Es de resaltar que esta prueba se tomé fraccionadamente, es deci, desde los
valores de la factura, pero no se pronuncid sobre las razones que demuestran cual fue
el verdadero precio que se pagd porla mercancia, y que ef mismo Gerente de la
empresa proveedora avala, cuando acredita que fodo se debid a un emror
administrativo, del cual se hizo referencia o io largo de la via gubemativa, pero que

no tuvo eco en la Administracion Especial de Aduanas de Carfagena.

Adicionalmente, como soportfe del valor real de la mercancia en el mercado, para ef
I de enero de 2005, fue aportada lo factura N° 15849 de la firna NAVALEX
INTERNATIONAL INC, con domicilio en ia ciudad de MIAMI Estados Unidos,
comrespondiente g una operacién EXACTAMENTE IGUAL o la nuestra, de bujes
suministrados para el mismo fipo de barcos. Como puede cbservarse ef costo de la
mercancia es de US$33.592.00 precio muy inferior ol valor citado por DURAMAX
MARINE LLC de US$53.583.00, nuevamente la administracién hizo caso omiso o ese

documento.

- La comparacion enire las facturgs sin numero de identificaciaon de junio 7 de 2004,
por valor CIF de USD 30.782,32 v factura N® 9969179 de junio 11 de 2004 por valor CIF

USD 53.583,

En ningin momento se reconoce que existen diferencias, pero la posicién de mi
poderdante, es que el valor sobre el cual redlizé la canalizacidn de los divisas
cofresponde a USD 30.782,32, precio de factura reaimente pagado vy canalizado
fravés del infermediario del mercado cambiario, fal como se desprende def
Formulario N® 1 Declaracion de Cambio por importacion de Bienes de Bancolombia
N°® 56874 del 3 de Mayo de 2004 y ef formulario 1 N° 9615 del 12 de mayo de 2004 de
la misma enfidad. Ambos documentos fueron aportados previamenie en reiteradas

ccasiones a fa adminisiracion.

- La Negafiva por parte de fa DIAN, en aceptar la cerlificacion de fa Admunistradora

de Exportaciones de ia empresa DURAMAX MARINE LLC, en la que califica la factura

N® 9969179 de junio 11 de 2004 "como. una _mera colizacidn suminisirada _para

establecer presupuesio v gue esta se hizo basada en medidas no confinnadas.y una

vez recibidas, las _menciones fingles requeridas, _se revisaron los requermientos

estoblecidos en el presupuesto con la_reduccidn subsiancial en los costos de

suministros de {os bujes, por cuanto lo presunta colizacion, no pbuede ser posterior g o

factura sin ndmero de junio 7 de 2004,
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La DIAN parfe de ung indebida apreciacién, porgue en ningun momento fa sefiora
PATRICIA FRANKS, Administradora de Exportaciones de la empresa DURAMAX MARINE
se refirié a la factura N° 9969179 de junio 11 de 2004, sino a una cotizacidn de fecha
anterior de Marzo 24 de 2004...que en ningun momento se toma como unag factura,

como de manera desafortunada o interpretd ia DIAN.

Es inadmisible que la DIAN con el afén de sancionar @ la sociedad FERRETERIA
IGNACIO SIERRA SUCESORES LIDA. haya desconocido la existencia de los
mencionados documentos e ipso jure, s comprobd que canalizd un valor superior al
facturado, por el andlisis fraccionado que hace a la certificacion del representante
del proveedor. No obstante, en ningin momento declard que la facturo que se
presenté a la administracidn aduanera para ia imporiacidn de las mercancilas fuera
falsa o apdcerifa.

Asl fas cosas, ol no estar decilarada judicialmente o falsedad de o factura
presenfada a la administracion aduanerc y documentos soportes de la deciaracion
de importacién, la cual por ser documento publico goza de presuncién de legalidad,

debemos atenernos a o sefialado por el arficuio 252 del C. de P.C.

...La adminisiracion derivé en ung violacidn al debido procesc con la erdned

valoracion de las pruebas para expedir el acto administrafivo....

2. VIOLACION AL DEBIDO PROCESO POR FALSA MOTIVACION DE LA RESOLUCION
00696 DE FECHA ABRIL 16 DE 2008. INEXISTENCIA DE LA INFRACCION.

..o puede existic infraccién ol régimen de cambios cuando se demuesfre que ef
importador gird al exterior el valor de 1o que constituye efectivamente la obligacion
contractual con el proveedor. En el caso que nos ocupa, el compromise de o
sociedad FERRETERIA IGNACIO SIERRA SUCESORES LTDA., con DURAMAX MARINE LLC.,
ascendié a ka suma de US$30.782.32, lo cual se demostré con los documentos soportes
de la declaracion de importacion N° 34701010659164 de fecha junio 25 de 2004, vy en
especial con las declaraciones de cambio formularios 1 numeros 9615 y 56874 por
valor de USD3,990.92 v USD26791,50 respectivamente,

Otra cosa diferentfe, es que la Administracién Aduanerg prefenda que la sociedad
FERRETERIA IGNACICO SIERRA SUCESORES LTDA, candglice un valor muy superior al que
efectivamente canalizd por el valor de la mercancia, sin haber demosfrado con
precision que dicho valor aun se le estd adeudando of proveedor DURAMAX MARINE
LLC, o, que dicho valor {LUSD21.787.68) se canalizd por ofros medios diferentes o fos
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establecidos por el Banco de ia Republica, a fravés de los infermediarios del mercado

cambiario, o a través de cualquier moddlidad en el mercado cambiario.

...la administracion no puede sancionar a los parficulares, sino tiene o certeza de las
circunstancias de fiempo, modo y lugar en las cuales se comefieron fas infracciones,
puesto que al desconocerias, y sancionar con ese desconocimiento, esincurrir en una

violacidn flagrante ol debido proceso.

3. VIOLACION AL ARTICULO 35 DEL CCA Y DE LOS PRINCIPIOS DE INVESTIGACION
INTEGRAL, DE LA SANA CRITICA, APRECIACION EN CONJUNTO DE LAS PRUEBAS,

...FERRETERIA IGNACIO SIERRA entregd a la Divisdn de Liquidacidn v solicitd que se
tuviera como prueba la cerfificacion de Ia sefiora PATRICIA FRANKS, Administradora

de Exportaciones.

...Estas pruebas no fueron tenidas en cuenta por la Administracidn Aduanera, y pese
a gue én la Resolucidn que resuelve el recurso de reposicidn contra jas pruebas, las

fiene como vdlidas, no son valoradas desde ningun punio de vista.

De la corla firmada por el sefior RICK SPANGLER v ulilizado por el GRUPO RILO de la
DIAN, solamente foma esa Division 1o relacionado con fa parte inicial en donde habla
de la diferencia de precios enfre las dos facturas, pero evita pronunciar lo que el
presidente de la empresa DURAMAX MARINE LLC., dijo: hubo un ERROR
ADMINISTRATIVO

Este ERROR ADMINISTRATIVO no sdlo afectd a Pilot Air sino fambién a nuestra empresa
FERRETERIA IGNACIO SIERRA SUCESCRES LIDA., pues debido a elio recibimos Ia factura
de fecha 7 de Junio de 2004 que ha sido nuestro gnico documento legal para

nacfonalizar la mercancia objeto de discusion.

Jampoco se valord Ia factura N° 15849 de la firma NAVALEX INTERNATIONAL INC,
con domicilio en la ciudad de MIAMI Estados Unidos, correspondiente ¢ una
operacion EXACTAMENTE IGUAL o la nuestra, de bujes suministrados para el mismo
fipo de barcos. Como puede observarse el costo de Ia mercancia es de US$33.592.00
precio muy inferior al valor citado por DURAMAX MARINE LLC de US$53.583.00, y muy
parecido al que nosofros pagamos US30.768.31. Cuando presentamos estg prueba
pusimos de presente la manifestacion del gerente de la firma NAVALEX en su e-mail

de mayo 8 de 2007 que por respefo d cliente y discrecion se removic el nombre del
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exportador en Miami que hizo la adquisicion, pero a pesar de pedir su verificacion o la
Divisidn de Liquidacidn advanera esta no se hizo,

4. VIOLACION A NORMA SUPERIOR AL PRESUMIR LA ADMINISTACION ADUANERA LA
MALA FE DE M| PODERDANTE, EN SU ACTUACION COMO IMPORTADOR EN LOS
ANTECEDENTES MENCIONADQS.

Debe fener en cuenta el Honorable sefor Juez, que independientemente a lo
cerfificacion y columna vertebral sobre la cual se edificd el expediente
administrativo cambiario IMNC 13040600380, ia cual fue expedida por el proveedor
de fa mercancia imporfada por mi poderdante, este fiene a su favor el beneficio
legat que le confiere ka duda, pero, contrario a fodo o dicho, ko administracion ha
fallado en confra de la sociedad FERRETERIA IGNACIO SIERRA SUCESORES LTDA,
por mera presuncidn de mala fe, por cuanto no existe prueba clguna que
confitme o ratifique lo dicho en los acfos administrafivos aquf demondados.
Mdaxime cuando no existe norma cambiaria o de ofra indole que permita presumir

la responsabifidad.

5. LA JUSTICIA Y LA EQUIDAD COMO IMPERATIVOS DE LAS DECISIONES
ADMINISTRATIVAS.

El arficulo 4 del Cédigo de Procedimiento Civil compendia una sabia docting de
derecho procesal, sinfetizada en que los funcionarios, of proferir sus decisiones
deben tener en cuenta que el objefo de los procedimienfos es la efectividad de
los derechos reconocidos por la fey sustantiva, vy , por consiguiente, con este
criteric han de interprefarse y aplicorse las disposiciones procedimentales y las
relativas a las pruebas de los hechos que se aduzcan como fundamento de

deracho.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La contestacidon de la demanda se presentd dentro del 1érmino legal {F. 100}.

La apoderada legalmente constitulda para los efectos, defiende el actuar de
la administracion invocando esenciaimente el contenido de los articulos: 1,7 y

10 de ia Resolucion 8 de 2000 (Banco de la Republica).
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Como razones de defensa aduce que en este caso el administrado debid
presentar |a declaracion de cambio formularic N° 1 por importacién de bienes
o en su defecto el formulario N° 6 de informe de endeudamiento externo, para
canalizar el valor de la importacion, obligacion generada por haber realizodo
una operacion de las obligotoriamente canalizables a fravés de los
intfermediarios del mercadc cambiaric, y que el incumplimientic de dicha
obligacion genera la sancién cotrespondiente por haber incurido en la
presuncion por infraccion al réegimen de cambio en el articulo 3 del Decreto
1092 de 1996, modificado por el arlicuio 1° del Decreto 1074 de 1999 literal e).

Precisa, que la Division de Fiscdlizacidon en ejercicio de los facultades de
control posterior, solicitd a fravés de la Subdireccidn de Fiscalizacién en el nivel
central, se gestionara en el exterior la verificacidn de ko autenticidad de fa
factura sin nimero de fecha 6/07/04 expedida por DURAMAX MARINE LLC,
utilizada como documento soporie de la declaracion  de importacidon N°
3470101010659164.

Que el Consul de Colombia en Chicago (USA) remitid a vuelta de correo el
documenio suscrito por DURAMAX, donde informa que el valor de o
operacidn cuestionada es de USD $53.583; que revisados sus expedientes no se
encontrd ninguna factura que hubiese sido despachada hacia Colombia en
la mencionada fecha y por ese valor, por el contrario, adjunta a su escrito
copia de la factura 9969179 de junio 11 de 2004 por el valor antes
mencionado, que da cuenia de la Unica operacidn redlizada con cliente
Colombiano FISS o FERRETERIA IGNACIO SIERRA SUCESORES.

Que el sefor RICHARD SPANGLER expide cerfificacion dando fe de que
efectivamente la operacidén de compraventa surgida entre DURAMAX como
vendedor en el exterior y la Ferreteria Ignacio Siemra Sucesores como
comprador en Colombia, fue por un valor de USD$53.583., v siendo ello asi, no
podia FISS canalizar o fravés de los intermediarios del mercado cambiario
suma inferior a [os valores efectivamente importados, como jo hizo

canalizando solo el valor de USD 30782.32.

Que para excusar su proceder el accionante argumenia que dicha

cerfificacion posee un pérrafo final que da cuenta de un error cometdido por
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DURAMAX, ol enviar la factura de Junio 7 de 2004 al promotor de carga Pilot
Alr. Sin embargo, de la lectura de dicho pdrafoe no pueden desprenderse |as
consecuencias anunciadas por el accionanie, pues 1o gue se observa de o
dicho por DURAMAX es que precisamente la factura del 7/06/04 estaba errada
y fue enviada por erfor ¢ su promotfor de carga, que &l error fue comregido
rapidamente v que se emitid la factura correcta el 11/06/04, para el despacho

de la mercancia.

Aduce gue la norma cambiaria es clara cuando advierte que el importador
que no pague la importacidn o que canalice un vaior inferior al valor de ia
fransaccion incurre en infraccidn cambiaria, a menos gue se demuestre la
inexistencia de la obligocidon de pago, de manera que no puede FiSS
desembarazarse de su obligacién de candlizacidon adlegando que se basé sdlo
en documentos [cotizaciones), que no refleion aun el valor definitive de o gue

efectivamenie se va a facturar.

Ahora, si sobre el documenito fechado 7 de junio de 2004 se recibieron
descuentos especiales y oportunidades comerciales por porte de los
proveedores, gue pueden disminuir el valor cotizado o relacionado en facturas
pro forma, dicha situacidn debid quedar expresamente manifesiada en el
mismo documento, ¢ en ofro inslhumento de prueba, que demostrara tal
bensficio recibido por el abastecedor, especificando e porcentaie «

descontar, y el total a pagar.
Se advierte entonces:

1. No puede convalidarse por parie de la entidad una canalizacion de
divisas que se paga en fos formularios N° 1 como importaciéon de Bienes,
cuando el verdadero valor a canalizar es et consignado en o factura N°©
9969179 de fecha 6/11/04 por USD 53.583.00 confrariando Ilas
disposiciones cambiarias, ya que de conformidad al principio de
identidad, los pagos de las imporiaciones y exportaciones deben
hacerse ¢ los importadores de fas mercancias en el exterior o a {os
exportadores o proveedores de las mercancias en el exierior, 0 en su

defecto a los seccionarios canalizando ! vaior redl de las operaciones,
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para que se entienda que los pagos por estas operaciones de comercio

exterior se candalizaron en debida forma.

2. Dichos giros no pueden reportarse como debidamente canalizados, si se
fiene en cuenta que al girarse sumas inferiores a ias establecidas en la
factura tegalmente reconocida por el proveedor de las mercancias,
sefior RICHARD SPANGLER, a todas luces contraria la normativa
cambiaria gue exige gue los importadores cancelen a ravés de este

mercado el valor real de las mismas.

3. No se puede reportar como una debida candlizacion el total de la
importacion por valor de USD 30.781.82, por parte de la empresg
IGNACIO SIERRA SUCESORES LTDA., en su colidad de importadora, df
girar este valor a su provedor DURAMAX MARINE, de conformidad con
los mensajes SWIFT, suministrados por la entidad credificia a través de la
cual se hizo la fransaccién bancaria 8Banco de Colombial, cuande o
que obligatoriamente correspondia reembolsar era el valor de la factura
N° 2969179 legalmente reconocida por el proveedor DURAMAX MARINE,

4. Para la DIAN existen pruebas suficientes para determinar que {o
canalizacidn de divisas no se hizo por el valor total de los mercancias

importadas.

5. Lla conducta asumida por la empresa IGNACIO SIERRA SUCESORES
LIDA., ol candlizar el valor de USD $ 30.781.82 relacionada en el
documento de fecha junio 7 de 2004, valor inferior ol relacionado en la
factura N° 9969179 por valor de USD$ 53.583.00, se encuenira fipificada
en el articulo 1° del Decreto 1074 de 1999 literal € el cual establece las

operaciones canalizables a fravés del mercado cambiario,

Concluye diciendo, que las mercancios importadas por la firma FERRETERIA
IGNACIO  SIERRA  SUCESORES LTDA., relacionadas en el documento de
mportacion N° 347010106521464 ingresarcn ol pais, pero la operacidn de

reembolso o giro de las divisas al exterior no fueron canalizadas en debida
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forma por parie de dicha empresa, a fravés del intermediario del mercado
cambiario, por cuantc 10s gires no se hicieron sujetos a los valores relacionados
en la factura N° 99621792 de junio 11 de 2004, reconocida por el proveedor
DURAMAX.

Finaimente destaca que la factura expedida por una empresa privada en el
exterior no posee lo categoria de documento publico, por tanto no puede

presumirse su autenticidad, tal y como lo propone el accionante,

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Con providencia calendada el dia treinta v uno {31} de Enero de 2012, el
Juzgado Décimo Tercero Administrative del Circuito de esta civudad capital

dictd sentencia de primera instancia en la que decide:

FALLA

I. NEGAR ias prefensiones de la demanda...

Para amibar o la anterior decision, la juez de primera instancia, expuso a
manera de conclusion, el argumento principal que se relaciona ¢

confinuacién:

“.la factura del 07 de junio de 2004 que sirvid de base a la sociedad
demandante no cuenta con ia canfidad y precio a pagaor por la
mercancla, la moneda de negociacidn, nifos términos y condiciones de la
enfrega de la mercancia, por tanto no cumple con los requisifos exigidos

porla legisiacién nacional,

Ademdas se fiene, como sefaid el Presidente de DURAMAX MARINE LIC
que la Onica transaccién comercial gue tuvo con Ferreteria Ignacio Siera
Sucesores Lida., duranie el afio 2004 comespondid a o soportada en la
factura de fecha 11 de junio de ese mismo aho, v que por regia general!
cuando negocian con clientes extranjeros debe cancelarse por lo menos
el 50% del valor pactado.

Respecto de este dliimo requisito tenemos que segin la declaracidén de
cambio por imporfacién de bienes aporfada por ka parte demandante y

que reposa a folio 93, la suma de US $26.791.50 candalizada por el mercado
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cambiario, valor este sefiglado en la factura de fecha 11 de junio de 2004
{folio 146}, comespondia al 50% del valor de la mercancia y que segun las
condiciones de despacho era necesaric para que se enviara g

mercancia.

Si efectivamente el valor anferior equivale al 50% del fotal de lo
fransaccidn redlizada por la hoy demandante, fenemos que el fotal de o
misma gsciende a US$53.583, suma esta que corresponde a o esfipuiado
poria DIAN y que consta en la factura de fecha 11 de junio de 2004 de 1o
cual se soporta la demandada para sendlar que es el valor real de ia

operacion v que tenia que ser candalizado por el mercado cambiario.

Adicionalmente, siio sociedad demandante era acreedora o beneficiara
de descuentos comerciales por parfe de su proveedor, erg su carga
demostrar los mismos, a cuanto ascendian, ademds que segun el articulo
250 del Estatuto Aduanero debian quedar consignados en la factura

comercial, situacién que para el caso concretfo no se demostro,

Siendo asi las cosas parg este Despacho es claro que la sociedad
Ferreteria Ignacico Sierra Sucesores Lida., incunié en ung infraccion
cambiaria, pues no canalizé por el mercado cambiario el valor real de ia
fransaccidn, el cual como quedd previamente sefialado ascendia a la
suma de US § 53.583, v no como se dechkard en sdlo US$ 30.768.32, v por
consiguiente la sancion impuesta por io DIAN — Carfagena sobre el 200%
del valor de o diferencic enifre lo candalizado v el valor real de lo

adeudado en el exterior se encuentra ajustada a derecho,

EL RECURSO DE APELACION

En la oportunidad procesal para ello, la parte demoandante interpuso recurso
de apelacién contfra la sentencia de primera instancia. insistiendo  en el
hecho, de que lg diferencia de valores de {as mercancias se debidé a un error
administrativo por parte de 1a empresa DURAMAX MARINE LLC, tal y como asf

lo cerfificod v 1o sostuvo todo el tiempo.

Qe la DIAN parte de una indebida apreciacidn, porgue en ningdn momento
la sefiora PATRICIA FRANKS, Administradora de Exportaciones de DURAMAX no
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se refirid a la factura 9969179 de junio 11 de 2004, sinoc a una cotizaciéon de
fecha anterior de marzo 24 de 2004.

Que debe entenderse que cuando se enfrega una cotizacidon la mercancia
no estd elaborada, v gue ello exige. primero establecer un presupuesto
basado en 1a informacion preliminar de la misma, que en todo caso sigue
siendo una cotizacidn que en ningun momento puede tomarse como una

facturo, tal y como de manera descfortunada (o interpreta la DIAN.

Que lo procedente o era decretar €l decomiso, sino revisar oficiaimente el
valor de la mercancia, pues en el caso bajo estudio el compromiso de la
sociedad FERRETERIA IGNACIO SIERRA SUCESORES LTDA con DURAMAX MARINE
LLC, ascendid a la suma de USD$30.782.32, lo cual se demosird con los
documentos soportes de la declaracion de importacion de junio 25 de 2004,

Que con el falio de primera instancia se incurié en una endnea interpretacion
de ios presupuestos facticos, y en emdnea aplicacidn del arficulc 174,
incluyende la indebida agpreciacion de la sana crifica , pues fue la DIAN quien
incumpliendo 1a lealtad procesal, con falta de motivacién y argumentos ¢
medias, forzé ilegalmente las disposiciones aduaneras pdra encauzar und
actuacién indebida que conllevs a la aplicacidon de la sancidn, en la medida
en que oforgd término probatorio a la declaracion que ella misma verti¢ al
expediente, pero cuyo andlisis no guarda consonancia con lo decidido, en

cuanto debid haber admitide ia justificacidn del hecho.

La administracion deja en claro, que fue el mismo proveedor quien entregd ¢
la sociedad FERRETERIA IGNACIO SIERRA SUCESORES, una factura por un valor
diferente, pero en ningin momenic afirma que fuese este Ultimo, quien de
manera premeditada, planeada o intencionadl infrodujera y nacionalizara la
mercancia con una factura que refleja ofro valor, mdxime cuando el valor
canalizado por FISS a través del mercado combiario colembiano para pagar
el vdlor de la mercancia fue e inicidmente facturado, mediante ias
declaraciones de cambio nOmeros 2615 y 56874 de 2008, por valor de USD$
3.990.82 y USD26.791.50.
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Hace notar como el valor facturado y registrado en la declaracion de
importacion fue cancelado totalmente ol exterior medionte las precitadas
declaraciones de cambio, sin que el proveedor haya reciamado en ningun
momento ~ ni siquiera al momento de certificar ante el consul —- que la ahora
demandante le adevdaba en ese momento parte del valor de la mercancia,
ni mas ni menos que la diferencia en ddlares por la cual se impuso la sancién

en comento.

Que ai decidir el a-quo que la declaracidn del proveedor prima sobre o del
FISS, incurre en violgcidn dl principio de la sana crifica, por errénea
apreciacion de la prueba, v gue la factura soporte de la deciaracion de
importacion, si bien puede ser cuestionada administrativamente, no lo fueron
nunca las pruebas regularmente allegadas al proceso, enconfrandose fan séio
dos versiones opuesias de los ejecutantes de ia operacidn de comercio
internacional, una de las cuales privilegiada por el a-quo sin que dl respecto

mediara experticia.
TRAMITE EN LA SEGUNDA INSTANCIA

A través de providencia calendada en Agosio 13 de 2012, esta Corporacion
admite la apelacion interpuesta por o parte demandante, posteriormente,
con auto de 24 de septiembre de 2012 se corid traslado a las partes y al
Ministerio PUblico para que presentaran sus alegaciones vy concepto,

respectivamente.

El cumplimiento de lo anterior se verifica sdlo de la parte demandada, quien
en lo esencial se ratifica en los argumentos plasmados en su escrilc de

clefensa.
INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministerio PUblico delegado para actuar ante esta Corporacion,
emitid concepto en la presente instancia, manifestando en términos generales,
que de conformidad con la factura que se aprecia a folios 144 a 147, el precio
total de la transaccion discutida es de USD$ 53.583.
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Que con base en la prueba documental, ta conclusién sancionatoria de la
DIAN, se foma 1d6gica v ajustada a derecho, pues el valor a canalizar de
conformidad con la obligacion impuesta por la norma, es el fotal de ia
fransaccion vy no una suma paicial (50%) como lo realizd la empresa

demandanie.

Por lo anterior, solicita se confirme el fallo emitido en primera instancia.

SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Surtido ef rGmite de la primera Instancia y como guiera gue no se observg
causal de nulidad ni impedimento alguno que pueda invalidar lo actuado
hasta esta etapa procedimental (Art. 25 Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de g
Ley 270 de 1994), se procede a definir la controversia suscitada entre las
partes.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Antes de abordar el estudio del recurso de alzada, es necesario precisar que
en este caso la parte demandante tiene la calidad de apelante Onico, porlo
gue la Sala no podrd agravar su situacidn, séle mejorarla, si encuentra que hay
iugar @ ello, en virtud del principio de la no reformatio in pejus (articulo 31 de la

Constitucion Politicaj.

Caducidad:

La presente accidn fue iniciada en fiempo, puesio gue la expedicion del
ultimo de los actos acusados data del 18 de julio de 2008, de manerg que dl
haberse presentado la demanda el 20 de octubre de esa misma anudlidad, se
enfiende acorde con el témino de caducidad de la accion de nulidad vy

restablecimiento del derecho.

El Acto Administrative demandado

Por medio del contencioso subjetivo previsto en el art. 85 del C.C A, lo
sociedad FERRETERIA IGNACIO SIERRA SUCESORES LTDA.  reclama la
declaracién de nulidad de la Resolucidon 00696 de 146 de abil de 2008 v de la
Resolucidén No. 001271 de 18 de julio de 2008, expedidas por el Jefe de la

Division de lLiquidacion y por el Jefe de o Division Juridica Aduanerg,
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respectivamente. La decisidn de la administracion se concreta en medio de
un antecedente de proceso aduanero por ejercicio del confrol posterior que
realiza la correspondiente autoridad aduanera, teniéndose en cuenta que la
factura sin nOmero de fecha junio 7 de 2004, scporte de la declaracién de
importacidn N® 347010106591464 ofrecia serias dudas sobre su autenticidad vy
veracidad. Que adelantada la correspondiente investigacion ia DIAN se
permitidé concluir que la sociedad gue hoy demanda canalizd a través del
mercado cambiario sumas distinfas a aquellas en las que se concretaban sus
obligaciones en el exterior, lo que da lugar a una sancién cambiaria, por
violacion de los arficulos 7 y 10 de la Resolucion Externa 8 de 2000 de ia Junta
Directiva del Banco de la Republica, y modificaciones adoptadas por el

mismao organismo, conforme af articulo 72 de la Ley 488.

Problema Juridico

Teniendo en cuenta el objeto del recurso, se deberd determinar si a la
sociedad FERRETERIA IGNACIO SIERRA SUCESORES LTDA., e asiste
responsabilidad, por incumplimienio de normas reguladoras del Régimen
Cambiaric Colombiano, especificamente en lo que se refiere a la
candlizacién de divisas a fravés del mercado cambiano, v si efectivamente se
encontrd incurso en alguno de los presupuestos consagrado en la normativa

cambiaria.

TESIS DE LA SALA,

La Sala de Decision confirmard o sentencia apelada, acogiendo para ello
razones adicionales a las consideradas por la Juez a-quo; partiendo de la tesis
de la parte demandada, segun [a cual la sociedad actora incumplid [os

normas juridicas sobre Régimen Cambiario.

La tesis planteada se soporia en los argumentos que a continuacién se

exponen,

1. MARCO JURIDICO.

La Ley 99 de 1991, por la cual se dictan normas generales a las que deberd
sujetarse el Gobierno Nacional para reguiar los cambios internacionales,

dispuso en su articulo 2° los propdsitos del régimen cambiario:
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“Articulo 2°. Propdsitos del régimen cambiario. El régimen cambiaric tiene por
objeto promover el desamrolic econdmico y sacial y el equilibrioc cambiario, con
base en los siguientes objetivos que deberdn onentar las regulaciones que se
expiden en desarrolic de la presente Ley.

a) Propiciar la internaciongalizacion de Ia economia colombiana con el fin de
aumentar sy compefitividad en los mercados exfernos.

b) Promover, fomentar y estimular el comercio exierior de bienes y servicios, en
particular ias exportaciones, y la mayor libertad en la actuacion de ios agentes

€CONGMICOSs en esgs fransacciones.

¢} Facilifar el desamollo de las fransacciones comentes con el exterior y
establecer los mecanismos de conlirol y supervision adecuados,

d) Estimular Ia inversion de capitales del extenor en el pais.
e} Aplicar controles adecuados d los movimientos de capital,

f} Propender por un nivel de reservas infernacionales suficiente para permitir el
curso normal de las transacciones con ef exterior.

g) Coordinar ias polificas y regulaciones cambiarias con las demas polificas
macroecondmicas.

Los anferiores crtferios se aplicardn con arreglo a fos principios de economia,
celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad y contradiccion, orentadores
de ias actuaciones administrativas.”

Precisa entonces la Sala, que con la expedicidon de la Constitucion Nacional,

el régimen de cambios viene a ser entonces, el conjunto de disposiciones que

regulan los aspectos atinentes a la efectividad de los propdsitos y objetivos

frazados en el inciso primero del articulo ariba citado, vy desde tal

apreciacién, toda conducta que contravenga esas disposiciones encuadra

denfro del concepto de “Infraccién Caombiaria”.

A su fumo, la Resolucidon matriz de la decisién, - 008 de 2000 — expedida por la

Junta Directiva del Banco de la Republica, v por la cuadl se compendia el

régimen de cambios internacionales, sehala:

Articulo To. DEFINICION. Los residentes en el pais y los residentes en el exterior
que efectuen en Colombia una operacion de cambio, deberan presentar una
declaracién de cambio en los términos de la presente resofucion.
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Lo deciaracién de cambio por operaciones realizadas a havés de los
intermediarios del mercado cambiario deberd preseniarse en esas entidades.
Cuando se trate de operaciones realizadas o través del mecanismo de
compensacién previsto en esta resolucion, se presentard directamente en el
Banco de la Repuiblica.

Lo declaracién de cambio deberd presentarse y suscribirse personalmente por
quien realiza la operacién, su representante, apoderados genergles ©
mandatarios especiales aunque no sean abogados. Lo declaracion de
cambio se presentard en formularios debidamente diligenciados, donde se
consignard la informacidn sobre ef monto, caracteristicas y demds condiciones
de la operacion, en los términos que determine el Bance de la Repiblica.

Las cafidades de represenfante legal. apoderado ¢ mandatario especial se
presumirdn en quienes se anuncien como tales al momento de presentar la
declaracién de cambic.

Paragrafo. La declaracién de cambio podrd corregirse deniro de los quince
dias habiles siguientes o la fecha de su preseniacién. Vencido dicho plazo, la
informacion contenida en la declaracién de cambio se entenderd definitiva.
La declaraciéon de cambio de correccicn deberd presentarse ante la misma
enfidad en la cual se presento a declaracién de cambio inicial, Ef Banco de la
Republica pora fines estadisticos podrd autorizar, de manera general,
aclaraciones en la declaracion de cambio.

Arficulo 2o0. DIFERENCIAS. No podrdn canalizaise a tavés del mercado
cambiario sumas superiores o inferiores a las efectivamente recibidas, ni
efectuarse giros por montos diferentes ¢ las obligaciones con el exterior.

La declaracion de cambio que contenga datos falsos, equivocados,
incompletos o desfigurados, serd objeto de investigacién por parte de la
autoridad competente. No obstante o anterior, podrdn aceptarse diferencias
en el valor consignado en la declaracion de cambio hasta por el 1% del valor
de la operacion de cambio que le da origen o hasta mil déiares de los Estados
Unidos de América {US$1.000] o su equivalente en ofras monedas, la que
resufte mayor.

Articulo 30. CONSERVACION DE DOCUMENTOS. Para efectos cambiarios Y sin
perjuicio de lo dispuestc en normas especiales, los residentes en el pafs que
efecfuen operaciones de cambic estdn obligados a conservar los documentos
que acrediten el monto, caracteristicas y demdas condiciones de la operacién
y €l origen o destino de las divisas, segun ef caso, por un perfodo igual al de
caducidad o prescripcion de la accidn sancionatora por infracciones al
regimen cambiaric.

Tales documentos deberan presenfarse a las entidades encargadas del
confrol y vigilancia del cumplimiento def régimen cambiario que los requieran
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o dentro de las actuaciones administrativas que se inicien para determinar 1o
comision de infracciones cambiarias.

Articulo 4o. SANCIONES. Quien incumpia cualquier obligacion establecida en
el régimen cambiario, en especial o de presentar comrectamente la
declaracion de cambio por Ias operaciones de cambio que redlice, se hard
acreedor a Ias sanciones previstas en Igs normas legales pertinentes, sin
perjvicio de las sanciones fributaras, aduaneras y penales aplicables. También
se deducird responsabifidad en los iérminos de la ley, cuando la respectiva
autoridad o un parficular interesado desvirtye la presuncion de gue trata el
inciso cuarto del arficulo 10. de esia resolucion.,

Por su parte en el capitule | v I de ko mencionada Resolucidn, referido al
mercado cambiarnio y a las importaciones de bienes, en sus arficulos 6, 7 vy 10

preceptoan:

Articulo 60. DEFINICION. Ei mercado cambiario estd constituido por la totalidad
de las divisas que deben candlizarse obligatforiamente por conducto de los
intfermediarios qutonzados para el efecto ¢ a fravés del mecanismo de
compensacion previsto en esfa resolucion.

También formardn parte del mercado cambicrio fas divisas que, no obstante
estar exentas de esa obligacion, se canalicen voluntariomenie o través del

Mismao,

Atticuio 7o0. OPERACIONES. Los_siquientes operaciones de cambio deberdn

canglizase obligatotamente g raves del mercado cambiagrio:

1. Imporiacidn v exportacion de bienes.

2. Operaciones de endeuvdamientc externc celebradas por residentes en el
pais, asf como los costos financiercs inherentes © 1as mismas.

3. inversiones de capital del externor en el pals, asi como los rendimientos
asociados a fas mismas.

4. Inversiones de capital colombiano en ef exterior, asi como los rendimientos
asociados a fas mismas.

5. Inversiones financieras en fitulos emitidos v en activos radicados en &l
exterior, asi como los rendimientos asociados o las mismas, saftvo cuando las
inversiones se efeclyen con divisas provenienites de operaciones que no
deban candlizarse ¢ través del mercado cambiario.

6, Avdies y garantias en moneda extranjera.

7. Operaciones de derivados.
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Atticulo 100, CANALIZACION. Los residentes en el pals deben conalizar g través
del mercado cambiario las divisas para pagar el valor de sus importaciones.
Las imporfaciones podrdan estar financiadas por el proveedor de fa mercancio,
los infermediarios del mercado cambiano y enfidades financieras del exterior.

El Banco de la Republica podrd solicitar 1o informacién que considere
pertinente para efectuar el seguimiento de las financiaclones a que se refiere

el presente articuio.

Asu vez, el articulo 72 de la Ley 488 de 1998 senala:
Control cambiario en la infroduccidn de mercancias.
Ei arficulo 6. de la Ley 383 de 1997 quedard asi:

"Arficufo 6. Se presume que existe violacién al régimen cambiario cuando se
infroduzca mercancia al tenitorio nacional por lugar no habilitado, o sin
declararla ante las autoridades aduaneras. En estos eventfos el término de
prescripcion de la accidén sancionatoria se contard a partir de la nofificacion

det acto administrativo de decomiso.

La sancién cambiaria se aplicard sobre el monto que corresponda al avalvo
de la mercancia, establecido por la DIAN en el proceso de definicién de la

situacion juridica,

lguaimente se presume que existe violacién al régimen cambiario cuando el
valor declarado de las mercancias sea inferior af valor de las mismas en
aduanas. En esfos evenfos, el férmino de prescripcion de o occeidn
sancionatoria se confara a partir de la nofificacion del acto administrativo de

fiquidacion oficial de revisidn de valor,

La sancion cambiaria se aplicard sobre ef monto de la diferencia entre el valor
declarado y el valor en aduana de lao mercancia establecido poria DIAN en g

kquidacidn oficial de revision de valor”,

El articuio 3 del Decreto 1092 de 1996, modificado por el articulo 1° del
Decreto 1074 de 1999, seiala:

Sancién. Las personas nafurdles o jurdicas y enfidades que infrinjan el

Régimen Cambiario en operaciones cuya vigiloncia y control sea de




TRIBUNAL ADMINISTRATIVG DE BOLIVAR
RAD: 13-004-33-31-013-2008-00131-01
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTQ DEL. DERECHO

Pagina, 22

competencia de la Direccidn de Iimpuestos v Aduanas Naciondles, serdn
sancionadas con la imposicion de muita que se liquidard de la sigufente forma:
"Declaracién de cambio,

‘a} Por no presentar la decloracion de cambio, o el documento que haga sus
veces, se impondrd una multa del uno por ciento (1%} del valor de cada
operacién no declarada, sin exceder de cien (100} salarios minimos legales
mensuales por cada operacion no decigrada;

"b) Por no exhibir cuando o Direccidn de Impuestos v Aduanas Nacionales lo
exifa 0 no conservar la declaracion de cambio, o el documento gue haga sus
veces, o los documentos que acredifen el monto, origen y desfino de ias
divisas y demas condiciones de la operacion, se impondrd uno multa de cinco
{5} salarios minimos legaies mensudles;

¢} Por presentar extempordneamente la declaracion de cambio, o el
documento que haga sus veces, se impondré una multa de dos (2} salarios
minimos legales mensuales por mes o fraccién de mes de refardo, sin exceder
de diez {10} saiarios minimos legales mensuales;

"d} Por presentar la declaracién de cambio, o el documento que haga sus
veces, con datos falsos, equivocados, incompiefos o desfiguradios, se
impondrd una multa de cinco {5} salarios minimos fegales mensuales por cada
operacion.

No habrd infraccién cambiaria cuando se frate de errores cuya aclaracion o
actualizacién en la declaracion de cambio sea permitida por el Régimen
Cambiario.

"Operaciones canglizables o través del mercado cambiario.

"¢} Por no canalizar a través del mercado cambiario el vaior de las
opercaciones obligaforiamente canalizadas definidas en el Régimen Cambiario
y cuya vigilancia y confrol sea de compelencia de la Direccién de impuestos
y Aduanas Nacionales, se impondrd una multa del doscientos por cienfo
(200%) del monto dejado de canalizar;.. (Negrillas de la Saila).

Bl Consejo de Esiado!, al estudiar fo referente a la competencia de la
Direccion de tmpuestos y Aduanas Nacionales en matferia de régimen

cambicario, se ha pronunciado desde vieja data, vy ha venido recogiendo

ECOMNSTIO DE ESIADO SALA DE LO CONTERNCIONO ADMIMNISTRATIVG SECCION PRIMI RA Corssiero ponenie. MARCO
ANTONID VELILLA MORENG Bogotd D.C. dicomueve (19 de junic de dos mil ocho {2008) Radicaciéon nomero:
25000 23 24-000 2002-0031001 Actor DNSIRICHT CO 1TDA Demandado: DIRECCION DE IMPUFSTOS Y ADUANAS
NACIONALES Refarenciar APELACION SENTENCIA.
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argumentos que avalan la feoria positiva en este sentido. Asl lo dejo plasmado

en el precedente que, in extenso proporciona claridad en tomo al tema.

WA la Unidad Adminisfrativa Especiol Direccion de Impuestos v Aduanas
Nacionales se le atibuyd competencio para efercer fas funciones de
control y vigilancia sobre el cumplimiento del régimen cambiario, en
materia de imporfacion y exportacidén de bienes y servicios, gastos
asociados g s operaciones de comercio exterior v financiacion de

importaciones y exportaciones.

...De lo que ha quedado resefiado concluye la Sala que es indudable Ia
competencia que tiene la DIAN para efercer las funciones de inspeccion
y vigilancia sobre el cumplimienfo de las disposiciones del régimen
cambiario, en las materias o que se confrae el arficulo 3° del Decreto
2116 de 1992, esto es, “importacidon vy exportacién de bienes v servicios,
gastos asociados a lus operaciones de comercio exterior vy financiacion
de importaciones y exportaciones”, que eran del conocimiento de la

extinta Superinfendencia de Cambios.

lguaimente ha tenido oportunidad de pronunciarse? en tormo a las

operaciones sujetas a candiizacién en el marco del régimen cambiario, asi:

...el mercado cambiario estard constituido por la fotaiidad de las divisas
que deban candlizarse obligatoriomente por conducto de  los
infermediarios ouforizados para el efecto o o través del mecanismo de
compensacion. Tambien formardn parfe del mercodo cambiario ias
divisas que, no obstante estar exentas de esta obligacion. las canalicen
voluntariamente o fraveés del mismo". El articulo 7°, ibiderm, sefaia las
operaciones de cambio que obligatoriamente deben canalizarse d
través del mercado cambiario, ast: “1.- Importacién y exportacion de
bienes; 2.- Operaciones de endeudamiento extemo celebradas por
residentes en el pofs, asi como los costos financieros inherentes a las
mismas; 3.- Inversiones de capifal del exteror en el pals, asi como los
rendimientos asociados a Jas mismas, 4.- Inversiones de capital

colombiano en ef exterior asi como los rendimientos asociados o las

* COMSEIQO DE ESTADQ SALA DE LO CONIENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA Comselera ponente.
MARIA CLAUDIA ROJAS LASSQ Bogold. U C . nueve {9) de diciembre de dos mil ciez (20100 Radkcacién nimere:
25000-23-24-000-2003-01194-01 Actor EL ESPACIO L ARDILA C Y ClA 5.0 A, Demandado; DIRECCION DFE IMPUESTOS
ADUANAS NACIONALT S Referencia APLUACION SENHTNCIA,
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mismas; 5.~ Inversiones financieras en f#tulos emitidos o en activos
radicados en el exterior, asi como los rendimientos asociados a fas
mismas, salvo cuando fas inversiones se efectUen con divisas provenientes
cde operaciones que no deban condiizarse o través del mercado
cambiario; 6.- Avales y garantias en moneda extranjera; 7.- Operaciones
de derivados y operaciones peso-divisas”. Lo anterior significo que o
financiacion de importaciones, estd confemplada como operacion de
cambio que de manera obligaforia debe candlizarse o fraves del
mercado combianio. La nomma dispone Que pueden financiar
importaciones: (i) ef proveedor de la mercancia, (i) los intermediarios del
mercado cambiario v i} las enfidades financieras del exterior. A su
furno, el articulo 10 de ia Resolucion Externa 8 de 2000 dispone que la
financiacion de fas importfaciones o un plazo superior g seis [6) meses,
contados a partir de la fecha de conocimienfo de embarque o guia
aéreq, constifuye una operacion de endeudamiento externo que, como
tal, debe cumplir con los requisitos de dicha norma. La consecuencia de
incumplir esa obligacion o cuglquiera que impone el régimen cambiario
respecto de las operaciones de cambio, por disposicidn expresa del
arficulo 4° de ia aludida resclucion da lugar ¢ sanciones previstas en
disposiciones especiales. Por consiguiente, cuando se frate de verificar el
cumplimiento de obligaciones relativas o la canalizacion, 1o primero que
se ha de dejar en claro es i) la existencia de una operacion de carmbio; i)
el tramite o transaccion que dio lugar g la misma, de [os previstos en el
articulo 7° de ka Resolucién 21 y por ende i}, el conducto ulilizado para la

operacién.

..Las pruebas allegadas demuestran que la operacidn objefo de la
confroversia s una operacion de financiacidn de importaciones que, g
la luz del orficulo 10 de la Resolucion Extema 23 de 1993, debe
candlizarse a fravés del mercado cambiario y realizarse por los entes allf
previstos. En efecto, dicha norma es clara cuando establece que la
financiacidn de las importaciones constituye una operacidn cambiaria, g
cual debe adelantarse o diigenciarse a fravés de cualquiera de ios tipos
de enfidades especificas a saber: 1. El proveedor de la mercancia 2. Los
infermediarios del mercado cambiario v 3. Las enfidades financieras def
exferior... Ahora bien, si en grocia de discusion se gceptora que lo que se

flevd o cabo fue una operacidn de endeudamiento exfernoc, segun ef
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numeral 3.1, de lag Circular Reglameniaria Externa 01 de 12 de enero de
1999 def Bonco de la Republica, “la financiacion de importaciones a un
plazo superior o seis (6] meses, confados a partir de la fecha del
documento de fransporte, constituye ung operacion de endeudamiento
externo”, enfonces fambien resulfo aplicable o dicha conducta, ia
obligacién de canalizarla a través del mercado cambiario tal como o
establece ef arficuio 7 de Ig Resolucidon Externg 8 de 2000, vy ia misma
debid efectuarse enfonces, por conducto de los entes senalados en o
lista qutonzada por el Banco de la Repiblica. A la actora se le atribuyd el
incumplimiento de o refenda obligacion o deber que le imponia el
arficulo 10 de g Resolucion 21, v 10 de la Resolucidn 8 de 2000,
consistente en que “Los residentes en el pafs deberan canalizar o fravés
del mercado cambigrio [0S pagos para cancelar el valor de sus
importaciones”. Al mismo flempo, se le aplicd la sancién sefalada en el
articulo 3°, literai h), del Decrefo 1092 de 1996, modificado por el articulo
1© del Decreto 1074 de junio 26 de 1999, por "Operaciones
indebidamente canafizodas o fravés del mercado cambiario, v
consisfentfe en mulfa del doscientos por ciento {200%) del valor
canaiizado, "por canalizar a fravés del mercado cambiaric como
importaciones ¢ exporfaciones de bienes, 0 como financiocion de éstas
o aquéllas, montos que no se deriven de las mencionadas operaciones

obligatoriomente canalizables”.

Para la Sala, de io hasta aqul expuesto, se entfiende bdsicaments:

- Que pueden existir en varios cuerpos normativos, preceptos legales que
contengan requisitos, obligaciones y/o deberes a cargo de los sujetos que

intervengan dentro del Régimen Cambiario Colombiano.

- Que la DIAN ejerce funciones de control v vigilancia sobre el cumplimiento

delregimen cambiario.

- Que laincbservancia de requisitos, obligaciones y/o deberes a cargo de [os
sujetos que intervengan dentro del Régimen Cambiario Colombiano, frente a
obligaciones de resorte de la DIAN ocasiona, de manera ineludible, la
imposicion de sanciones conforme a dicho Régimen, y que la responsabilidad

en estos casos resulta ser objetiva.
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- Que es indispensable que se encuentre de manera previa, la constitucién
de los requisitos, obligaciones y/o deberes a cargo de los sujetos gue
infervengan dentro del Régimen Cambiario Colombiane, al momenio de
imponer sancicnes por la no observancia de los mismos, pues de lo contrario

seria una violacidn al Principio de Legalidad.

- Que los residentes en el pais deben canalizar a través del mercado
cambiario las divisas para pagar el valor correspondiente a las transferencias

comerciales en el exterior -importaciones -.

- Que resulta posible el inicio de una investigacidon cambiaria gue concluya
con una sancion de esta naturdleza en cabeza del propieiario de una

merconcia sometida a operacion de importacion.

- Y por ulimo, gue la DIAN, tiene plena facultad de iniciar investigacion y
sancionar en materia cambiaria, faculiad en la gue se resalta el cardcter que

el legislador le impregnd a este tipo de responsabilidad —objetiva-.

CASO EN CONCRETO.
Pruebas relevantes.

- Resolucion 000696 de fecha 146 de abril de 2008, por la cual se impone una
sancion cambiaria a lo empresa FERRETERIA IGNACIO SIERRA SUCESORES
LTDA., {F. 57 a 6é4]. Se resuelve en dicho acto: imponer una sancién a la
empresa FERRETERIA IGNACIO SIERRA SICESORES LTDA., por valor de ciento
dieciocho millones doscientos veintitrés mil dos pesos ($118.223.002),
equivalente al 200% del valor dejado de canalizar, por violar los arficulos 2, 7 y
10, inciso 1° de la Resolucion Externa 8n de 2000 de g J. Directiva del Banco
de la Republica, y sus modificaciones adoptadas por el mismo organismo, por
no canalizar a través del mercado cambiario el valor tofal correspondiente a

las mercancias amparadas con factura N° 9969179 de junio 11 de 2004".
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- Resolucidn 001271 de 18 de julio de 2008, por medio del cudl se resueive

recurso de reposicidn, confirmando la anterior decision.

De los anteriores actos se destacan como hechos no discutidos por la parte
accionante, y ademds verificados con el respectivo expedienie

administrativo, los siguientes:

-. A fravés de oficio 008725 de julio 21 de 2004, se dirigié a la Jefe del grupo
RILO de la Subdireccién de Fiscalizacion Aduanera para oblener copia
consularizada y verificar la autenticidad de la factura sin ndmero de junio 7 de
2004 soporte de la declaracién de importacidn N° 3470101010659164 de junio
25 de 2004, y expedida por el proveedor en el exterior DURAMAX MARINE LLC,
y para que éste mismo certificara clase, cantfidad, precio de venta de o
mercancia relacionada en dicha facturg, condiciones de entrega

cancelacién del costo y forma de pago.

Lo anterior obtiene respuesta, - folio 142 y 143 del expediente - por parte del

proveedor requerido, y, segun traduccion visible a folio 138, éste indicd:

"Hemos revisado nuestros expedientes intemos y no hemos enconfrado
una factura que hubiera sido despachada a ia aduana colombiana en ia
fecha que usted ha indicado. Tuvimos una transaccion en Colombia en
2004 que fue relocionada con la venta de ciertos cojinetes especiaimente
producidos a un cliente Colombiance, Ferreteria ignacic Sierra Sucesores
Lid. ["FISS"}.

La fransaccidn era de partes que se fabrican especialmente para la
orden, y en esitos casos, donde fenemos un cliente afuera, nuestros
términos estan para pagar por io menos ef 50% por adelantado, y el saldo
del pago debido en el plozo de dos a cuafro semanas del recibo de fas

mercancias.

Lo fecha del documento que usted se refiidé no comesponde con un
documento que seria vlilizado paro el despache de aduanas. Hay una
factura para ef pago por adelantado cuyoes términos fueron convenidos
enfre FISS y nosotros, que se fecha de junio 7 de 2004. Esta facturg precede
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el envio por varios dias. Lo factura que se relaciona con fa aduana

Colombiana es fecha de junio 11 de 2004. [copia adjunial.

De una revisidn de nuestros archivos, aparece que una factura del pago
de piezas que fue enviada a nuestro promoftor de carga, Pilot Air de junio 7
de 2004, por error. £ste error adminisirativo fue comegido rapidamente el 11
de junio de 2004, PILOT AIR pidid que le envidramos las facturas pora el
despache de aduanas directamente a su egente en Cartagena. £s
nuesfra practica v mi creencia que nuesiro administrador de exportacion

envid esta factura el mismo dic UPS”

A folic 144 a 147 reposa la tactura de fecha junio 11 de 2004, de la cual da
cuenta el citado proveedor (REGULAR INVOICE}, figurando como vendedor
DURAMAX MARINE LLC y como comprador FERRETERIA IGNACIO SIERRA
SUCESORES LTDA., conteniendo ademds una relacidn detallada de la

mercancia, arrojando un vator total de la-negociacion de US$ 53.583.00.

A folio 127 figura la foctura que el actor afirma, corresponde a la real
obligacién adguirida con el proveedor en el exterior DURAMAX MARINE LLC,
relaciondndose como valor de la mercancia US$ 30.782.32. — 7 de junio de
2004 -,

A folio 93 del expediente se verifica la DECLARACION DE CAMBIO POR
IMPORTACIONES DE BIENES FORMULARIO N° | CIRCULAR REGLAMENTARIA EXTERNA
DCIN-83 DE NOVIEMBRE 21 DE 2003, por la cudl FERRETERIA IGNACIO SIERRA
SUCESORES LTDA., canalizd por el mercado cambiario | suma de US$ 26.791.

De las pruebas aportadas af proceso y el andlisis normativo arriba reseniado, la
Sala concluye que la Sociedad actora incumplié con ka obligacién que le
imponian las normas atinentes al Régimen de Cambio, pues en virfud de la
operacion de inftroduccidbn ol temforic nacional de mercancias de
procedencia extranjera - en su calidad de comprador gue se encuenirg en
terfitoric Coiombiano y que ejerce una actividad de comercio con cruce de
monedas internacionales —, debia atender lo concemiente a la candalizacién
de cambio de divisas, obligacion ésta que se imponia observar con ocasidn

del pago del precio de la mercancia en &l exterior.



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13.001-33-31-013-2008-00131-04
NULIBAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Pagina. 29

Al respecto se advierte del simple ejercicic de verificacion del valor de la
negociacion en el exterior alegado por el actor; aquel sometido a verificacion
en el exiericr, y de aquellos gque dan cuenta las probanzas a s que hos
hemos referido, que evidentemente existe una disparidad entre los valores
consignados en la factura de fecha 7 de junio de 2004, la cual concreta su
valor a US$ 30.782.32, v de aquella en la que se ratifica el proveedor en el

exterior, esto es, aquelia por valor US$ US$ 53.583.00.

£l andlisis de los anfecedentes administrativos que dieron origen a la sancion
cuya legalidad deja en enfredicho la parte octora, frente a o gue
efectivamente fue canalizado por e hoy actor, permite tener por
demostrado, que en efecto la factura de fecha 7 de junic de 2004, qus
FERRETERIA IGNACIO SIERRA SUCESORES LTDA., aportd como documento
soporte a la deciaracidn de importacion 34701010619164 de 25 de junio de

2004, revelaba dudas en cuanto a su monto,

Se advierte claramente gue la parie demandante no discute ¢l valor de
moneda declarado por concepic de cambio por imporiacion de bienes, v
que reposa en el formularic N° 1 visible a folio 93, por valor de US 248.791,
monio éste que no comresponde ni al valor totalizadoe de la facturg de 7 de
junio de 2004, por US$ 30.782.32, ni a aguella que aporta el proveedor en el
exterior, por valor US$ 53.583.00., sin embargo, debe hacer notar fa Sala. tal v
como acertadamente o considerd la Juez de primera instancia, gue €l
documento de cambio aludido se consignd la siguiente anotacidn en
manuschto: 50% cancelacién valor de la mercancia — Despache de
mercancia despues de cancelado el 50% de su valor.; si acudimos a la
cerfificacion del proveedor en el exferior, se destaca como afirmacion
relevante, gue o facturg de 11 de junio de 2004 da cuenta de la Unica
fransaccidon comercial que DURAMAX MARINE LLC tuvo con el hoy actor, v
que por regla general, cuando negocia con clientes en el exterior debe

cancelarse por lo menos el 50% del valor pactado.

Si dividimos la suma de US$ 53.583.00 entre dos, el resulfado gue arroja es de

US$ 26.791.50, valor este gue coincide de manera exacta con lo declarado
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por FERRETERIA IGNACIO SIERRA SUCESORES por concepto de candlizaciéon a
través de BANCOLOMBIA, 1o que desvirtGa la tesis del  apelante,
especialmente en 1o que se refiere a que el documento aportado por
DURAMAX corresponde a una colizacion que no puede tomarse como
factura, pues el ejercicio de canalizacidn que posteriormente regliza es
precisamente con base en este documento, y que, de acuerdo con su
contenido consularizado, si debid ser atendido por la DIAN como documento
gue cumplia el llenc de requisitos para ser considerado como facturg,
referente ademds para determinar gue Ia conalizacion se hizo por un monto

inferior o 1a real obligacidn adauirida en el extetior.

En fodo caso se destaca, gue no es el valor de US$ 30.782.32 con e cudl se
recliza la operacion de canalizacidn, y que si la sociedad demandante
negocié por tan sélo el 50% del vaior indicado en la factura de 11 de junio de
2004, 1ol circunstancia debid guedar debidamente soportada v allegada ante
la comrespondiente autoridad aduanerg, demostrando tal hecho, lo cual no
ocurrid; de ahi gque se haga evidente un actuary en el marco de legalidad de
parte de a DIAN, guien se limitd a verificar los supuestos previstos en la norma
pertinente y aplicar las consecuencias juridicas que de estas mismaos se

derivaban.

Encuentra entonces la Sala, que la parte actora elabora unos cargos que
como se ha venido indicando no resultan prdsperos frente a kg actuacion
administrativa que realiza el Estado, pues solo logran verificarse unas
responsabilidades que no fueron atendidas, y que dado el cardcter objetivo
del régimen cambiario, no le resuliaba valido ni posible, infentar sustraerse de
sus obligaciones, alegando unas circunstancias no acreditadas, por 1o que se
concluye, que la parte actora incumplio objetivamente el Régimen Cambigrio
colombiano, frente a ung obligacidn gue cobra vigencia, ante la
denominada “infraccion cambiaria™; trasgresidn a la cual le corresponde una
sancidn cuyas finalidades son el cumplimiento de las disposiciones legales en
cita y la proteccion del orden pUblico econdmico, adn sin que se hubiere

malerializado un dono ol Estado, pues tal y como lo ha interpretado el
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Consejo de Estado3, sobre tal argumento basta decir, que se hace acreedor ¢
las sanciones previstas en el regimen cambiario quien incumpla las
obligaciones alli consagradas, sin que resulte valido alegar causal eximente
de responsabilidad u ofra circunstancia ubicada dentro del plano subijetiveo,
pues lo cierto es que son las normas constitutivas del régimen cambiario las
que consagran los mecanismos legales arriba indicados; de aht la descrpcion
de conductas y sanciones en ellas contenidas, y no los destinatarios de ias

Mismas.

Asl, al no lograse desvirtuar por parte del demandante, el Principio de
Legalidad que recoe sobre los acios administrativos demandados, se

procederd a confirmarse el fallo apelado.

COSTAS
Atendiendo los parameiros establecidos en el art. 171 del C.C.A., con {as
modificaciones infroducidas por ka Ley 4446 de 1998, no se impondrd condeng

en costas en esta instancia.

En mérnto de o expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision
004, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR Ia sentencia de fecha freinta v uno {31} de enerc de
dos mil doce (2012), proferida por el Juzgado Décimo Tercero Administrativo
del Circuito Judicial de Cartagena, mediante la cual se negaron las
pretensiones de la demanda, acogiendo la Sala razones adicionaies a las

consideradas por la Juez a ~-quo.

SEGUNDO: SIN COSTAS en asta instancia.

FOONSERD M ESEADD SALA DF LO CONENCIOSO ADRMINEBIRATIVO SECCIEDIN PRIMIE KA CF MaRA NTVARHH GARCOA
GUNME Bogota, D C | diecisiete {17} do febrero de dos mil once {2011) Radicacion nimorg  25000-23-24-000-
208501291071 Actor: MARIN PRADA INVERSIONES SENC 5 Y OIROY Demandado: DIRECCION 11 ADUANAS |
IMPUESTOS NACEONALES Referencia APELACION SENTENCIA
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TERCERO: Eiecutoriada esta sentencia, REMITASE el expediente ¢l Juzgado de

origen, previas las constancios a que haya lugar en los ibros y sistemas de
radicacion judicial.

NOTIFIQUESE Y CUMPLAS

'- AGISTRADOS
‘ / -

‘ ;
. ) .
QNO GALLO CELA LOPEZ ALVAREZ

G
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1319
(ART. 323 C. P. C.)

[CLASE DE PROCESO ~ : ACCION ~ CONTRACTUALES “}

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

DEMANDANTE ~  : SOCIEDAD D'COBROS LTDA

DEMANDADO : DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS

RADICADO J. XX1 : 13-001-33-31-005-2008-00013-01

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

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

Cartagena, VEINTISEIS({26) DE NOVIEMBRE DEL ANO|DGS MIL TRELE\A LAS OCHO DE LA MANANA
(08:00 AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLSY GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO,
Cartagena, VEINTIOCHO (28) DE NOVIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO

(5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PFROYECTO!
JBG

Ceniro Avenida Venezuela, Cafle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
E-Mail:stadcgena@cendojramajudicial. gov.co
Teléfono: 6642718




REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION 002

SALA DE DECISION No 004
Cartagena de Indias, D. Ty C., Noviembre frece (13) de dos mil trece {2013}

SENTENCIANo. 295 _ /3013

Tema: Caducidad de la accidn

Magistrada de Descongestion : LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accion: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
Radicacioén: 13001-33-31-005-2008-00013-01
Demandante: SOCIEDAD D 'COBROS LTDA.
Demandado: DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS

La Sala de Decision 004 de Decision de esta Corporacion, con base en las
facultades que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011,
PSSA12 9201 de febrero de 2012 y PSAA12-9524 de 21 de junio de 2012
emanados de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura,
procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de fecha veintiocho {28) de octubre de dos
mil once {2011}, proferida por el Juzgado Quinto Administrative del Circuito
Judicial de Cartagena de Indias D.T. y C., mediante la cuadl se declard probada
la excepcidn de caducidad de la accidn y se declard inhibido el juzgado para

decidir de fondo en este asunto.

. ANTECEDENTES.
1. LADEMANDA.
A través de apoderado judicial constituido al efecto, la SOCIEDAD D"COBROS
LTDA. incod demanda en egjercicio de |la ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES contra el DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS para que, previo
el frdmite a que hubiere lugar, se declare que la entidad demandada
incumplié el Contrato de prestacipdn de servicios profesionales celebrado con

la actora, para el cobro de cartera morosa de los impuestos del Distrito; como
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consecuencia de tal declaracion, se condene af Distrito demandado apagar a
la demandante la suma de $66.749.733,00 que comesponden a los honorarios
de fos meses no cancelados por la demandada durante la ejecucion del
contrato; se reconozca y paguen los infereses de mora a que haya lugar de
acuerdo con la cldusula 11° del contrato, correspondientes a jos periodos que
exceden el limite inicial establecido en el confrato a partir de la presentacion
de las respectivas cuentas de cobro; que se liquide judicialmente el contrato
de prestacidon de servicios y que en dicha liquidacion se incluyan las
indemnizaciones que resuiten a favor de la sociedad demandante; se ordene
el pago de intereses comerciales sobre las cantidades liquidas reconocidas en
fa sentencia y se ordene dar cumplimiento a la senfencia dentro del término de
treinta {30) dias contados a partir de la fecha en que la providencia sea

notificada.

HECHOS RELEVANTES.

Como soporte factico de sus pedimentos, la SOCIEDAD D'COBROS LTDA.

informa los siguientes hechos:

1. Que el dia 27 de noviembre de 2002 celebrd contrato de prestaciéon de
servicios con el DISTRITO DE CARTAGENA.

2. Que el objeto de dicho contrato consistia en la prestacidn de servicios
profesionales de cobro de la cartera morosa de los impuestos del Distrito,
a través de labores persuasivas, pre juridica, de asesoria y apoyo al cobro
coactivo.

3. Que, segun la cidusula 20°, el contrato se perfecciond con la firma de las
partes y el registro presupuestal y, para su ejecucién, se requeria del
pago de derechos de publicacién en la Gaceta Distrital, entendiéndose
cumplido tal requisito.

4. Cumplidos los anteriores tramites, el contrato comenzd su ejecuciéon a
partir del 30 de septiembre de 2003, tal como consta en Acta de
Iniciacion del Contrato de la misma fecha.

5. Como remuneracion y forma de pago se pactd entre los contratantes
gue la misma correspondia a fos honorarios gue deba recibir segun el

recaudo efectivo generado por la prestacion de los servicios, esta se
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hard en un porcentaje del 5.5% el cual se aplicard al monto de los
recaudos efectivamente ingresados a las cuentas que para fal efecto
abra el Distrito. También se reconoce un porcentdje de éxito del uno por
cienfo {1%) por la recuperacion efectiva de la cartera establecida en
cada ano de vigencia del contrato. El pago se hard denfro del término
de freinta dfas contados a partir de la presentacién de la cuenta de
cobro que corresponda a la facturacién mensual de los honorarios sobre
lo efectivamente recaudado, previa aprobacién de inferventoria. El valor
de los honorarios equivalentes al porcentaje de éxito se facturard por
cada ano durante su vigencia, segin la mefodologia seAalada
aceptada por el DISTRITO.

. La duracidn del contrato fue de un (1) afo vy el mismo era revisable cada
seis meses, y su continuidad dependia del cumplimienfo de las metas
respectivas.

. La sociedad demandante cumplié a cabdlidad con las obligaciones
confraidas en el contrato, acometiendo el cobro de los impuestos
asighados y consignando las sumas recaudadas por este concepto a la
cuenta destinada para tal fin.

. Pese a los mdltiples requerimientos hechos para el pago dentro de las
oporfunidades sefialadas en el contrato, las cerificaciones vy
aprobaciones expedidas por interventoria, la parte demandada incurrié
en mora de pagar los honorarios pactados durante los meses de
diciembre de 2003, enero a julio de 2004 y sepliembre de la misma
anualidad.

. El contratc ferminé con acta de recibo final suscrita por las partes el dia

24 de septiembre de 2004, y no fue liquidado.

10.El 27 de sepliembre de 2005 la Jefe de la Oficina Asesora Juridica del

Distrito de Cartagena le infformé a la Secretaria de Hacienda Distrital que
el confrato no seria liquidado al no contar con disponibilidades
presupuestales correspondientes a los afios 2004 y 2005, razén por la cual

el pago debia efectuarse previa conciliaciéon en materia administrativa.,

11.7al decisidén le fue nolificada a la sociedad demandante a través de

misiva de cctubre 12 de 2005.

12. Acatando lo sugerido por el DISTRITO DE CARTAGENA se convocd ante el

Ministerio PUblico una audiencia de conciliacién con la demandada.
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13.La avdiencia de conciliacion fue celebrada en ias instalaciones del
Ministerio PUblico, tal como consta en acta de agosto 3 de 2006,
logrdndose acuerdo por ia suma de $66.748.733,49, sin reconocimiento
de intereses, ni honorarios, hasta los 18 meses siguientes al recibo en la
Alcaldia del oficio remisorio de la Procuraduria Judicial I acompaiando
el acta de conciliacion y de la providencia aprobatoria del Tribunal
Administrativo de Bolivar con la constancia de ejecutoria.

14.Surtido el frdmite anterior, et acuerdo pasd al Tibunal Administrativo para
su posterior aprobacidn, pero en virtud de la enfrada en funcionamiento
en el pais de los Juzgados Administrativos y la competencia oforgada a
estos, la probacidon quedd bajo la drbita del Juzgado Noveno
Administrativo, quien medionte providencia adiada en diciembre 7 de
2006 decidid improbar el acuerdo de la referencia.

15.Inconforme con la anterior decision la sociedad demandante interpuso
recurso de gpelacion que conocid el Tribunal Administrativo de Bolivar, el
que luego de andlizar la materia discutida decide confirmar la

providencia del a-quo.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.
El DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS no dio contestacidon a la demanda

3. SENTENCIA IMPUGNADA.,
La Juez Quinto Administrative del Circuito Judicial de Cartagena profirid
sentencia el dia veintiocho de octubre de dos mil once (2011), a fravés de la
cual adoptd las siguientes decisiones:
"PRIMERO: Deciarar de oficio la excepcion de inepla demanda por caducidad de ia
aCccion.
SEGUNDO: Declararse inhibido para decidir de fondo el presente asunfo.

{.)"
Estimo la juez a-quo que el contrato que vinculd a las partes termind el dia 24
de septiembre de 2004 y debia ser liquidado de mutuo acuerdo a mds fardar a

los cuatro meses de su terminacion, que en caso que ello no se lograra, la

administracidon podia hacerlo unilateralmente denfro de los dos meses
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siguientes, plazo que vencié el 28 de marzo de 2005; que el término de
caducidad de la accidén debia contarse a partir de esta fecha y vencia el 28
de marzo de 2007; que, la sociedad actora presentd solicitud de conciliacidén
ante la Procuraduria General de la Nacidn, en la cual se levantd acta de
conciliacion el 3 de agosto de 2006, por o cual el término de caducidad no
habria corrido hasta por un término de 40 dias, es decir hasta julio 4 de 2007 v la
demanda fue presentada en enero 28 de 2008, cuando va la accidn

contractudl habia caducado.

4. RECURSO DE APELACION',

La parte demandante, a través de su apoderado judicial, interpuso vy sustentd
recurso de apelacidon contra la sentencia proferida el 28 de octubre de 2011,
dentro del término previsto en el arl. 212 del C.C.A. con las modificaciones que
le fueron intfroducidas por la Ley 1395 de 2010, solicitando su revocatoria para

que en su lugar s& imponga condena en contra del Distrito de Cartagena.

Sustenta su recurso afirmando que el término de caducidad de la accidén debe
contarse desde |a comunicacién de octubre 12 de 2005, por medio de la cudal
se comunicd a la demandante la devolucidon del proyecto de acta de
liquidacion del contrato por la ausencia de disponibilidades presupuestales, de
manera gue el término de caducidad vencia el 30 de enero de 2008 y por ello
la demanda fue presentada en tiempo. Afirma que también se deben tener en
cuenta los dias de vacancia judicial, los dios feriados y las suspensiones por

paro judicial.

5. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA.

Por auto calendado el 30 de abril de 2012, esta Corporacion admitié el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandada {fl. 225}; y, con providencia
adiada en Octubre 29 de la misma anualidad, se dispuso correr fraslado a las
partes para alegar de conclusidn y al Ministerio PUblico para emitir concepto (fl.
251).

En esta oportunidad procesal la parte demandante se ratificé en los

argumentos expuestos para sustentar el recurso de alzada; y la parte

i Ver folios 228 ¢ 235.
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demandada presento sus alegaciones finales dentro del término legal,

reclamando la confirmacién de la sentencia de primera instancia.

4. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El Ministetio PUblico se abstuvo de emitir concepto en este asunto.

7. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Como resultado de la revision procesal ordenada en el articulo 25 Ley 1285 de
2009 — Modificatoria de la Ley 270 de 1996, la Dra. MARCELA LOPEZ ALVAREZ
expresa que se encuentra impedida pora participar en la decision final d este
asunto, como quiera que siendo titular del Juzgado Noveno Administrativo del
Circuito de esta ciudad le comespondid adoptar decision de no aprobacion

sobre la conciliacion exirgjudicial adelantada por las partes.

El art. 150 del C.P.C., preve las situaciones en las que los jueces de la RepUblica
deben declararse impedidos vy, la manifestacion que hace la Dra. LOPEZ
ALVAREZ da lugar a que se configure la situacion prevista en el numeral 2° de la
dicha disposicidon, al haber conocido del proceso en instancia extrajudicial

anterior, se aceptard el impedimento que por ella ha sido expresado.

Adicionalmente, como no se observa causal de nulidad, impedimento alguno
o iregularidad que pueda invalidar lo actuado, en razén de ello se procede a

decidir la controversia suscitada enire las partes, previas las siguientes,

1l. CONSIDERACIONES DE LA SALA.

1. COMPETENCIA.

De conformidad con lo establecido en el Inciso 1° del arliculo 133 del C.C.A,,
este Tribunail es competente para conocer en segundda instancia del recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra ia sentencia adiada el
28 de octubre de 2011, proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del
Circuito Judicial de Cartagena.
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2. PROBLEMA JURIDICO.
Teniendo en cuenta el objeto del recurso interpuesto por la demandante, se
deberd determinar si en este caso ha caducado la oportunidad para incoar la

accion de controversias contractuales.

3. TESIS DE LA SALA.

Con un fundamento legal diferente al tenido en cuenta por la juez de primera
instancia, la Sala confirmard la sentencia apelada en cuanto declard la
caducidad de la accién; pero, la modificard, en lo que se refiere a la inhibicién
para resolver de fondo este asunto, para en su lugar negar las pretensiones de

la demanda.

LA CADUCIDAD DE .LA ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Sabido es por ias partes que la caducidad corresponde al término previsto por
el legislador para que se pueda ejercitar vdlidamente una accidn judicial,
deben atenderse las especiales reglas previstas en el art. 136 del C.C.A., pues
de lo contrario el administrado perderd la oportunidad para reclamar
judicialmente la efectividad de los derechos que estima le han sido

conculcados por la Administracion.

En cuanto se refiere a las acciones contfractuales, la norma en cita ha previsto
como término general de caducidad de la accién el de dos (2) anos, pero lo

ha sujetado su cdmputo a las siguientes reglas:

10. En las relativas a contratos, el término de caducidad serd de dos (2)
anos que se confard a partir del dia siguiente a la ocurrencia de ios
motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.

Enlos siguientes contratos, el término de caducidad se contard asi:

a) Enlos de ejecucidn instantdnea, a mas tardar dentro de los dos (2] afios
siguientes a cuando se cumplié o debid cumplirse el objeto del confrato;
b) En los que no requieran de liquidacion, a mds tardar dentro de los dos
(2) ahos siguienfes, confados desde la terminacion del contrato por
cualquier causa;

c) En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada de comdn
acverdo por las partes, a mas tardar dentro de los dos (2) afos, contados
desde la firma del acta;

d} En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada
unilaferalmente por la administracién, a mas fardar dentro de los dos (2)
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afios, contados desde la ejecutoria del acto que la apruebe. Si la
adrinistracion no lo liquidare durante los dos (2) meses siguientes @l
vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su defecfo del
establecido por la ley, el interesado podrd acudir a la jurisdiccion para
obtener la fliquidacion en sede judicial a mdés tardar dentro de fos dos (2)
afos siguientes af incumplimiento de la obligacién de liquidar;

e] <Literal condicionalmente EXEQUIBLE> La nulidad absoluta del contrato
podrd ser alegada por las partes contratantes, por el Ministerio PUblico o
cualquier persona interesada, dentro de los dos (2) anos siguientes a su
perfeccionamiento. Si el término de vigencia del contrato fuere superior
dos (2) afos, el término de caducidad serd igual ol de su vigencia, sin que
en ningin caso exceda de cinco (5) afics, confados ¢ partir de su
perfeccionamiento. En ejercicio de esta accion se dard estricto
cumplimiento ol arficulo 22 de la Ley "por la cual se adoptan como
legislacion permanente algunas normas del Decrefo 2651 de 1991, se
modifican algunas del Codigo de Procedimiento Civil, se derogan otfras de
la Ley 23 de 1991 vy del Decreto 2279 de 1989, se modifican y expiden
normas del Codigo Contencioso Adminisfrativo y se dictan ofras
disposiciones sobre descongestion, eficiencia y acceso a la justicia”,

f) Lo nulidad relativa del contrato, deberd ser alegada por las partes
dentro de fos dos {2) arfios, contados a partir de su perfeccionamiento.

Sobre el tépico que concierne a la caducidad de la accién de controversias
contractuales también se ha pronunciado el Consejo de Estado, para ratificar
la bienalidad del término de caducidad de la accidon, como se lee a

continuacion:

CADUCIDAD DE LA ACCION CONTRACTUAL - Coniabilizacién a partir de la
liquidacién final unilafteral o bilateral /| ACTA DE LIQUIDACION DEL
CONTRATO - Fija el término de caducidad de la accién / ACCION
CONTRACTUAL - Término de caducidad. Cémputo

Y es que de fiempo alras la jurisprudencia de la Sala habia distinguido que
en maferia contractual y con ocasion de cualquiera de las diferencias y
conflicfos que se presenfaran en la relaciéon negocial, el plazo para
intentar la accién principia bien desde la terminacion del contrato por
cumplimiento del objeto si él mismo era de ejecucién instanténea o no
requeria de liquidacion, o desde cuando proceda la fiquidacion en ios
contratos de ejecucion sucesiva. Al respecto, en Sentencia de 22 de junio
de 1995, se senald lo siguiente: “La Sala se aparta de la tesis que llevo al
tribunal a declarar la caducidad parcial de la accién, por cuantfo la
relacion negocial entre las partes fue una sola, iniciada con ia suscripcion
del contrato y definitivamente terminada, con la liquidacion final lograda
de mutuo acuerdo. Es apenas en el momento de redlizarse éste Ulfimo
acto, ya sea de mutuo acverdo o unilateraimente en caso de no lograrse
el concurso, cuando las partes saben en que estado financiero quedaron,
si estdn o no conformes con las cuentas liquidadas. Para el contratfista este
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momento es parficularmente importante, dado que es la oportunidad en
la cual conoce con certeza cudnto se le va a pagar y que
reconocimientos economicos le hard Ia administracién. “Pretender que ef
termino de caducidad corra en forma independiente para cada pago
que se haga en la ejecucidn del contrato, afectaria la relacion enftre los
contratantes, dado que atenta la confionza que debe existir entre elios
parag que pueda lograrse la satisfactoria ejecucion del contrato. De tal
suerte que, para formular la accién contractual, cuando se frata de
confratos en los cuales se debe reglizar liquidacién, la regla general es que
ese plazo se cuenta desde ig fecha en que se suscribe Ia misma cuando
esta es de mutuo acuerdo, o desde lg fecha en la cual queda en firme el
acto administrativo mediante el cuagl la administracién g realizé
unifateralmente y, en consecuencia, cualquier reclamo, como puede ser
el pago no oportuno de actas de obra, debe efectuarse por via judicial
dentro del bienio establecido en el arficulo 136 del C.C.A.2

En relacion con aquellos contratos en los que no se produce la liquidacion del
mismo, la Corporacion de cierre de la jurisdiccidn ha hecho las siguientes

precisiones:

ACCION CONTRACTUAL - Término de caducidad. Cémpuito / LIQUIDACION
DEL CONTRATO - Término / CONTRATO QUE DEBE LIQUIDARSE - Término de
caducidad. Compulo

En relacion con el término de caducidad de las acciones ordinarias, enire
elfas Ja contractual, el articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo
prevé que esta accion caduca a cabo de dos afos, los cudles se cuentan
a partir del dia siguiente de los motivos de hecho o de derecho en que se
fundamentan, dependiendo del tipo de contrato. Por su parte la Ley 80 de
1993 establece, en su artficulo 60, el procedimiento para la liquidacion de
los contratos y prevé los términos para liquidarios. De conformidad con el
anferior conjunto normativo, el término de caducidad de la accién de
controversias contractuales, cuando se frate de confrafos que deban
liquidarse, es de dos (2] ahos contados a partir de la liquidacidn del mismo
0 del vencimienfo del término previsto para su realizacién, de acuerdo
con los parametros indicados. Para determinar si la demanda interpuesta
en ejercicio de la accién contractual fue presentada denfro del férmino
legal, o si, por el conftrario, la accién ya se encontraba caducada para el
momento en que se presenté la demanda, la Sala contabilizard el término
legal a partir del momento en que se debid liquidar el conirato. De
conformidad con lo anterior, se impone concluir que las partes podian
liquidar el contrato de mutuo acuerdo denfro de los dos {2) meses
siguientes a su terminacion; sin embargo, como el confrato no inicié su
efecucion el término para la misma nunca corrié, motivo por el cual dicho
termino debe contabilizarse a partir de la fecha en que las partes

2 CONSEIO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA- Consegjera ponente; RUTH
STELLA CORREA PALACIO Bogotd, D C, veinte (20} de septiembre de dos mil siete {2007]. Radicaciéon nimero: 48001-23-
15-000-1995-01233-01{14370)
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agcordaron, mediante reunién celebrada en el mes de marzo de 2002,
liquidar el contrato, esto es desde el dia 17 de julio de 2002. Habida
cventa que dicho plazo fenecid sin que las partes liquidaran
bilateraimente el contrato, la entidad estafal debié hacerlo de forma
unilateral dentro de los dos (2} meses siguientes al vencimiento del término
que tenian las partes para hacerdo de mutuo acuerdo, es decir, desde el
18 de julio de 2002 hasta el 18 de septiembre de ese mismo afio. Nota de
Relatoria: auto de la Seccidén Tercera del Consejo de Esfado de fecha
agosfo 2 de 2006, exp. 32.308. M.P.: Dr. Ramiro Saavedra Becerra.3
Ahora bien, en cuanto a la forma de contabilizar los meses y anos a gue se
refiere ia norma en cita, es necesarno remitirnos a las previsiones contenidas en
el art. 121 del C.P.C.; segun €l cudl en los términos de dias no se fomardn en
cuenta los de vacancia judicial, ni aguellos en que por cualguier circunstancia
el despacho no se abra al pdblico, es decir que se contardn como dias hdbiles;

y. los términos de meses y anos correrdn de acuerdo al calendario,

Sentados los antenores paradmetros, se aborda el estudio del recurso de alzada

en los siguientes términos.

CASO CONCRETO

La juez de primera instancia ha declarado, de manera oficiosq, la ocurrencia
de la caducidad de la accidn en este proceso y, en consecuencia, se ha
declarado inhibida para adoptar una decision de fondo en este asunto. Contra
tal decision ha sido interpuesto recurso de apelacidn por la sociedad
demandante, razdn por la cual debe este Tribunal determinar si tal fendmeno

juridico se ha configurado, o no, en este juicio.

Lo primero que debe hacer esta Sala es determinar si el contrato celebrado por
las partes requeria, o no, liquidacidén a su finalizacion, circunstancia gue resulia
evidente de la lectura de la clausula vigésima guinta {25} del mismo, en la que

se lee;

“CLAUSULA VIGESIMA QUINTA: LIQUIDACION DEL CONTRATO: La
liquidacion de este conirato se sujetard a las normas y procedimientos

confemplados en el Estatuto de Contratacion Estataf contenido en la Ley

3 CONSEJO DE ESTADO - SECCION TERCERA - Consejerc ponente: MAURICIO FAJARDO GOME? Bogold D.C., julio
diecinueve (19) de dos mil siete {2007}, Radicacion nimero: 88001-23-3 1-000-2006-00053-01{33803)
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80 de 1993 y normas que lo han desarroliado, o en las disposiciones que la

modifiquen o sustituyan.”

Como se advierte, la clausula transcrita no hace referencia a un plazo o
término concreto dentro del cual se debia efeciuar la liquidacién del contrato,
sino gue remite en un todo a la aplicacion del procedimiento que para ello fija
el Estatuto de la Contraiacion Estatal, previsto en la Ley 80 de 1993, que en su

art. 60, antes de ser modificado porla Ley 1150 de 2007, prescribia:

Art. 60. Los confratos de fractfo sucesivo, aquellos cuya ejecucion o
cumplimiento se prolongue en el fiempo y los demds que lo requieran
seran objefo de liquidacidn de comun acuerdo por las partes
confratantes, procedimiento que se efectuard denftro def término fijado en
el pliego de condiciones o términos de referencia o, en su defecto, a mds
tardar antes del vencimiento de los cuatro {4] meses siguientes a la
finalizacion del contrato o a la expedicién del acto administrativo que
ordene [a terminacion, o a la fecha def acuerdo que la disponga.
Aqui es necesario dejar constancia que se tendrd como referencia ia norma en
cita, sin las modificaciones que posteriormente le fueron infroducidas por la Ley
1150 de 2007, como quiera que esta entrd en vigencia el 16 de enero de 2008 v
el confrato que aqui nos ocupa termind en septiembre de 2004, de manera
que, de acuerdo con las disposiciones previstas en el art. 38 de la Ley 153 de
1887, en todos los contratos va implicita la ley vigente al tiempo de su
celebracion, con excepcion de aquellas gue se refieran a la forma de reclamar
los derechos judicialmente; y, en cuanto hace referencia al cémputo de los
términos de caducidad y prescripcion se atenderd lo previsto en el art. 40
ibidem, que dispone gue los términos se regirdn por la tey vigente a la iniciacién

de los mismos4.

Ahora bien, de la lectura sistemdtica del art. 60 de la Ley 80 de 1993 y el art, 136
del C.C.A,, se conciuye que, a partir del dia siguiente a aqguel en que findliza el

contrato estatal se inicia el computo de los primeros cuatro (4) meses, dentro

4 ARTICULO 38, En todo confrafo se enferderdn incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su
celebracidn.

Exceptianse de esta disposicidn:

1. Las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que resultaren del contrato, y

2. Las gue senalan penas para el caso de infraccién de lo estipulado, la cual infraccion serd castigada
con arreglo 4 la ley bajo la cual se hubiere cometido.

ARTICULO 40. “Las leves concemientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las
anteriores desde el momento en que deben empezar a regir. Pero [os términos que hubleren empezado a
correr, vy kas actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regirdn por la ley vigente al tempo
de suiniciacion™.
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de los cudles deben las partes contratantes procurar la liguidacion de comuin
acverdo; vencido dicho {érmino se inicia un nuevo plazo de dos {2} meses,
dentro del cual la administracién debe liquidar el contrato en forma unilateral
al no haber logrado acuverdo alguno con su coniratista y, finaimente, al
vencimiento de este {érmino se inicia el compulo del correspondiente a la

caducidad de la accidn.

En este caso el confrato celebrado por las partes finalizé el 24 de septiembre
de 2004, pues asi [0 informa el demandante en el hecho noveno de su libelo,
de manera que a pariir del dia 25 de los mismos mes y ano inicid el plazo de
cuairo {4} meses para lograr ia liquidacidn contractual de comun acuerdo y
vencio el dia 25 de enero de 2005 y, hasta el dia 25 de marzo de 2005,
contando dias calendario como obliga 1a ley y no como 1o hizo ia juez de
primera instancia, se extendia el término para que se efectuara por Ia

Administracion demandada la liguidacion unilateral del contrato.

A partir del dia siguiente a esta Ultima fecha se inicid el término de caducidad
de la accién, de dos (2} afos, fijdndose su vencimiento para el dia 26 de marzo
de 2007, que fue inferrumpido el dia 21 de octubre de 2005 en virtud de la
iniciacion del trdmife administralivo de conciliacion extrajudicial. A esta fecha
habian franscurrido 6 meses y 25 dias, restando entonces quince (17) meses y

cinco {5) dias para su extincion.

Ahora bien, la juez de primera instancia enconird que el término de caducidad
de la accién habia sido interrumpido por 60 dias de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 40 de la Ley 4446 de 1998 en cuanto modificd el art. 60 de la Ley 23 de
1991; sin embargo, advierte la Sala que tal disposicion ya habia sido derogada

por el art, 21 de la Ley 640 de 2001, en el gue se lee:

ARTICULO 21. SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION O DE LA CADUCIDAD. La
presentacion de la solicifud de conciliaciéon extrajudicial en derecho ante
el conciliador suspende el término de prescripcion o de caducidad, segun
el caso, hasta que se logre el acuerdo conciliatorio o hasta que el acta de
conciliacidon se haya registrado en los casos en que este tramite sea
exigido por la ley o hasta que se expidan las constancias a que se refiere
el articulo 20. de la presente ley o hasta que se venza el término de res (3)
meses a que se refiere el arficulo anterior, lo que ocurra primero. Esta
suspension operarg por una sola vez y serd improrrogable
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De acuerdo con esta disposicion, la suspension del término de caducidad de la
accidon opera en los siguientes eventos:

1. Desde la presentacion de la solicifud y hasta que se logre el acuerdo
conciliatorio;

2. Desde la presentacion de la solicitud y hasta que se expida la constancia
de haber sido fallido el intento de conciliacién extrajudicial; o,

3. Hasta el vencimiento del término de tres {3) meses.

Debe tenerse presente que la norma se refiere a lo que ocurra primero, de
manera gque mas alld de ese término de tres {3} meses, sea que se logre el
acuerdo conciliatorio 0 no, el término de caducidad de la accidon se

reanudard hasta su finalizaciéon.

Entonces, habiéndose infroducido Ia solicitud de conciliacion extrajudicial el
dia 21 de octubre de 2005 y lograndose acuerdo entre las parfes el dia 3 de
agosto de 2006, debe la Sala concluir de manera imperaliva que se superd el
término de fres (3} meses al que refiere la norma antes citada vy, por tanto, el
término de caducidad de la accidén solo se suspendio hasta el dia 21 de enero
de 2006, reinicidndose el dia 22 y, su computo final, de diecisiete (17) meses y

cinco (5) dias, vencid el 27 de junio de 2007,

Como quiera que la demanda introductoria de este proceso fue infroducida el
dia 28 de enero de 2008, se hace evidente que la accidn se ha intentando por
fuera del término de caducidad de la accidon, lo que impone confirmar en este

aspecto la decision de primera instancia.

Empero, siendo la caducidad de la accidn un presupuesto procesal, no
procede declarar la inhibicién para resolver de fondo el asunto sometido al
conocimiento de la jurisdiccidn, sino despachar en forma desfavorable las

sUplicas de la demanda, ante la ausencia de dicho presupuesio.

En conclusién, se modificard la sentencia de primera instancia, en cuanto se
declaré inhibido el juez a-quo, para en su lugar denegar las pretensiones de la

demanda.

COSTAS
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Atendiendo los pardmetros establecidos en el art, 171 del C.C.A., con las
modificaciones que le fueron introducidas por la Ley 446 de 1998, no hay lugar
a condenar en costas en esta instancia.

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

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

FALLA

PRIMERQ: MODIFICAR ¢! numerdl segundo de la sentencia de fecha veintiocho
(28) de octubre de 2011, dictada por el Juzgado Quinto Administrativo de
Bolivar, el cual guedard asi:
“NEGAR las pretensiones de la demanda incoada por la SOCIEDAD
D'COBROS LTDA. contra el DISTRTO DE CARTAGENA DE INDIAS.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo 1o demdas la sentencia recurrida, por legales

diferentes las invocadas por la juez de primera instancia.
TERCERQ: SIN COSTAS en esta instancia.

CUARTO: FEjecutoriada esta providencia, SE DEVOLVERA el expediente al
Juzgado de origen, previas las constancias a que haya lugar en los libros y

sisternas de radicacién judicial.

NOTIFIQUESE Y CUMPLAS

Constancia: El proyecio de esta providencia fue estudiado y agrobado en sesion de la fecha.

-
IgliEs

JorGeAEL Tl ANIRC MARCELA 1OPEZ ALVAREZ

(Con impedimento)
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TRIBUNAL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1320
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO ~~ : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO |

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

"DEMANDANTE  : UNIVERSIDAD TECNOLOGICA DE BOLIVAR |

DEMANDADO : DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD
D-A-S

RADICADO J. XXI : 13-001-33-31-004-2005-02433-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: TREINTA Y UNO(31) DE OCTUBRE DE 2013

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

Cartagena, VEINTISEIS(26) DE NOVIEMBRE DEL ANO PDS MIL TREGE \A LAS OCHO DE LA MARANA
(08:00 AM)

Por el Secretario,

GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO,
Cartagena, VEINTIOCHO (28) DE NOVIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO

{5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTG.
JBG

Cenfro Avenida Venezuelq, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
E-Mall:stadcaena@cendoiramajudicial. gov.co
Telefono: 6642718




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION N° 002

- SALA DE DECISION 004 -

Cartagena de Indias, D. 1. y C., Ociubre {Treinta y uno) de dos mil irece
{2013).

SENTENCIANoZ 8 3 2033

Tema: interpretacién de norma

Magistrada de Descongestién: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accion: NUHLDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacién: 13001-33-31-004-2005-02433-01

Bemandante: UNIVERSIDAD TECNOLOGICA DE BOLIVAR
Demandado; DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE

SEGURIDAD D.A.S.

La Sala de Decision 004 de esta Corporaciéon, con base en las facultades
que le vienen dadas por los Acuerdos PSAA 8347 de 29 de julio de 2011,
PSAA1Z 9201 de 1° de febrero de 2012 y PSAA12-9524 de 21 de junio de
2012 emanados de la Sala Administrativa del Consejo Superior de o
Judicaturg, procede a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandada contra la sentencia de fecha 16 de marzo de 2012,
proferida por el Juzgado Adjunto at Juzgado Cuarto Administrativo del
Circuito Judicial de Cartagena, por la cual se concedieron parcialmente

las pretensiones de ta demanda.

L ANTECEDENTES

LA DEMANDA

A fraves de apoderado judicial constituido al efecto, la UNIVERSIDAD
TECNOLOGICA DE BOLIVAR instauré demanda en ejercicio de la ACCION
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Accidn de Nulidad v Restablecimiento del Derecho
Radicado No. 13001-33-31-004-2005-02433-01
Demandante: UNIVERSIDAD TECNGLGGICA DE BOLIVAR
Demandado: Departamento Administrative de Seguridad D.AS

DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO contra el DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD D.AS. para gue, previo el trdmite a que

hubiere lugar, se accediera a las siguientes

PRETENSIONES

PRIMERA: Que es nula la resolucion No. 1.279 fecha julic 5 de 2.005
profericla por ei DEPARTAMENTO ADMINISIRATIVO DE SEGURIDAD, por
haberse expedido con violaciéon de las normas legales a las que ha
debido sujetarse.

SEGUNDA: Que por las misma razones, es igualmente nula la resolucion
No. 129 del 13 de abril de 2.005, expedida por la Direccidén Seccional
D.A.S. Bolivar, en la medida en que confirmé en alguno de sus partes o
la resolucion No. 198 de fecha Agosto 24 de 2.004, proferida en conftra
de fa Universidad Tecnologica de Bolivar.

TERCERA:Que por fas misma rgzones es nula la Resolucién No, 198 def
24 de Agoste de 2.004, que impuso la sancion, con violacion de ias
normas legales que debia sujetarse.

CUARTA: Que como consecuencia de las declaraciones anteriores, se
restablezca en su derecho a la Universidad Tecnoldgica de Bolivar, v
por lo tanto se le exonere del page de sancidn de ias mullas
pretendidas por ef DAS, motivado en el hecho que los contratos
celebrados con ciudadanos extranjeros para efercer como docentes
se reqglizé con el fleno de los requisitos vy aqutorizaciones
correspondientes.

QUINTA: Se (sic) orden suspender el procesc administrativo de cobro
fiscal adelantado por el DAS contfra mi representada, mientras se
desarrolia v fincliza este proceso.

HECHOS
Bl soporte factico de los pedimentos, se concreta ¢ lo siguiente:

Al ser la UNIVERSIDAD TECNOLOGIC A DE BOLIVAR, una institucién de
educacién superor sin Gnimo de lucro, con el objetivo primordial de
propender a la formacion de personas, profesionales y de excelencia,
comprometidos, con el desarrollo social v académicos, misionandod
desarroliar en el estudiantado una formacion investigativa, acorde
con los avances cientificos, y técnicos del mundo, modemno, o través
de convenios de cooperacion educaciongl, e intercambios con
especialistas en diferentes dreas y estudiantes de todo el mundo. Para
lograr dichos objetivos  la universidod ha sido participe de
convocaterias realizadas por gobiermos de diferentes paises.



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado No. 13001-33-31-004-2005-02433-01
Demandante: UNIVERSIDAD TECNOLOGICA DE BOLIVAR
Demandado: Departamento Administrativo de Seguridad D.A.S

El 24 de agosto de 2004, la Direccién del Departamento Administrativo
de Segunidad Secciona! Bolivar, expidié la Resolucidn, N° 198,
rmediante la cual impuso una multa ¢ lo Universidad Tecnoldgica de
Bolivar, de 8 salarios minimos legales mensuales vigentes, equivalentes
a VEINTIOCHO MILLONES SEISCIENTOS CUARENTA MIL PESOS ($
28.640.000), por no cumplir con lo establecido en fos articulos 123 y 124
e incurrir en lo senalado en el N° 1, Literal L v numeral 2° det Decreto
2107 de 2001, por no cumplir con el deber de todo empleador de un
exfranjero, de informar la vinculacion v desvinculacion dentro de los
60 dias calendarios siguientes a la iniciacién o culminacion de labores;
por celebrar contfratos comerciales con exiranjeros sin ef cumplimiento
de los requisitos legales; y por propiciar o favorecer la permanencia
irrequiar de extranjeros.

La entidad demandante interpuso recurso de reposicién y en subsidio
de apelacion, contra la Resolucion N°, 198 del 24 de agosto de 2004
aduciendo que la adminisfracién debia revocar o modificara, por
cuanto la vinculacién de los extranjeros a la universidad habia
obedecido a:

e (Convenjos suscritos con el ICETEX — Consejo Britdnico para
ofrecer profesores de inglés en ceniros docentes
colombianos, otorgando el Gobierno una de cortesia a lo
ciudadana KENEE ELIZABETH, por lo que la obligacion de dar
aviso al DAS recaia en el ICETEX.

¢« Convenio para el infercambio cultural vy desarollo de
agentes de cambios infernacionales en AIESEC en Colombig
y la Universidad, mediante la cual la estudiante de
nacionalidad Checa LENKASOBOTKOVA fue escogida para
el programa internacional de intercambios de practicantes,
siendo la entidad AIESEC la obligada a dor aviso de su
vinculacion al DAS.

« Convenio de colaboracion celebrado con la Universidad de
Cienfuegos “Carlos Rafael Rodriguez”, quien envié of
profesor ARMANDO PEREZ FUENTES, como asesor pora lo
creacion de programas de educacidn fisica vy deportes en la
Facultad de Ciencias Bdsicas de la universidad, quien
detfentaba un pasaporte especial, que no requeria visg, en
virtud el Convenio suscrito entre el Gobiemo Colombiano v
Cubano, con el cual no existia vinculo alguno laboral ni
comercial ya que los valores a cancelar correspondian ¢ su
manutencion y estadia.

s En relacidn con el ciudadano extranjero CARLOS JAVIER
FERRIOLDORTICOS, tenia una visa que lo autorizaba para
laborar en la Empresa Administrativa industrial del Alldntico
LTDA., v enrazdn de la excepcidn consagrada enel Arf, 153
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Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado No. 13001-33-31-004-2005-02433-01
Demandante: UNIVERSIDAD TECNOLOGICA DE BOLIVAR
Demandado: Departamento Administrativo de Seguridad D.A.S

Decreto 2107 de 2001 podia ejercer la docencia
universitaria, hasta por 8 horas semandles, previa
comprobacion de la idoneidad académica.

e Con relacién al  ciudadano MOISES RAMON QUINTANA
ALVAREZ la facultad que tenia lo adminisiracién para
imponer la sancion habia caducado por haber trascurrido
mas de fres afos de producido el acfo que pueda
ocasionarlas, a la fuz de lo preceptuado por el articulo 36
del C.C.A.

o La exfralimitacidn en que incurié la administracién al
imponer la sancién ya que la ley establece multas de 1
hasta 12 salarios minimos legales mensuales vigentes, y la
adminisfracién sancioné por 36 smmiv, lo que contradice lo
dispuesto por el arficulo 137 numeral 3° del Decreto 2171 de
2001.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
La parte demandante considera violadas las siguientes normas:

Constitucion Nacionaol: Arficulos: 53 y 55
Codigo Contencioso administrativo Arf. 84

Del extenso concepto de la violacion establecide en la demanda, se
resaltan los argumentos que se citan a continuacion:

“Enfonces no es de recibo el pronunciamiento impuesto por €l
Deparfamento Adminisirativo de Seguridad, en el senfido de exigir una
autorizacion especial, para ejercer la docencia upiversitaria, ademdas de la
visa, lo cual no fiene asidero en la realidad ni en la norma, prefendiendo
en su acto administrativos establecer obligaciones y requisitos diferentes a
las consignadas en el mandatfo legal. Por consiguiente, esta clases de
actuaciones consfifuyen restricciones ilegitimas al derecho, viclando por
ende, principios constitucionales y legales.

De otra parte hay que anofar confempla una excepcion y es sabido que
la fécnica legisiativa en materia de exenciones impone el legislador
mencionar expresamente ios casos que excepfua de la regla general,
habida cuenta de que las excepciones son de cardcter restrictivo, por o
cual no es posible formularlas en términos generales o vagos, vy es por ello
que se establecen de forma clara vy precisa de forma tal que no hay iugar
a hacer inferpretaciones, sino que del texfo legal emanen las
consecuencias juridicas en forma senciila.” {...)
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Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado No. 13001-33-31-004-2005-02433-01
Demandante: UNIVERSIDAD TECNOLOGICA DE BOLIVAR
Demandado: Departamento Administrative de Seguridad D.AS

IMPROCEDENCIA DE LA SANCION IMPUESTA POR EL DAS.

“Efectivamente, el Departamento Administrafive de Seguridad, al imponer
a mi representada UNIVERSIDAD TECNOLOGICA DE BOLIVAR,una sancién
consistente  en veinticuatro  (24) SMLMV  por inobservancia de lo
establecido en los articulos 123 v 127 del Decrefo 2107 de 2001, consistente
en ¢l deber de todo empleador de exigir la presentacidén  de los
documentos respectivos a un extranjero y de informar al Departamento
Administrativo de Seguridad, sobre su vinculacion o desvinculaciéon dentro
de los sesenta {60) dias siguientes a la iniciacion o culminacion de labores,
por los extranjeros FERRIOLDORTICOS, FRASERTRYGVE, DARIORAUL BORGES
Y ARMANDO PEREZ, (sic) violo el articulo 137 numeral 3° del Decreto 2107
de 2001, al imponer una pena mayor o la ordenada por el legisiador,
constituyendo claramente con dicha imposicidon una conducta lesiva, que
rompe el equilibrio procesal y se desvia del mandato legal.”

[l. CONTESTACION DE LA DEMANDA

DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD (D.A.S.)

A fravés de apoderado judicial designado para tal efecto, esta entidad
confestd la demanda manifestado en o pertinente lo siguiente:

{...} estos tienen la obligacion de informar oportunamente ¢ o gutoridad
comrespondiente  {DAS) sobre el ingreso, permanencia y regreso de
extranjero {s) vinculados a los entes mencionadas por contrato de trabajo u
ofro medio, que en razén a su experiencia, calificacién técnica, profesional
o infelectual, confribuyan ol desarrollo de actividades econdmicas,
cienfificas, educativas de utilidad para el pais, pues en Colombia se

carece de los conocimientos y copacidades antes descritos.

En efecto, conviene precisar que los ciudadonos extranjeros pueden
ingresar ¥y permanecer en el teritorio nacional para trabajar, cuando

quiera que seq titulares de una visa que los ampare y autorice para hacerlo
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Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado No. 13001-33-31-004-2005-02433-01
Demandante: UNIVERSIDAD TECNOLOGICA DE BOLIVAR
Demandado: Departamento Adninistrativo de Seguridad D.AS

en determinada empresa v ocupacion, por io tantfo, en el caso que nos
ocupa, los senores”. ..

(...} Como se observq, del acervo probatorio allegodo a esfte asunto la
Corporacion Universitaria Tecnolsgica de Bolivar, s incurrié en la violacion
al articulo 137 numeral 1 del Decrefo 2107 de 2001 [vigente para la época
de los hechos), pues vinculd a extranjeros (los sefalados en este caso) sin el
leno de los requisitos legales, ol favorecer o permanencia imegular de
extranjeros, sin cumplir con su obligacion legal de informar  af
Departamento Administrativo de Seguridad DAS entidad del estado que se
encuentra respaldada legaimente para imponer multas, cuando quierg
que se incurra en una de jas causales establecidas en ef mencionado

artfculo, v la entidad que represento solo dio aplicacién ala Ley.(...}

IV. SENTENCIA IMPUGNADA

Mediante sentencia del 16 de Marzo de 2012, el Juzgado Adjunto al
Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, resolvid:

FALLA:

"PRIMERQO: Declarar la nulidad del primer punfo del articuio
primero de la Resolucion 1279 de 5 de julio de 2005 expedida
por el DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD — DAS,
solo por haber excedido el limife de las multas o imponer
conforme lo nommado en el numerail 3° del articulo 137 del
Decreto 2107 de 2001, por las razones expuestas en la parte
motiva de esfa providencia.

La sancién impuesta en el punfo segundo del articulo primero
de la Resolucion 1279 de 5de julio de 2005 permanece
incdlume por no haber sido objeto de cuestionamiento en la
presente Litis.

SEGUNDQO: En su lugar, declarar que el DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD ~ DAS, debe fijar o sancion
impuesta o la UNIVERSIDAD TECNOLOGICA DE BOLIVAR por no
cumplir con lo establecido en los articuios 123 y 124 del Decreto
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Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado No. 13001-33-31-004-2005-02433-01
Demandante: UNIVERSIDAD TECNOLOGICA DE BOLIVAR
Demandado: Departamento Administrativo de Seguridad D.AS

2107 de 2001, consistente en el deber de todo empleador de
un extranjero de informar la vinculacion dentfro de los sesenta
{60]dias calendario o lg iniciacién de labores, hasta el monto
permitido en el numeral 3° del articulo 137 del Decreto 2107 de
2001, con fundamento en las consideraciones de esfta
sentencia.

f...)

Lo anterior y en o relevante bajo [as siguientes consideraciones.

Considerd la Juez a quo que, en el sub fite quedd plenamente
demostrade que la universidad Tecnoldgica de Bolivar, infringid los arficulos
123 v 124 del Decreto 2107 de 2001, que regulaban las formalidades
requeridas para contfratar extranjeros en nuesfros pals, asi como las
obligaciones de los confratantes en materia inmigratoria, tales como, dar
aviso al D.A.S. dentro de los 60 dias calendarios siguientes a la iniciacion de
las labores, o de fomentar la permanencia ilegal de aguellos en el pais, en
aquellos casos en los cuales les hayan sido oforgadas visa de frabajo por
un lapso determinado, y el empleador no de aviso al DAS al momento en

que finglicen su confrato.

No obstante lo anterior, la Juez de primera evidencid que lg enfidad
demandada gradud de forma incorrecta la sancidn impuesta d la entidad
demandante.Asi lo considerd, puesto que la enlidad demandada
sancioné a la Universidad Tecnoldégica de Bolivar por la suma de 24
SMMLV, conforme lo dispone el articulo 137 numeral terceroc de Decreto
2107 de 2001, el cual, de acuerdo a la interpretacion realizada por la juez
de Primera instancia, establecid un limite de 12 SMMLY, pues debe
entenderse que la sancién no debe imponerse por la infraccién que se
cometa por cada extranjero, si no, que debe ser observada de forma

general.
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Accién de Nulidad v Restablecimiento del Derecho
Radicade No. 13001-33-31-004-2005-02433-01
Demandante: UNIVERSIDAD TECNOLOGICA DE BOLIVAR
Demandado: Departamento Administrativo de Seguridad D.AS

De tal manerg, estimé que la enfidad demandada debia graduar en ese
aspecio la sancidon impuesta con base en el numeral tercero del arficuio
137 del Decreto 2107 de 2001, pues superd el monto dispuesto por ia norma
citada. Para ial propdsito, se basd en el Art. 27 del C.C, que se refiere a ia

interpretacion gramatical de la ley.

V. RECURSO DE APELACION

La parfe demandada a fravés de su apoderade judicial, presentd vy
sustentd el recurso de apelacion contra o sentencia proferida el 16 de
Marzo de 2012, dentro del término previsto en el art, 212 del C.C.A,

solicitando su revocgatoria.

El sustento de tal recurso repara la decisidon de primera instancia para
afirmar, que Ia Juez de primera instancia realizé un interpretacion emrada
del numeral 3° del articulo 137 del Decreto 2107 de 2001, puesto que de la
simple lectura de la norma resulta claro que la sancion descrita por esa

norma se debe imponer de forma individual por cada exiranjero.

Estima. que si bien es cierio la Juez de primera Instancia aplicd el sistema
de interpretacidon gramalical consagrado por el Art. 27 del C.C, también o
es que la conclusion obtenida no es correcta. Ast to considera, puesto que
la norma aludida empled el sustantivo exiranjero en forma singular, v por
consiguiente, se faculta a su apadrinada para que imponga ta sancidon de

forma individual, y no de forma genérica por todos ios extranjeros.

De tal suerie, en el sub lite se debe dar aplicacién ¢l sentido natural de las
palabras ulilizadas por la cifada ey, de ias cuales se desprende de forma
clara que, a sancidon se debe imponer de forma individual. Ademds de
ello, explica que la findlidad de ia norma citada es la de proteger a los

frabajadores colombianos del ingreso ilegal de mano de obra extranjera,
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Accidn de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado No. 13001-33-31-004-2005-02433-01
Demandante: UNIVERSIDAD TECNOLOGICA DE BOLIVAR
Demandado: Departamento Administrativo de Seguridad D.AS

como quiera que el frabagjo es considerado en un estado Social de

Derecho como ia base de la sociedad.
V1. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto calendado el 9 de Abril de 2013, esta Corporacién admitié el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada [fl. 373); v, con
providencia adiada en Abril 22 de 2013, se dispuso correr fraslado a las
partes para alegar de conclusion y al Ministerio PUblico para emitir

concepto {fl. 376).

En esta oportunidad el DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD

D.AS. rafificd los argumentos expuestos en el recurso de alzada.

Por su parte, la UNIVERSIDAD TECNOLOGICA DE BOLIVAR, en voces de su
apoderada judicial, considerd que en el presente caso no es acertado la
el argumento planteado por la entidad demandada en su recurso de
alzada. Asi lo estima, puesto que dicha enfidad cuestiona la conclusion a
la que ariba el Juez de Primera instancia, luego de interpretar
gramdticamente la norma que consagra la sancién a imponer, realizando
para taf fin, diversas  interpretaciones de  la noma; cuando ello le estd

vedado cuando se aplica ef sistema de valoracion gramatical.

De tal maonera, que conforme a la interpretacion realizada por la entidad

demandada, solicita que se confirme la sentencia de primera instancia.

Vil. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.
El sefnor Procurador delegado ante este despacho, guardé silencio en esta

oportunidad.

VIIL. SANEAMIENTO DE LA ACTUACIGN
Tramitada la segunda instancia y dado que, como resultado de la revision
procesal ordenada en el arficulo 25 Ley 1285 de 2009 - Modificatoria de o
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Accién de Nulidad y Restablecimiento def Derecho
Radicado No. 13001-33-31-004-2005-02433-01
Demandante: UNIVERSIDAD TECNOLOGICA DE BOLIVAR
Bemandado: Departamento Administrativo de Seguridad D.AS

Ley 270 de 1996, no se observa causal de nulidad, impedimento alguno o
iregularidad que pueda invalidar lo actugdo, se procede a decidir la

controversia suscitada entre |as partes, previas las siguientes,

Xl. CONSIDERACIONES DE LA SALA
COMPETENCIA

De conformidad con lo establecido en el Inciso 1° del articulo 133 del
C.C.A.. este Tribunal es competente para conocer en segunda instancia
del recurso de apelacion interpuesto por g parfe demandante contra a
sentencia de Marzo 16 de 2012 proferida por el Juzgado Adjunio al

Juzgado Cuarto Administrative del Circuito de Cartagena,

Caducidad

La presente accidon de nulidad v restablecimiento del derecho fue iniciada
en fiempo, s se fiene en cueniq, que el acio administrativo acusado fue
notificado personalmente el dia veintisiete {27} de julio de 2005, fecha a
partir de la cudl se contabiliza el {érmine de caducidod de 4 meses
dispuesto para esta accion, que para este ¢aso vencio el dia 28 de
noviembre de 2005; en ese orden de ideds, como guiera que la demanda
se presentd el dia 25 de noviembre de 2005, se entiende acorde alf término
establecido por el Art. 136 del C.C A,

PROBLEMA JURIDICO

En el presente caso el problema juridico se controe a determinar, si hay
lugar a revocar ia sentencia de primera instancia, bajo el entendido que,
aifendiendo a la interprefacion gramatical de la norma el DAS s estaba
facultado para  imponer sanciones individuales a la  Universidad

Tecnoldgica de Bolivar por cada exiranierc con base en el humeral 3° del



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR 14
Accidn de Nulidad y Restablecimiento del Berecho
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Demandante: UNIVERSIDAD TECNOLOGICA DE BOLIVAR
Demandado: Departamento Administrativo de Seguridad D.AS

arficulo 137 del Decreto 2107 de 2001, que ascendié a 24 SMMLV; d
diferencia de lo considerado por g Juez de primera instancia, quien
enconiré errada la graduacion de la sancidn impuesta por el D.AS. a la
Universidad Tecnoldgica de Bolivar, con base en la norma citada, puesto
que para su imposicion se fuvo en cuenta a la infraccién cometida con
cada extranjero; cuando, de la interpretacién gramatical de la norma se

desprende gue aquella impuso un limite de 12 SMMLY.
TESIS DE LA SALA

En consideracion de la Salq, la sentencia recurrida deberd ser confirmada
en su integridad, toda vez que el Departamentoc Administrativo de
Seguridad D.A.S., desbordd las facultades que le confirid el Art. 137 numergl
Tercero del Decreto 2107 de 2001, bajo el entendido, que dicha
normatividad af tipificar lo siguiente conducta reza: 3. Multas de uno (1)
hasta doce (12) veces el salario minimo legal mensudl, o la persona juridica
o natural o entfidad publica que contrate o dé empleo al extranjero sin el
cumplimiento de los requisitos legales, o que no dé aviso al Departamento
Administrativo — DAS, de la vinculacién o desvinculacién dentfro de los
sesenta (60] dias calendario siguientes; es decir, que por la comisidon de
aguella, se establecié una sancién limite de 12 smmlv, sin distinguir el
legisiador si debia interponerse por cada exifranjero; como si lo precisd

para la sancidn dispuesta en la misma norma en su numerai 2°,

Asl las cosas, atendiendo al principio de interpretacion graomatical, ia Sala
no comparte los argumentos expuestos por ta entidad demandada en su
recurso de alzada, foda vez que, a pesar de fundor su inconformidad con
la sentencia apelada, valiéndose del sistema de interpretacion gramatical,
[as conclusiones a las que llega son erradas, puesto que no atendid el tenor
literal del articulo, si no, que partié de suposiciones pretendidas por el

legislador; siendo que el tenor literal de la Ley resulta clare, maxime si se
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considera, que en maiera sancionatoria debe respetarse el principio de
tipicidad.

De tal forma, gue en el caso bajo estudio debe entenderse que el
legislador fue preciso y solo establecid una sancidén general para la

conducta descrita en el arficulo 137 numeral 3° del Decreto 2107 de 2001,

La anterior tesis se sustenta en los argumenios que se exponen q

continuacion.

EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO

e Resolucidn N° 198 de 24 de Agosio de 2004, a fraves de la cual &l
Departamento Administrativo de Seguridad D.AS., impuso multa a la
Universidad Tecnoldgica de Bolivar.

s Resolucidn N°. 129 del 13 de abril de 2005, por medio de la cual se
resolvid recurso de reposicion interpuesio en conira de la resolucién
anterior.

s Resolucidon 1279 de 2001, a través de la cudl se resolvidrecurse de
apelacion en contra de la Resolucion 129 del 13 de abril de 2005,

De tal manera, que eneste caso se entiende agota la via gubemativa en

la forma como dispone el art 135 del C.C.A
MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
La confroversia sometida al conocimienio de esta Corporacion, gira en

torno a las normas que a continuacidn se citan:
“Articulo 123. Derogado por el Decreto 4000 de 2004, ariculo 125.

Todo empleador de un exfranjero deberd exigirle Ia presentacion de
la cédula de extranjeria cuando comresponda v de acuerdo con lo
esfablecido en el presenfe Decrefo, e informar al Departamento

Administrativo de Seguridad-DAS-, sobre su vinculacion, dentro de los
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sesenfa [60} dias calendario siguientes a la iniciacion de fabores o
estudios. Se exceptia de este ullimo requisito a los contratantes ¢
empresarios de espectaculos publicos, culturales o deportivos,
cuando la permanencia en el termtorio nacional se fimite a las
respectivas  presentaciones, en Cuyo casoc exigirdn la  visa
correspondiente e informardn al Departfamento Administrativo de

Seguridad-DAS-, con antelacion ala realizaciéon del especidculo.

No obsfante, cuando se trate de extranjeros cuva sifuacion no esté
prevista en el inciso anterior, el empleador, contratante o entidad
publica o privada que vincula ol extranjero, deberd exigir ia
presentacion de la respectiva visa e informar ol Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS, dentro de los sesenta {60) dias

calendario siguientes a ki iniciacién de labores.

Articuio 124.Derogado por el Decreto 4000 de 2004, articulo 125. En

caso de que la visa haya sido otorgada at titular en consideracién de
la existencia de un confrato con enfidad publica o privada, ©
nominacion por enfidad publica, v que ésta deba registrarse, ko
enfidad nominadora o contratante, segin sea el caso, deberd
comunicar por escrifo al Departamento Administrativo de Seguridad-
DAS-, la terminacion del contrato o fa desvinculacidn, dentro de los

sesenta [60) dias calendario siguientes a su ocurrencia”. {...)

"Articulo 137. Derogado por el Decreto 4000 de 2004, articulo 125, Ei

Director del Departamento Administrativo de Seguridad-DAS-, o sus

delegados debidamente autorizados, podr& imponer las sanciones
descritas a confinuacion, mediante resolucion motivada contra ia
cual proceden los recursos de la via gubemativa en el efecto

SUspensivo.
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1. Multas de medio {1/2) hasta cinco {5) veces el salario minimo legal

mensual vigente, a quienes incurran en lgs siguientes faltas: (...}

2. Multas de cinco {5) hasta doce [12) veces el salario minimo legal
mensual vigente, por cada extranjero, a la persona natural o juridica
gue propicie o favorezca su permanencia iregular.

(-]

3. Multas de uno (1) hasta doce {12} veces el salario minimo legal
mensual vigente, a la persond juridica, natural o entidad publica que
contfrate o dé empleo al extranjero sin el cumplimiento de ios
requisitos legales, o que no dé aviso al Departarmenfo Administrativo
de Seguridad-DAS-, de la vincuiacion o desvinculacion dentro de los

sesenta (60} dias calendario siguientes”. {...)

Ahora bien, especificamente respecto de la sancién consagrada en el
numeral 3° del Decreto 2107 de 2001, se origina la disparnidad entre la
Universidad Tecnoldgica de Bolivar v el Departamento Administrativo de
Seguridad DAS, puesto que entienden de forma distinta como se debe

imponer ia sancion en ella descrita.

Por su parte, el DAS considera que en el presente caso la sancidn se debe
imponer de forma individual, feniendo en cuenta las infracciones
cometidas con cada extranjero; mientras que la Universidad Tecnoldgica
de Bolivar estima gue, la sancidn debe ser impuesia sin tener en cuenta el
numero de infracciones, y su limite es de hasta 12 SMMLV. De lo anterior se
observa que surge un confiicto en cuanto a la inferpretacion de la norma
en cita, circunstancia que hace necesario gue esta Corporacion indague
sobre, gué ha considerado el H. Consejo de Estado sobre la interpretacion

de las normas.
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En ese sentido, la Corporacion de Cierre de la Jurisdiccion! ha dicho:
“Denfro de ios metodos de interpretacion que sirven de fundamenio
para explicar los alcances de fa ley o para desentrafiiar el espiritu del
legislador estan el gramatical, el Iégico, €l histérico vy el sistfemdtico.
Aunque alguna parte de la doctring?, adiciona ofros como ef motivo
de la ley, el examen del conjunto de la legislacién vy el resultado de
la interpretfacion.

El Codigo Civil integrada la Ley 153 de 1887, en el capitulo de
interpretacion de ia ley, incorporé cada uno de los métodos de
interpretacién. El gramatical al prever que cuando el senfido de a
ley sea claro no podrd ser desconocido con el argumento de acudir
al espiritu de fa ley [art. 27).

ARTICULO 27, INTERPRETACION GRAMATICAL. Cuando el sentido de
la ley sea claro, no se desatenderd su tenor literal a pretexto de

consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresién oscura de id ley,
recurir a su infencion o espiritu, cloramente manifestados en ella

misma o en la historia fidedigna de su establecimiento.

LeoNsEIO DE ESTADQSALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOSECCION QUINTAConsejero potiente:

MAURICIO TORRES CUERVOBogotd, veintiuno (21) de maye de dos mil nueve (2009)Radicocidn numero: 25000-3-
31-000-2008-00007-01 Actor: MANUEL VICENTE LOPEZ LOPEZDemandado: CONCEIJAL DEL DISTRITO CAPHAL

*Kauffmann en su obra “Hermenéutica y Derecho” dice que no sdlo existen los cuatro métodos de
interpretacion deSavigny  “sino..también otros orientados al resultado, equidad, seguridad
juridica, intereses individuales y supraindividuales, génesis de la norma, principios generales,
conformidad con fa Constitucién, practicabilidad, naturaleza de la cosa, etc. Pero, écémo se debe
orientar todo esto, maxime cuando no hay una jerarquia racional, clara y determinada, de los
argumentos? Karl Engisch explica esto rotundamente, cuando reconoce que la prictica de los
jueces consiste en “escoger caso por caso aguelios métodos de interpretacién que Beven a un
resultado satisfactorio”. Por tanto, una determinacion juridica del resultado. O por asi decirlo: del
valor vy 1a jerarquia de los medios interpretativos o de los argumentos decide jel propio
intérpretej” KAUFFMANN Arthur, Ed. Comares de Clencia Juridica. Coleccidn filosofia, derecho y
sociedad. Granada Espafia. Pég. 78.
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La doctring define como sentido claro “no solamente cuando su

texto es didfano, sino cuando no hay otro que lo confrarie™s,

Ahora bien, si el texto de la ley no es claro o confiene alguna
expresion oscura porque es ininteligible o ambigua, el legisiador
permite recurrir o su infencion o espiritu {la ratio legis), el cual puede
encontrarse por dos vias: ia inmediata cuando la manifestacion esta
en la misma ley o g mediala cuando se debe acudir a la historia
fidedigna de su expedicion [actas de debafes en comision y

plenarias). Se estard frente of sistema filolégico historicol,

También existe como método, la interprefacion sistemdtica, 16gico
sistemdatica’ o de contexto, prevista en ef arficulo 30 del Cddigo Civil,
que se ufiliza para los pasajes oscuros de la ley vy permite al intérprete
ftustrarse por medio de ofras leyes, en particular, las que versan sobre
el mismo asunto. Dentro de ese contfexio estd la armonizacion del
ordenamiento visto como un todo (contexto externo) y la ubicacion
dentro del propio cuerpo de la normatividad [contexto infermno). Se
frata enfonces de ung inferpretaciéon de la ley como un todo

orgdnico como un sistema.”

* MONROY CABRA, Marco Gerardo. Introduccién al derecho. 72 ed. Editorial Temis. Bogotd, 1886, Pag. 289.
“La interpretacién filolgica-histdrica, para conocer la voluntad del legislador, procede asi. Primere se
revisa y se analiza ja exposicién de motivos de la ley, Esta es la explicacidn de las causas y motivaciones que
indujeron al legislador a elaborar una ley determinada. Si esta fuese insuficiente para conocer dicha
veluntad, el mérprete se aboca a conocer los debates parfamentarios, es decir, los argumentos gque ios
diputados y senadores esbozaron en sus discursos para manifestar las causas qgue los indujeron a votar a
favor o en contra de la iniciativa de ley. Finalmente, el intérprate puede recurrir tambeén a los trabajos
preparatorios, s decw, los estudios y proyectos realizados por fos especialistas gue auxilian al fegislador en
la elaboracidn de las leyes”. ALYAREZ LEDESMA, Mario L. introduccidn al Derecho. £d. McGraw-Hil. Méjico.
1997. Pag. 282,

“La interpretacion ldgico-sistemdtica procede de un modo enteramente diverso [NOTA: a fa filoldgica
histdrical. En este caso, el intérprete parte de la consideracién basica del ordenamiente juridico como un
sistema. Por lo tanto, una ley Jamés aparece sola o amslada, sino gue forma parie de un todo, esto es, por jas
reglas vy existencias del sisterna del cual forma parte. En este modo de interpretacidn fa exigencia de unidad
y el critenio de jerarquia establecdos por la Constitucidn son esenciales...Por eso, en el supueste de que
intencién del tegislador histérico descubierta via 13 interpretacion filologica-histdrica, atentara conira fos
principios o criterios constituclonates, obviamente, éstos prevalecerdn sobre tal intencién”, lhdem nota al
ple 3. Pég. 282.
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Visto lo anterior, la Sala dard aplicacién ol sisterna de interpretacion de la
ley de forma gramatical, como quiera que no observa duda alguna en o
descrito por el numeral 3° del articulo 137 del Decreto 2107 de 2001, que

obligue a esta Corporacion a utilizar los demds métodos de interpretacién.

EL CASO EN CONCRETO.

En su oportunidad la Juez de Priimera instancia concedid parciamente las
pretensiones de la demanda, sélo en el entendido que, la entfidad
demandada realizé una indebida graduacién de [a soncidn impuesta a la
Universidad Tecnoldgica de Bolivar, consagrada en el numeral 3° del
articulo 137 del Decreto 2107 de 20014, Asi lo considerd, puesto que df
interpretar de forma gramatical ia norma citada, se evidencia que, solo
facultd al Departamento Administrativo de Seguridad DAS para imponer
sancion por la conducta en ella descrita, hasta el monto de 12 SMLMYV,
indistintamente de cuanios exfranieros hubiere contratado u omitiere

brindarle informacidn al DAS.

A suturno, la parfe demandada repara de la decision de primera instancia
para afirmar, que en el sub life, de la interpretacién gramatical de la Ley
puede colegirse de forma didfana, que la enlidad demandada si estaba
facultada para imponer sanciones por cada iregularidad que g entidad
accionante hubiere cometido con cada extranjero. Asi o estima, puesto
que dicha nomma al utilizar el sustantivo extranjero en su forma singular,

expresd claramente que, la sancidn debla imponer de forma individual.

Decreto 2107 del 2001 Art. 137 numeral 3°, Multas de uno (1} hasta doce {12} veces &l saiaio minimo isgal
mensuat. o la persona jurddica o natuial o enfidad publica que conliole o dé empleo ai extionjerc sin el
cumpiimiento de los requisitos legales, © que no dé aviso al Depariamento Admistiativo - DAS, de ia vinculocion
o desvinculacion dentro de 1os sesenia {60) dias calendario siguicnies( |
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Ahora bien, vistos los argumenios expuestos por g Juez de primera
instancia y por el recurrente, considera la Sala que en presente caso el
recurso de alzada no fiene vocacidén de prosperar. Asi se considera, puesto
que respecto de lo aplicacidon de las normas en el Estade colombiano, por
regla general siempre debe atenderse al tenor literal de la misma. En ese
sentfido, el primer sistema de interpretacion normativo que debe utilizar sl
operador judicial es de tipo gramatical, que se encuentta descrito en el
Art. 27 del C.C., en tanto que tos demds sistemas de interpretacién, tales
como, teleoldgico, histdrico, o sistemdtico, solo deben emplearse cuando

Ia norma no seqa clara.

Asl las cosas, con el sistema de interpretacion gramatical se propende por
atender al tenor liferal de la Ley, con base en lg simple lectura de 19
norma. En ese sentido, es sobre este sisterma de interpretacidn de la ley,
respecto del cual gira la controversia sometida ol conocimiento de estg
Corporacion, pues la Juez de primerg instancia v la enfidad apelante,
empledande el mismo sistema de interpretacion, llegan o conclusiones

disimiles.

En ese orden, la Sala observa que la elucubracion realizada por el
apelante, si bien se funda en la interpretacion gramatical de la ley,
también lo es que, desnaturaliza la manera como debe aplicarse ese
metodo de interpreiacidon. Notese que, para concluir que la norma st lo
autoriza parda sancionar de torma individual por cada extranjero, se vale
de interpretaciones antipodas, con relacion aias que se desprenden de la
simple lecturg de g norma, bgje el entendido que, presupone gque el
legislador cuando se refirid en la norma al “extranjero”, quiso hacer alusion
a gue la infraccion se sanciona por cada uno de ellos, y ademds que lo
pretendido con la disposicion es la proteccion del derecho ol trabajo de

fos colombionos.
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Conirario a ello, la Sala al aplicar el método de interpretacion gramatical a
la norma que nos ocupa, advierte de la simple lectura de la disposicién,
que el legislador no dispuso de forma expresa que 1a sancidn a imponer
por la infraccion descrita en el numeral 3° del Art. 137 del Decreto 2107 de
2001, debiera graduarse de forma individual por cada extranjero. En ese
orden, para concluir to anterior, la Sala no debid realizar mayor andlisis que
efectuar una lectura juiciosa de la norma, sin necesidad de escudrifar en
el espiritu de la norma o interpretacién teleoldgica como lo supuso la
enfidad demandada, pues lo que se aparta de la interpretacion
gramatical, viene a constituirse en un método de interpretacion diferente,
con técnicas distintas en su aplicacién; y que dicho gue dicho sea de
paso, en consideracién de la Sala no tienen cabida en el sub lite, como
quiera que el legislador en este caso fue claro, y para elio basta con

atender al tenor literal de la Ley.

Para abundar en razones, no debe perderse de vista que, el Art. 137 del
Decreto 2107 de 2001 consagrd diversas conductas sancionables con
diferentes tipos de sanciones. Para tal efecto, solo basta con andglizar o
dispuesto por numeral 2° de la norma citada que reza: 2. Multas de cinco
(5) hasta doce (12) veces el salario minimo legal mensual vigente, por
cada exiranjero. a la persona natural o juridica que propicie o favorezcao su
permanencia; ahora bien, su numeral tercero, respecto del cual gira la
controversia en este caso, sefiala: “3. Multas de uno (1) hasta doce (12}
veces el salaric minimo legal mensual, a la persona juridica o natural ©
enfidad publica que confrate o dé empleo al exiranjero sin el
cumplimiento de los requisifos legales, o que no dé aviso al Departamento
Administrativo — DAS, de la vinculacién o desvinculacion dentro de los
sesenta (60) dias calendario siguientes”|..)

De lo anterior, se deprende con meridiana claridad que, en el caso de la
sancidon descrita en el numeral 2°, se refiere a una situacién cuyos verbos

rectores son propicie o favorezca, la permanencia llegal del extranjero en
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el pais, circunstancia para la cual el legislador estableciéd de forma clara
que la sancién por ia comision de la conducta descrita se impondria por

cada extranjero.

Por ofro lado, y a diferencia de o anterior, el numeral 3° del articulo 137 del
Decretc 2107 de 2001, sefaid verbos reciores de forma compuesia
aiternativa no acumulativa, esto es, que basta la redlizacion de alguno de
ellos para configurar la sancién, los cuales citamos a confinuacion:
contrate o dé emplec al exiranjero sin el cumplimiento de los requisitos
legales, o que no dé aviso al Departamento Administrative — DAS, de Ia
vinculacion o desvinculacién dentro de 1os sesenta {60) dias calendario
siguientes. Ello quiere decir que, en ¢l presente caso nos enconframos anie
dos conductas distintas y en ese sentido el citado Decreto establecid
sancion por esta conducta hasta el limite de 12 SMMLYV., v no de 24 SMMLY

como la impuso el DAS.

Y ello es asi, puesto que el numeral 2° del Art. 137 del Decreto 2107 de 2001,
pretende prevenir la permanencia ilegal de los extraniercs en el Estado
colombiano, es decir, el ingreso o la permanecia de aguellos en el pals sin
la autorizacidn de la autoridad competente:; mientras que, el numeral 3°
del Art. 137 idem esta direccionado a prevenir ¢l desempefio de labores
del exiranjerc en el Estado, sin el lleno de los requisitos legales. De tal
manera, que en el numeral 3° de ia norma citada parte del supuesto que
el extranjero se encuentra en nuesiro pais de forma legal, mas no fiene
autorizacion para trabajar; 0, en su defecto el empleador omite dar aviso
ail DAS de su vinculacién o desvinculacion dentro de los 40 dias
siguientes.De tal suerte, se entiende que es una conducta menos grave v
de ahi gue |la sancidn seq inferior con relacion a la que dispone el numeral
2° del Decreto 2107 del 2001.
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Al respecto de la interpretacién gramatical de ley el H. Consejo de Estado

ha considerado lo siguiente:

INTERPRETACION GRAMATICAL - Se hace necesaria para indagar por
el sentido natural y obvio de una norma o expresiéon no definida por
el legislador / INTERPRETACION AUTENTICA - Anfe su inexistencia es

posible acudir a la interpretacién gramatical

Ante la ausencia de una interpretacién auténtica por parte del
mismo legislador que fijare el sentido de lo expresion cuestionadca
{Codigo Civil articulo 25}, es conveniente recurrir a la interpretfacion
gramatical, atendiendo a la naturdleza escrifa vy positiva que tiene la
normatividad tributaria en Colombia, en este caso, ia Ley 383 de
1997 en su articulo 33 modificado por el articulo 53 de o Ley 488 de
1998. Para ello es necesario, darle aplicacién a lo previsto en el
arficulo 28 del Codigo Civil segun el cual “Las palabras de la ley se
enfenderdn en su senfido natural y obvio, segun el uso general de ias
mismas palabras; pero cuando el legisiador las haya definido
expresamente para clertas materias, se les dard en estas su
significado legal”, lo que implica que cuondo el legislador no ha
definido expresamente el significado de alguna norma o expresion
de orden legal, necesaria para que el juez pueda pronunciarse en
un caso determinado, se hace inminente la conveniencia de
indagar por su sentido natural y obvio de la misma, acudiendo entre
ofros, al significado que aparczca en el Diccionario de la Redl

Academia de la Lengua Espaniola.
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A su vez, sobre ia interpretacion de normas sancionatorias ia Corporacién
de cierre? senaid:
“En relacion con disposiciones de caracter sancionatorio la
interpretacicn que debe realizar el juez es mas rigurosa porque de o
confrario se vulneraria el principio de legalidad o de reserva, segin el
cual la infervencion punifiva del Estado al definir los hechos punibles
y sus consecuencias debe esfar descrito en forma precisa en la ley.
Principio que se describe con el agforismo nullum crimen, nullapoena,
nulla mensura sine legescripta, stricta, certa et praevia.”
En virtud de todo expuesto, y conforme al postura adoptada por erd H.
Consejo de Estado respecto de la interpretacidon gramatical de la ey y en
especial de las normas sancionatorias, esta Sala de decisidon concluye que
el recurso de alzada no tiene vocacion de prosperar, pues tal y como se
explicé anteriormente, en el presente case basta con atender el tenorliteral
de la ley, a propdsito del empleo del metodo de interpretacidn gramatical,
para darse cuenta de que el legislador en ningtn momento fue dubitativo
en cuanto d la imposicion genérica de a sancidn, tal como o dispuso el
numeral 3° del Art. 137 del Decreio 2107 de 2001.

En ese sentido, la Sala considera que la Resolucidon 1279 del 5 de julic 2005,
a través de la cual el BDAS sancioné a la universidad Tecnolégica de Bolivar
con 24 smmlv con base en el numeral 3° articulo 137 del decreto 2107 de
2001, por omitr informar a dicha entfidad scbre la vinculacidn v
desvinculacion dentro de los 60 dias siguientes a la iniciacion o
culminacién de sus labores, de los  extranjeros: FERRIOLDORTICOS,
FRASERTRYGVERE y DARIORAUL RORGES, violé de forma clara el imitede ia
multa establecida para dicha conducta, puesto que tal como quedd
expuesto, la entidad demanda efectud una interpretaciéon errdénea de

lonorma, por cuanto impuso la sancién respecto de cada exiranjero;

"CONSESO DE ESTADOSALA PLENA DE 1O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOConsejero ponente: RICARDO HOYOS
buGUEbogoid, D.C., rece (13) de agosto de dos mil dos {2002). Rodicacidn nimero: 11601-03-15-000-2001-280-
OY{REVPI-DO4)Actior EDGAR JOSE PEREA ARIAS
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Demandado Departamento Administrativo de Seguridad D A S

cuando la norma solo o autorizd a imponer mulia de hasta 12 SMMLYV.
Ademdas de ello debe considerarse que, en materia de sanciones aquellas
deben estar establecidas de forma clara, en aras de no vulnerar del
derecho ¢l debido proceso de los administrados.

Asl las cosas por todo [0 expuesto, la Sala confirmard g sentencia de
primera instancia, foda vez que el recurse de alzada no logro desvirtua el

andlisis efectuado por la Juez a quo para fundar su fallo.

En virtud de io expuestc el Tribunal Administrafivo de Bolivar, Sala de
decision 004 administrando Justicia, en nombre de la Republica v por
autondad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha dieciséis (16) de marzo de dos
mil doce (2012) proferida por el Juzgado Adjunto ol Juzgado Cuarto
Administrativo  del Circuito de Cartagena. por la cual se concedieron

parciaimente las pretensiones de la demanda

SEGUNDO:Ljecutoniada esta providenciq, DEVUELVASE el expediente dl
Juzgado de ongen, previas las anotaciones que resulien necesanas en 1os

libros y sistemas de radicacion judicial.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia El proyecto de esta providencia fue esfudiado y aprobado en sesion

de la fecha,

SM ISTRADEIS

(0@.(0 g

AMIREZ CASTANQ
/‘

P ",
DINO GALLO CELA LOPEZ Vv REZ

FAB
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EDICTO N°1321
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

DEMANDANTE 1 MIGUEL SANCHEZ ZABALA

DEMANDADO : E-S-E HOSPITAL LOCAL SAN SEBASTIAN DE
ZAMBRANO

RADICADO J. XXi : 13-001-33-31-001-2008-00156-01 i

FECHA DE LA PROVIDENCIA:  SEIS  (06) DE NOVIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR SE FIJA Ei. PRESENTE EDICTO EN UN
LUGAR PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, ROR EL TERMINO DE TRES (3} DIAS.- 5

Cartagena, VEINTISEIS(26) DE NOVIEMBRE DEL ANO, DOS MIL TRECE A LAS OCHO DE LA MANANA
(08:00 AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, VEINTIOCHO (28) DE NOVIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo tas CINCO

(5:00) de la tarde.

JUAN CARLGS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTQ.
JBG

Cenfro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
E-Mail:stadcgena@cendoiramaiudicial. aov.co
Teléfono: 6642718




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

SALA DE DECISION No 004

Cartagena de Indias D.Ty C., Noviembre Seis {4} de dos mil frece {2013}

SENTENCIA No. 2 9 1 /3033

29 Instancia

Tema: Acreencias Laborales- Médico en Servicio Social Obligatorio

Magistrada de Descongestién: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacién: 13-001-33-31-001-2008-00156-01

Pemandante. MIGUEL SANCHEZ ZABALA

Pemandado: ESE HOSPITAL LOCAL SAN SEBASTIAN DE ZAMBRANO

La Sala de Decisiéon No. 004 de esta Corporacion, con base en las facultades
gue le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 y PSSAT12 9201
de febrero de 2012 emanados del Consejo Superior de ta Judicaturq, procede ¢
decidir el grado jurisdiccional de consulia respecto de la sentencia de fecha
diecisiete (17) de agosto de dos mii doce [(2012), proferida por &l Juzgado
Primero Administrativo de Descongestién del Circuito de Cartagena, que

concedié parcialimente las pretensiones de la demanda.

I ANTECEDENTES

LA DEMANDA
A través de apoderado judicial constituido ol efecto, €l Sehor MIGUEL SANCHEZ

IABALA instaurd demanda en ejercicio de la ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO conira la ESE HOSPITAL LOCAL SAN SEBASTIAN
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DE ZAMBRANO para que, previo el trdmife a que hubiere lugar, se accediera o

tas siguientes

PRETENSIONES

1- Que se declare g nulidad del Oficio No. 0115 del 13 de junio de 2008,
proferido por el Gerente de la ESE HOSPITAL LOCAL SAN SEBASTIAN DE
IAMBRANO, por medio del cual manifiesta no acceder a la petficidén de
reconocimienio de prestaciones sociales a favor del senor MIGUEL SANCHEZ

ZABRALA, guien prestd sus servicios como Médico del Servicio Social Obligatorio.

2- Que como consecuencia de la anterior decloracion y a ditulo de
restablecimiento del derecho, se ordene a la demandada al pago de las
prestaciones sociales que se generaron durante el fiempo en que el actor
lobord para la ESE HOSPITAL LOCAL SAN SEBASTIAN DE ZAMBRANO, como
meédico del servicio social obligatorio, tdles como cesaniias, intereses de
cesantias, primas, vacaciones, ¥ el pago de 1os salarios de los meses de agosio,

septiembre v octubre del ano 2006.

3.- Que se ordene a la ESE HOSPITAL LOCAL SAN SEBASTIAN DE ZAMBRANO ¢
reconocer ¥y pagar al actor, la sancidn moratoria correspondiente al no pago
oportuno de las cesantias, mds el pago de ios dineros cancelados por el actor a
la seguridad social en salud y pension en lo que proporcionaimente le

comesponde al empleador.

HECHOS

En apoyo de sus pretensiones, €l demandante narmra los siguientes hechos

relevanies:

Afirma que el aclor prestd sus servicios como médico del Servicio Social
Obligatorio en la ESE HOSPITAL LOCAL SAN SEBASTIAN DE ZAMBRANO vy

vinculado mediante conifrato de praestacion de servicios.
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Seficdla que hasta o fecha, la ESE HOSPITAL LOCAL SAN SEBASTIAN DE
ZAMBRANG no le ha coanceladolos salarios correspondientes a los meses de
agosto, septiembre y octubre de 2006 y mucho menos el pago de las
prestaciones sociales generadas por el tiempo en que labord para esa entidad,
como tampoco el pago de sancion moratoria vy pago de seguridad social en

salud y pensidn.

Manifiesta que mediante derecho de pelicion de fecha 23 de mayo de 2008, €l
sefior MIGUEL SANCHEZ solicité a la ESE HOSPITAL LOCAL SAN SEBASTIAN DE
IAMBRANQ, el pago de los salarios y presiaciones adeudadas fa que fue

negada mediante el oficio hoy demandado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

¢ Constitucidon Politica, Articulos 1y 2.

s Decreto 1045 de 1978, Articulos 8, 20, 24, 30, 32, 33, 40 vy ss.
¢ Decreto 1848 de 1969, Articulos 2, 43, 51, 68, 72 y ss.

e Decreto 3135 de 1948: Articulos 5,8, 11, 14, 15y ss.

Como concepto de violacidon de las normas acusadas, expresa que en maitera
de remuneracion y de acuerdo a lo sefalado por el articulo é° Decreto 2396 de
1981, quienes desempefan el servicio social obligatorio, cuentan con los mismos

derechos que el resto de personal gque labora en la respectiva enfidad.

Sefala que el arficulo 6° de la misma norma, determind que [as personas que
deban cumplir con el servicio social obligatoric quedaran sujetas a las
disposiciones que en materias de personal riian en las entidades a las cuales se

vinculen.

Manifiesta que el empleo desempeniado por el actor, cuenta con los derechos y

obligaciones propias de fodo empleoc publico.
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H. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La contestacion de la demanda presentada por la ESE HOSPITAL LOCAL SAN
SEBASTIAN DE ZAMBRANO, no fue tenida en cuenta por el Juez de Primera
Instancia por cuanto el poder otorgado carecia de presentacion personal del

oforgante.

111, SENTENCIA CONSULTADA

Bl Juez Primero Administrativoe de Descongestion del Circuito de Cartagena,
profirié sentencia de fecha diecisiete (17) de agosto de dos mil doce {2012), v

en su parfe resolutiva decidié:

“FALLA

PRIMERC: DECLARAR o nulidad def Acto Administrative contenido en el
Oficio No, 0115 de fecha 13 de junio de 2008, expedido por la £.5.E. Hospital
Local de Zambrano - Bolivar, por el cual se negé el reconocimiento v pago
de las prestaciones socidles de ia demandante.

SEGUNDO: ORDENAR o lo E.S.E. HOSPITAL SAN SEBASTIAN DE ZAMBRANO -
BOLIVAR, & litulo de restablecimiento del derecho, reconocer y pagar o
favor del actor, las prestaciones socidies del actor {sic), tomando como
base fos honoranos contractudles, comespondientes gl periodo de maye 1 a
octubre 30 de 2006.

INDEXESE LA CONDENA, en los términos consignados en Ja parte motiva de
esta senfencia.

[..)

TERCERO: Denegar ias demdas pretensiones de la demanda.
{...)"

Estimé el Juez g quo. que el objeto del nombramienio fue la prestacidn del
servicio de salud como Médico de Servicio Social Obligatorio a la Institucién
Hospitalaria demandada, adscrita al Departamento de Bolivar, en las aéreas
de Consulta Externa y Urgencias, es decir, que se orientd al cumplimiento de lo
consagrado por ta Ley 50 y Decreto 2396 de 1981,

Sefiala que el hecho de que sea el mismo Gerente de la ESE quien certifique al
Despacho que la entidad demandada le adeuda al sefior MIGUEL SANCHEZ

ZABALA los honorarios correspondientes a los meses de agosto, septiembre y
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oclubre de 2004, tal como lo afima el actor en la demanda y que ademds la
parte accionada no haya demostrado el pago real y efectivo de las
prestaciones sociales que se generaron durante el tiempo que el demandante
laboerd en dicha entidad {cesantias, intereses de cesantias, primas, vacaciones,
efc). constituyen argumentos facticos suficientes para acceder o las
pretensiones de g demanda y por fanto, se reconocerd la existencia del

contrafo realidad enlo referente a los meses de mayo 1° a octubre 30 de 2006.

Considera que como restablecimiento del derecho se ordenard el pago o
favor del actor de la totalidad de las prestaciones sociales gue se reconocen o
tos empleados de la entidad que desempenaban similar labor, tomando como
base para la liguidacion respectiva el salario legaimente establecido para

éstos.

De igual manera afima que se ordenard a la demandada el pago de 1os
porcentajes de cotizacion que le correspondian de conformidad con la Ley 100
de 1993, pagos gue en virtud de [a orden de prestacién de servicios debieron
ser asumidos totalmente por el presunto contratista, no obstante en el caso de
que esfos no se hayan cancelado se deberd efectuar las cotizaciones
respeciivas a los dos sisternas, descontando de las sumas que se adeudan o
demandante el porcentaje que a éste corresponde.

En cuanto a la prescripcién e indemnizacién moratoria sefialdé que no hay lugar
a su declaracion y reconocimiento, por cuanto la sentencia es consfitutiva de

derecho y es a parlir de ella que nacen las prestaciones en cabeza del

I

beneficiario.

IV. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto calendado el 15 de mayo de 2013, esta Corporacién aprehendié el
conocimienio del grado jurisdiccional de consulta, y de conformidad con o
establecido en articulo 184, inciso 4 del C.C.A., dispuso correr traslado a las
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partes para alegar de conclusion, y al Ministerio POblico para emitir concepto

(fl. 150-151].

En esta oportunidad procesal las partes guardaron silencio y el Ministerio PGblico

no emitié concepto de fondo.
V. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Dadoe que, como resuliadoe de la revision procesal ordenada en el arliculo Art.
25 Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de g Ley 270 de 1996, no se cbserva causal
de nulidad, impedimento alguno o iregulandad que pueda invalidar 1o
actuado, se procede a decidir ia controversia suscitada entre las portes,

previas los siguientes

V1. CONSIDERACIONES DE LA SALA

PROCEDIBILIDAD DE LA CONSULTA

Bl presente proceso ha llegado a esta Corporacion para surfir el Grado
Jurisdicciondl de Consulia, en virtud de lo establecido en el arficuio 184 del

Cadigo Contencioso Administrativo, gue a su tenor dispone:

"ART. 184. Consulla. Las senfencias que impongan condena en concreto,
dictadas en primera instancia o cargoe de cudiquier entidad piblica que
exceda de frescientos (300) salarios minimos mensuales legales o que hayan
sido proferidas en contra de quienes hubleren esfado representados por
curador ad fftem, deberdn consulfarse con el superior cuando no fueren
apeladas.

Las sentencias que impongan condena en absiracto sélo serdn consuffables
junto con ef auto que las liquide, en los eventos del incise anterior.

En los asunios contenciosos de cardcter laboral, solamente se consultardn
lgs sentencias dictadas en primera instancia que impongan condena o
cargo de la enfidad publica, cuando de lao respecliva acluacidén se
deduzca gue lo demandada no efercié defensa alauna de sus intereses.

La consulta se framitard y decidirg previo frastodo comiin por ¢cinco {5) dias
para que las partes presenfen sus alegatos por escrito y se entenderd
siempre  inferpuesta a favor de las mencionadas enfidodes o del
represeniado por curador ad fifem. Ef agente del Ministerio Publico, antes
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del vencimiento del término aqui previsto podrd solicitar frasiodo especial
que se concederd, sin necesidad de auto que asl lo disponga, por &l
término de cinco (5} dias, contados a partir de la enfrega del expediente
que se efectve una vez concluido el frasliado comuin,

La providencia sujeta a consulfa no quedard ejecutoriada mieniras no se
surta el mencionado grado.” {(Negrillas y subrayas de la Salqj

En esas condiciones es necesario previamenie verificar s se dan 1os
presupuestos legales para ello, tratdndose de un asunio contencioso de
caracter laboral, donde la sentencia de primera instancia impuso condena o
carge de ia entidad publica, procede constatar si la demandada duranie o

respectiva actuacion no ejercid defensa alguna de sus intereses.

Asl se observa gue la demandada fue notificada personaimente del auto
admisorio de la demanda el dia 9 de noviembre de 2010, al Gerente de la ESE
Hospital Local San SebastiGn de Zambrano (fi. 54}, v fiada en lista entre el 15y
29 de mawzo de 2011 {fl. 25 rvso.), observando la Sala que, el escrito de
contestacion no puede ser tenido en cuenta toda vez que el poder conferido
no fiene nota de presentacién personal por parte del otorgante {fls. 39 a 44} v

no presentod sus alegaciones finales.

Determinada la procedencia del grado de consulia, esta Sala de Decisién No.
004 de esta Corporacidn, analizard ta sentencia dictada por el Juzgado Primero
Administrative de Descongestién del Circuito de Cartagena el 17 de agosto de
2012.

CADUCIDAD.

De conformidad con lo previsto en el numeral segundo del articulo 136 del
C.C.A., pueden demandarse en cualquier fiempo los actos administrativos que

reconozcan prestaciones peridédicas.

Como quiera que el presente asunto cobija el estudio de una prestacidn de tal
cardcter, no hay lugar a verficar si en el presente caso se configurd el

fendmeno juridico de la caducidad de la accidn.
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PROBLEMA JURIDICO.

Como problema juridico, ia Sala deberd determinar si en el presente asunto
hay lugar a reconocer [as prestaciones sociales feniendo en cuenta el Servicio
Social Obligaicrio prestado por et demandante en la ES.E. HOSPITAL LOCAL SAN
SEBASTIAN DE ZAMBRANO. De igual manerq, se debe analizar el acto acusado,
para establecer st se encuentra ajustado al ordenamiento juridico o si por el

contrario lo fransgrede, caso en el cual se debe declarar su nulidad.

TESIS DE LA SALA.

La Sala de Decisién confirmard la sentencia de primerg instancia que concedid
parciaimente las pretensiones de 1o demanda, pues la parte aclora logrd
demostrar que se encontraba en las mismas condiciones que los médicos de

planta vy que dicha equivalencia fue desconocida por el ente demandado.
Lo tesis planteada se soporta en los argumentos gue a continuacion se exponen.
EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO.

Se trota del Oficio No. 0115 de fecha 13 de junic de 2008, proferido por el
Gerente de la ES.E. HOSPITAL LOCAL SAN SEBASTIAN DE ZAMBRANC por medio
del cual negd el reconocimiento de prestaciones sociales a favor del senor
MIGUEL ANGEL SANCHEZ ZABALA, quien presid sus servicios como Médico del

Servicio Social Obligatorio {il. 8}.

En sede adminsfrativa el sehor MIGUEL ANGEL SANCHEZ ZABALA, presenid
derecho de peficién de fecha 23 de mayo de 2008 (fl. 9-11), solicitando el
reconocimiento v pago de las prestaciones sociales que se generaron duranie
el tiempo en gque labord para la ESE HOSPITAL LOCAL SAN SEBASTIAN DE
IAMBRANQ, como médico del servicio social obligatorio, fales como cesantias,
intereses de cesantias, primas, vacaciones, y el pago de tos salarios de 1os meses
de agosio, sepiiembre v octubre del afo 2006, o que fue alendida mediante
Oficio No. 0115 de fecha 13 de junio de 2008, negando dicha solicitud,
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agotando asi ia via gubermativa como lo dispone el art. 63 del C.C.A. y, por
tanto, habilifando o la jurisdiccidon de lo contenciosc administrativo para
efectuar el control de legalidad del acto administrative acusade en la forma

como lo establece el art, 135 ib.

MARCO NORMATIVO
En aras de resolver el problema juridico planteado, se tendrd en cuenta la
normatividad vigente para la época de los hechos, asi como la jurisprudencia

del H. Consejo de Estado.

v Sobre el Servicio Social Obligatorio.

El Servicio Social Obligatorno fue creado mediante la Ley 50 de 1981, |a cual, en

su articulo 1° senala lo siguiente:

"ARTICULO 1°. Créase el Servicio Social Obligatorio, el cual deberd ser
prestado deniro del teritoric nacional por todos aquelias personas con
formacion  tecnoldgica o universitaria, de oacuerdo con los niveles
establecidos en el griiculo 25 del Decreto - Ley 80 de 1980. El término para ia
prestacion del Servicio Social Obligatorio, serd hasta de un ano.

PARAGRAFO. EI cumplimiento del Servicio Social Obligatorio se hard
extensivo @ los nacionales vy exfranjeros graduados en el exterior, que
pretendan ejercer su profesion en el pals, sin perjuicio de lo esfablecido en
los tratados intemnacionales y se prestard por Unica vez.”

Articulo 2°;
"ARTICULO 2°. El Servicio Social Obligatorio se prestard con posterioridad a i
obtencidn del respectivo titulo y serd requisito indispensable y previo para
obtener la refrendacién de dicho titulo, para vincularse ¢ cualquier
organismo del Estado y para ejercer lo profesidn denfro del teritorio
nacional. {...}".

Articulo 6°:

"Art. .- Las tasas remunerativas v el régimen prestacional al cual serdn
sometidos quienes presten el Servicio Social Obligatoro serdn fos propios de
la institucién a la cual se vincule el personal para cumplimiento de dicho
servicio y se aplicaran bajo fa supervision y confrol del Consejo Nacional
Coordinador del Servicio Social Obligatorio.”

- Decreto 23946 de 1981, “Por el cudl se dictan disposiciones reiacionadas con el

Servicio Social Obligatorio del drea de la Salud”.
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Articulo 1°:

vArf. 1.~ Los egresados de los siguientes programas universitarios v
tecnolégicos gue hayan obfenido en respectivo fifulo, y quienes habiéndolo
obtenido en el exterior lo hayan convalidado, cumplirdn con el Servicio
Social Obligatorio:

a. Medicina {...]".
Articulo 2°:
"Art. 2.- La duracion del Sepvicio Social Obligatorio para los egresados de 1os

programas enunciados en ef arficulo 1° del presente Decreto serd de un {1}
afio v exigird dedicacion de tiempo complefo.”

- Resolucién N° 000795 de 1995, emanada del Ministeric de Salud, “Por la cual se
establecen los Criterios Técnicos Administrativos para la Prestacion del Servicio

Social Obligatorio™.

Articulo 19, numerales 7° y 8°
N

7. La vinculacion de los Profesionales deberd contor con la disponibiidad
oresupuestal respectiva y en ningdn caso su remuneracion serd inferior a los
cargoes de planta de Ias instituciones en {g cuales presten sus servicios.

8. EI profesional que presia el Servicio Scocial Obligatorio qozard de las
mismas  garanticas  del personal de piontg, en cuanto g  honorarios,
compensatorios, efe.” [Subrayado y Negrilla Fuera de Texio)

"Art, 10.- Las Direcciones de Salud, asl como las insfituciones prestadoras de
servicios de salud publicas o privadas deberdn hacer ia equivalencia salarial
de los cargos del Servicio Social Qbligatono a los de planta de personal de
la respectiva entidad, para las mismas profesiones.” (Subrayado Fuera de
Texto)

“"Art. 12.- Los profesionales que cumplan con el Servicic Social Obligatorio
estardn  sujetos g los  disposiciones vigentes que en mafera de
administraciéon de personal, salarios y presfaciones sociales rjion en as
entidades donde presten dicho servicio.”

De conformidad con la nommatividad armba estudiada, se puede llegar g las
siguientes conclusiones preliminares respecto de las personos que presten el

Servicio Social Obligatorio:
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a} Que las tasas remunerativas y el régimen prestacional de los empleados del
Servicio Social Obligatorio, serdn los propios de la insfifucion o la que se

vinculen.

b} Que estaran sujetos a las disposiciones que en materia de personal rijan en

las entidades a ias que se vinculen.

c} Que estan sujetos a las disposiciones vigentes en materia de administracion
de persondal, salarios y prestaciones sociales de las entidades donde prestan sus

servicios.

CASO CONCRETO

Revisado el material probatorico obrante en el expedienie y aportado por éf
actor con ka demanda v por [a enfidad demandada en el pericdo probatorio,
se tiene, que el sefior MIGUEL SANCHEZ ZABALA prestd sus servicios ¢ la ES.E.
HOSPITAL LOCAL SAN SEBASTIAN DE ZAMBRANQ, desde el 1° de mayo hasta el
30 de octubre del aio 2006, desempenando €l carge de Médico de Servicio
Social Obligatorio, tal como consta en el cerfificado remitido por 1o misma

entidad, visible a folioc 72 del expediente.

A folic 73 obra Acta de Iniciacion de prestacion de servicios profesionales
suscrito entre el sefor MIGUEL SANCHEZ ZABALA v la ES.E. HOSPITAL LOCAL SAN
SEBASTIAN DE ZAMBRANQC, con una duracion de é meses y por g suma de
$9.600.000, de igual manera o folio 74 Confrato de Prestfacion de Servicios
Profesionales suscritce enire el acior v la entidad hospitalaria de fecha 1° de
mayo de 2006.

Siguiendo con el estudio del acervo probatorio, se observa, que a folio 75 del
expediente reposa el cedificado de fecha 28 de noviembre de 2007, en donde
la entidad demandada reconcce deberle al actor los meses de ogosto,
sepliembre v octubre de 2006, por la suma total de $4.800.000, por haber
prestado sus servicios profesionales como médico del Servicio Social Obligatorio

de esg Institucion Hospitalaria.
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A folio 76 del expediente milita copia del Acta de Recibo Final del Contrato de

Prestacidén de Servicios Profesionales de fecha 30 de ociubre de 2006.

De lo anterior se evidencia que el actor prestd el Servicio Social Obligatorio en
It ES.E. HOSPITAL LOCAL SAN SEBASTIAN DE ZAMBRANO enire el 1° de mayo vy el
30 de ociubre de 2004, para fal efecto, celebrd un contrato de prestacion de
servicios con la entidad hospifalaria.

Visto el contrato, observa la Sala que ka celebracién tuvo como objeto:

“..prestar sus servicios profesioncles como Médico del Servicio Social
Obligateorio af contratante, en las aéreas de Consulfa Externa y Urgencias™.

Asimismo, se expresd en la cldusula oclava del aludido confrato, que no se

generaba relacion laboral alguna, con el siguiente tenor literal:

"DISPOSICIONES VARIAS: El presente confrato se regird por el derechs
privado, no implica relacion laboral entre las parfes y su domicilio
contractual serd Zambrano Bolivar.™
Tal y como se indicd, el objeto contractual fue la prestacién como Médico del
Servicio Social Obligatorio a la ES.E. HOSPITAL LOCAL SAN SEBASTHAN DE
IAMBRANQ, es decir, que se orientd al cumplimiento de lo consagradoe por [a
Ley 50 y Decreto 2396 de 1981.

Ahora bien, la cldusula que excluyd del pago de las prestaciones sociales, esta
en coniravia de las disposiciones superiores gque conceden a los profesionales
que prestan dicho servicio, el beneficio de estar cobijados por las normas que
regulan el tema de administracion de personal, salarios y prestaciones sociales,
que rigen en las enfidades donde prestan sus servicios, de tal manera, que ésta

cldausula es inexistente, pues contraria disposiciones de cardcter general,

Del andlisis legal de la normatividad, se desprende que la Ley 50 de 1981, adujo
en el articulo 8, que los tasas remunerativas y el régimen prestacional de los
empleados del Servicio Social Obligatorio, serdn los propios de la institucién a ia

que se vinculen, lo mismo hizo el Decreto Reglamentario 2396 de 1981, cuando
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dijo en el arficulo 6, que estardn sujetos a las disposiciones en materia de
personal, asi también lo entendié la Resolucion 795 de 1995 del Ministerio de
Salud, que reafirmé que estdn sujetos a las disposiciones vigentes en materia de
administracion de personal, salarios y presiaciones sociales de las entidades

donde prestan sus servicios.

En cuanto a la vinculacion que deben tener con la Administracion, esta visto
que estos cargos se enmarcan dentro de la EBstructura del Sector Oficial de
Salud Territorial, asigndndoseles el nivel 3220, cuya denominacion es Médico
Servicio Social Obligatorio, segin el Decreto 1921 de 1994, por 1o que en
principio, se puede afirmar gue se rata de una relacién laboral por el término

de duracién del servicio {1 ano}.

No debe ser ofra la orientacion dada por el Legislador al momente de crear el
Servicio Social Obligatorio, que gorantizar la cobertura en salud a todos 105
habitantes del teritorio nacional, especialmente para las  personas
desprotegidas gue estdn vinculadas al régimen subsidiado o que fienen la
calidad de vinculados al sistema, es importante destacar que la oferta de
profesionales de la salud no alcanza ¢ cubrir a toda la poblacidén colombiana
seqUn fos indices estadisticos del DANE, v mucho menos para ei ano 1981,
cuando fue creada ésta atencidn social, por lo que Ias normas reguiatorias se
encaminan A ofrecer un incentivo econémico vy laboral para los profesionales

que deben cumplir con el requisito para convalidar su titulo.

Sobre el asunto, el H. Consejo de Estado se ha pronunciado en su

Jurisprudencia, haciendo las siguientes precisiones’:

“De la anterior normatividad se evidencia que el Servicio Social Obligatorio
es una fuente de personal cdlificado e idéneo para incrementar la
cobertura de la prestacién def servicio de salud, no una forma especial ©
flexible de vinculgcién ¢ la adminisfracidn pablica. En este senfido, tal como
lo establecieron claramente las normas transcritas, quienes desempefien un
cargo bajo esta denominacidn cuentan con los mismos derechos salariales
y prestaciones del personal vinculado a la entidad.”

' Consejo de Estade, Sala de lo Contencioso Administrauvo. Seccidn Segunda, Subseccidn “B”, C.P Victor Alvarado Aidila
sentencia de 16 de abril de 2009, Rad, No., 069407,
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Al encontrarse el sefior MIGUEL SANCHEZ ZABALA respaldado por normas de
rango superior que sustentan las peficiones impefradas en la demanda, vy
verificado el cumplimiento de 1os requisitos que generan la obligacion de g
Administracion parg con el accionante, se procederd a determinar la viabilidad
de acceder ol reconocimiento vy pago de los siguientes derechos salariales y

prestacionales:

v De las primas de servicios, vacaciones y navidad

La prima de servicios estd regutada en el arficulo 58 del Decreto 1042 de 1978,

en los siguientes términos:

“Los funcionarios a guienes se aplica el presente Decreto tendrdn derecho a
una prima de servicio anual equivalente a quince dias de remuneracion que
se pogard en los primercs quince dias del mes de julio de cada aie.

Esta primo no regird para los funcionarios que con anterioridad tengon
asignada esta confraprestacion cuaiquiera que seq su nombre.”.

Por su parte, ia prima de vacaciones estd consagrada en fos articulos 24 v 25
del Decreto 1045 de 1978, asi:

“ARTICULO 24. DE LA PRIMA DE VACACIONES. La prima de vacaciones
creada por los decretfosleyes 174 y 230 de 1975 coniinuvardn
reconociéndose o los empleados piblicos de fos ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades
administrativas especiates del orden nacional, en los mismos términos en
qgue fue establecida por fas citadas normas. De esta priima continuardn
excluidos los funcionarios del servicic exterior,

ARTICULO 25. DE LA CUANTIA DE LA PRIMA DF VACACIONES. La prima de
vacaciones serd equivalente a quince dios de salarnio por cada afio de
SEIVICIO.

Finalmente, la prima de navidad fue establecida por el Decreto 1045 de 1978,

en los siguientes terminos:

ARTICULO 32. DE LA PRIMA DE NAVIDAD. Los empleados publicos y
trabajadores oficiales tienen derecho dlf reconocimienio v pago de una
prima  de Navidad., Respecic de quienes por disposicion legal ©
convencional no tengan establecida ofra cosa, esta prima serd equivalente
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a un mes del salario que corresponda al cargo desempenado g treinta de
noviembre de cada ano.

La prima se pagard en la primera guincena del mes de diciembre, cuando
el empleado publico o trabgajador oficial no hublere servido durante fodo el
aho civil, tendrd derecho o la mencionada prima de Navidad en proporcion
al iempo laborado, a rozén de una doceava parte por cada mes completo
de servicios, que se liquidard v pagard con base en e ditimo salario
devengado, o en ef Ulfimo promedioc mensual, s fuere variable."”.

Bajo los supuestos normativos anteriores, procede el reconocimiento y pago de
las primas de servicics, vacaciones y navidad a gue haya lugar,

proporcionalmente por el periodo laborado, v en los términocs legales.

v De las cesantias.

Las cesantias esién dentro de las prestaciones sociales a que tienen derecho los
empleados publicos, y entre ellos, los del orden tenitorial.  Asi, las cesantias
definifivas son las que se reconocen y pagan cuando se termina el vinculo entfre
la Administracion y el servidor publico, es decir, cuando éste se retfira {0 s

retirado) del servicio.

Para las cesantias de los trabajadores de los entes territoriales subsisten dos

regimenes, el de cesantias retroactivas y el de liquidacién anual de la misma.

Al respecto la Ley 344 de 27 de diciembre de 19942, que en su articulo 13

dispone;

“Arficulo 13°.- Sin perjuicio de los derechos convencionales, y o esfipulado
en ia Ley 91 de 1989, a partir de la publicacién de la presente Ley, las
personas que se vinculen a los Organos y Enfidades del Estado tendran el
siguienfe régimen de cesaniias:

al € 31 de diciembre de cada afic se harg la liquidacidn definitiva de
cesantias por la anudlidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de
fa que deba efectuarse en fecha diferente porla terminacién de ia relacion
laboral;

bl Les serdn aplicables ias demas normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes al érganc o enfidad gl cudl se vinculen que no sean
confrarias a lo dispuesto en el literal aj del presente articulo; {...)".

* “Por la cual s¢ divtan normas tendsentes a fa racionalizacion del gasto pablico, ¢ conceden unas facullades eatraordinaiias ¥ se
expiden otras dispesiciones™ Diane Oficial No 42951 de 321 de dictembre de 1996, pag 1.
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De igual manera procede el reconocimiento y pago de las cesantias v de los
infereses a las cesantias a que haya lugar, proporcionalmente por ef periodo

laborado, y en los términos legales,

v Aportes a salud y pensiones.

En materia pensional, ig Ley 100 de 1993 en su articulo 20 establecié el monio
de las cotizaciones para la pensién de vejez, del 10% caiculado sobre el ingreso
basico, a partir det ano 1996, (Sin las modificaciones del Art, 7 Ley 797 de 2003)
Respecto al tema de cotizacidn en Salud, la Ley 100 de 1993 en su arliculo 204

precisd:

*... La cotizacidon obligatoria que se aplica a los afiiados al sistema general
de seguridad social en salud segin las norrmas del presente régimen, serd
maximo del 12% del safario base de cotizacién, el cual no podra ser inferior
al salario minimo. Dos terceras partes de la cotizacion estaran a cargo del
empleador y una fercera parte a cargo del frabajador. Un punto de fa
cofizacién serd trasiadado ol fondo de solidaridad vy garantia para
contribulr a la financiocidn de los beneficiarios del régimen subsidiado.”

En este punto, corresponde a la entidad demandada efectuar directamente los
cotizaciones respectivas a los dos Sistemas, descontando de fas sumas que se

adeudan al demandante el porcentgje que a éste le correspondia aportar.

Asi las cosas, no seria justo ni equitQtivo con el actor, negarle el pago de las
prestaciones sociales y demds beneficios que reciben los médicos nombrados

en el mismo nivel y grado, pues asi lo contempla ef ordenamiento.

Ahora bien, es el mismo Gerente de la entidad hospitalaria demandada, quien
reconoce deber honorarios al sefor MIGUEL SANCHEZ ZABALA correspondientes
a los meses de agosto, septiembre vy oc‘wb{e.de 2006 por haber prestado sus
servicios profesionales como Médico del Servic'io Secial Obligaiorio, tal como se
afirma en la demanda, por lo tanto, conforme al acervo probatorio arimado af
proceso, quedd demostrado que efectivamente existié una violacion dl
ordenamiento juridico v por tanto es procedente ordenar el reqjuste de los
salarios v prestaciones percibidos por el actor como Médico de Servicio de

Salud Obligaiorio, a o devengado por un Médico General, con lo hizo el A-quo.
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En esas condiciones se confirmard o decisidn de primera instancia que accedid

a las suplicas de la demanda.

COSTAS
No se condenard en costas ol apelante en aplicacién del arliculo 55 de la ley
444 de 1998, modificatorio del articulo 171 del C. C. A., porque no se demostrd

temeridad.

En ménto de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision

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

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha diecisiete {17) de agosto de dos
mil doce {2012), proferida por el Juzgado Primero Administrativo de
Descongestion del Circuito Judicial de Cartagena, mediante la cual se

concedieron parciaimente las pretensiones de la demanda.

SEGUNDA: Ejecutoriada esta providencic, DEVOLVER el expediente al Juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecio de esta providencia fue estudiado \aprobado en sesién de Ia fecha.

L

/ v

Jow FANMDINO GALLO %%LA LMRE@

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

Cartagena de Indias D.Ty C., Octubre treinta y uno (31) de dos mil trece
(2013}

SALA DE DECISION No 004
w287 -2

19 Instancia

Magistrada de Descongestién: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO.

Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTQ DEL DERECHO.

Radicacion: 13-001-23-31-000-2004-00230-00.

Demandante: UNIVERSIDAD DE CARTAGENA.

Demandado: SANTANDER LASTRA ESCOBAR.

Tema: CONVALIDACION DE PENSIONES CON BASE EN EL ART. 148
DE LA LEY 100 DE 1993.

La Sala de Decision No. 004 de esta Corporacién, con base en las
facuitades que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio de
2011y PSSA12 9201 de febrero de 2012 emanados del Consejo Supetrior de
la Judicatura, procede a dictar sentencia de primera instancia dentro del
procesc promovido por g UNIVERSIDAD DE CARTAGENA quien a través de
apederado judicial interpuso accidén de Nuiidad y Restablecimiento del
Derecho contra el sefior SANTANDER LASTRA ESCOBAR.

. ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA

A fravés de apoderado judicial constituido al efecto, ia UNIVERSIDAD DE
CARTAGENA instaurd demanda en gjercicio de la ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO contra el senor SANTANDER LASTRA
ESCOBAR para que, previo el tramite a que hubiere lugar, se gccediera d

las siguientes
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PRETENSIONES

“PRIMERA. Declarase que la Resolucion Administrativa No. 323 expedida el
26 de agosto de 1993 y la No. 114 del 17 de mayo de 1995, “POR LA CUAL
SE RECONOCE Y RELIQUIDA RESPECTIVAMENTE UNA PENSION DE
JUBILACION" ol sefior Santander Lastra Escobar, son nulas parcialmente por
violar el régimen pensional contemplado en las leyes 33 de 1985 [Arf. 19 y
100 de 1993. Por haber reconocido como salaric base de liguidacion el
100%. Cuando el salario base de liquidacidn es el 75% de conformidad con
o norma citada, y como tal deben cesar los efectos econdémicos del Acto

en contra de fa Universidad de Cartagena.

“(sic)PRIMERA. Como restablecimiento del derecho impdngase ol sefior
SANTANDER LASTRA ESCOBAR, lo obligacién de restituir a la Entidad
demandante, una vez quede ejecutoriada la sentencia que declare la

nulidad de los actos administrativos, los siguientes conceptos:

“a.- La canfidad de $83.353.562.00, o0 sea el equivalente ¢ los pagos gue la
Universidad de Cartagena ha efectuado al demandado en cumplimiento
de fa resolucién cuestionada, desde ef 1 de Mayo de 1995, hasta el mes de

agosto incluida la mesada adicional def mes de junio del afio 2002.

“b.- El monto total de los valores pagados al demandado, en cumplimiento
de la resolucion cuestionada, desde el 1 de Mayo de 1995, hasta fa fecha
en que por disposicion de esta Jurisdiccién se ponga término al pago de la

jubilacion.

“TERCERA. Decldrese que la Universidad de Cartagena no estd obligada o

seguir pagando la pension reconocida en el acto que se anula.

“CUARTA. Dispdngase que los valores a resfituir, seran debidamente
indexado, tal y como lo dispone el arficulo 178 del Cédigo Contencioso
Administrativo, esta  indexacion se hord de conformidad con g

certificacién del DANE y por el término comprendido entre Ia fecha en que
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la universidad de Cartagena hizo el desembolso y la fecha en que se
produzca el pago efectivo de la misma, y que fundamento en los hechos y

el derecho que paso a exponer.”

HECHOS RELEVANTES

El sehor SANTANDER LASTRA ESCOBAR labord para la entidad demandante
desde el 1° de Abril de 1959 hasta el 30 de junio de 1993, desempenandose
como auxiliar administrativo, adscrito a la universidad de Cartagena, en fal
condicién fenia la calidad de Empleado Publico tai y como lo dispone el
articulo 122 del Decreto Extraordinario 80 de 1980. Su retfiro se produjo por
determinacién unilateral de la demandada.

Para la época que entrd en vigencia, tanto el Decreto 80 de 1980, como el
Acuerdo Superior 20 del 23 de diciembre de 1981, el sefior SANTANDER
LASTRA ESCOBAR, se desempefiaba como auxiiar | de Contabilidad y por
tal, a partir de esa fecha dejaba de ser Trabajador Oficial y pasaba a ser
Empleado PUblico, como lo disponia el nuevo régimen juridico aplicable al
personal administrativo de la entidad empleadora.

Para la época en que entrd en vigencia el Decreto Extraordinario 80 de
1980, en lo relacionado con cuantia y requisitos para obtener el derecho a
la pensidon de jubilacion de los Trabajadores Oficiales vinculados a o
Universidad de Cartagena, se aplicaba lo dispuesto por la convencion
colectiva de 1977, que disponia que la pension seria equivalente al 100%
de lo devengado por el trabgjador, siempre que acredilara haber
prestado servicios por 20 afos y fener 45 anos de edad.

Por considerar que cumplia con los requisitos establecidos en la
convencion colectiva para acceder a la pensidon de jubilacidn, el sefior
SANTANDER LASTRA ESCOBAR, solicité el reconocimiento de ia misma; para
esta epoca tenia la calidad de empleado publico.

Para el 22 de enero de 1980, fecha en que operd el cambic de frabajador
a empleado publico, el sefior SANTANDER LASTRA ESCOBAR, contaba con
una edad de 392 anos, pues habia nacido ei 29 de marzo de 1940; o seq,
no reunia los requisitos de edad y tiempo de servicio, para acceder a la
pension de jubilacidén en los terminos de la convencidn colectiva de 1977,
que prescribe, que para acceder a ese derecho como frabgjador oficial,
requiere 20 anos de servicio vy 45 de edad.
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B demandado, para la época en que entrdé en vigencia €l Decreto
Extraordinario 80 de 1980, nc cumplia los requisitcs para acceder a la
pension de jubilacién en los terminos de o convencién colectiva, por lo
que el reconocimiento de su pension de jubildcion gquedaba sometido al
régimen de los empleados publicos, concrelamente al régimen previsto en
la Ley 33 de 1985.

Al demandado senor, SANTANDER LASTRA ESCOBAR, tampoco le es
aplicable en lo que respecta al liempo de servicio y edad, del régimen de
pensiones de la Ley 100 de 1993.

Ante la peticion formuladda por el senor SANTANDER LASTRA, la universidad
de Cartagena a fravés de fa GERENCIA DE LA CAJA DE PREVISION SOCIAL
DE LA UNIVERSIDAD DE CARTAGENA, expidié la resclucién administrativa
No. 307 del 20 de diciembre de 1995.

La pension de jubilacién al demandanie se le reconocié con fundamento
en ja convencion colecliva de 1977 que disponia que la pensiéon fuera
equivalente al 100% de lo devengado por el trabajador, siempre que
acreditara haber prestado servicios por 20 anoes y iener 45 anos de edad.

El sefior SANTANDER LASTRA ESCOBAR, dl 26 de agosto de 1993, momento
a pariir del cual sé reconocié |a pensidén, contaba con 53 afos y 5§ meses
de edad, pues habia nacido €l 29 de marzo de 1940; pero pard esa misma
fecha habla laborado para la Universidad de Cartagena duranie mds de
20 anos.

En el mismo acto administrativo donde se reconoce la pensién se advierte,
que el monto de la pensidén reconocida, es el 100% del salario devengado,
incluyendoc [as doceavas parfes de los siguientes factores: Pima de vida
CorqQ, prima de vacaciones, prima de navidad y prima extra de junio, para
una pensidn al momento de su reconocimiento de $ 291.590.71 pesos.

El acto adminisirativo que reconcocido la pensidn de jubiacion, fue
notificado personalmente al senor SANTANDER LASTRA ESCOBAR; en dicho
acio administrativo se anuncié que contra el procedia los recursos de
reposicion y apelacién, de los cuales no hizo uso el pensionddo. Esta
actuacion administrativa se encuenira en firme al tenor de lo dispuesto por
el art 62 C.C.A.
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En ofras palabras, el demandado, sefior SANTANDER LASTRA ESCOBAR se
le reconocid una pension de jubilacion sin reunir el requisitc de la edad
para gcceder a dicho derecho.

No obstante la lesividad gue los actos administrativos demandados causa
a la enfidad Universitaria demandante, no pueden ser revocados en forma
directa, pues han creado una situacion juridica de cardcter particular, en
CUYo caso corresponderd a la jurisdiccion contenciosa administrativo
pronunciarse sobre su legalidad.

Como consecuencia de la declaratoria judicial de nulidad de los actos
administrativos demandados, el accionado deberd restituir a la Universidad
de Cartagena en valores debidamente indexados, la cantidad de dinero
que en virtud de dichos actos administrativos hayan pagado por concepto
de pension.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Se invocan como normas trasgredidas con los actos acusados: los articulos
48 de la Constitucidn Politica; artficulos 122 v 130 del Decreto Extraordinario
80 de 1980; Arficulo 1°y 3° de la Ley 33 de 1985; arficulo 36 de la Ley 100 de
1993; vy el Decreto 1158 de 1994 (reglamentario de esta Gltima); el art 150,
numeral 19 de la Constitucion Politica.

Se expuso como criterio de violacion:

Para la época en que entrd en vigencia el Decreto 80 de 1980, (22 de
enero de 1980}, el senor SANTANDER LASTRA ESCOBAR, no reunia los
requisitos de edad y tiempo de servicio para acceder a la pensién de
jubilacion, por lo cual debia ser reconocida en los términos del régimen
legal vigente para cuando cumpliera efectivamente dichos requisitos por
lo cual se le debia aplicar el régimen de transicion contemplado en la Ley
100 de 1993, articulo 36.

Cuando se promulgd la Ley 100 de 1993 y entrd a regir frente a los
servidores de la Universidad de Cartagena, el demandado sehor
SANTANDER LASTRA ESCOBAR, tenia mds de cuarenta anos de edad, en
consecuencia su régimen de pensiones era el contemplado en la Ley 33
de 1985, que prescribe como requisitos para gue un empleado publico
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acceda a su jubilacién, ademdas de 20 anos de servicio que tenga 55 anos
de edad.

Cuando los actos administrativos demandados [rescluciones No. 323 del 26
de agosto de 1993y la No. 114 del 17 de mayo de 1995) fueron expedidos,
el sefor SANTANDER LASTRA ESCOBAR, aun no contaba con ia edad
prevista en la Ley 33 de 1985 para jubilarse (55 afos), motive gue constituye
causal de nulidad de los actos administrativos acusados, por violacion
evidente al régimen legal ¢ cuyo amparc debia expedirse el mismo,
confrariando el arficule 48 Constitucional.

B. CONTESTACION DE LA DEMANDA

A través de curador ad liten, designado para tal propdsito, la parte
demandada contesté la demanda afirmande que, los hechos 1, 2, 3, 4, 5,
6, 7 y 9, son ciertos; mientras que respecto del hecho 8, manifestd que se
atiene alo que se pruebe en el curso del proceso.

A su vez afirmd, que las pretensiones expuestas por la parte demandante se
encuentran gjustadas a derecho y, ademdas, que no fenia pruebas por
solicitar.

C. alegatos de conclusion

Con auto de fecha diez (10) de Cctubre de dos mil doce {2012}, conforme
lo dispuesto por el arficulo 209 de C.C.A., se ordend aprir el proceso o
pruebas y como quiera que no habian pruebas por practicar, se prescindio
del pericdo probatorio; de manera, que se senald la hora judicial de las
Nueve vy freinta {9:30 am] de ia mafana del dia veintiuno (21] de Noviembre
de 2012 para lievar a cabo Ia audiencia de fijacion de hechos y clegaciones
finales de que frata la el articulo 66 de la ley 1395 del 2010, en concordancia
con el articulo 211 A del C.C.C.

Asi las cosas, liegado el dia y la hora sefalada para celebrar lao audiencia de
fijacion de hechos y alegaciones finales, se constituyd Ia Sala de decisién 004
para tai fin, y pasados guince {15) minutos sin que se hicieran presenies las
partes, se cerrd la diligencia y se ordend que ingresard el proceso para dictar
sentencia, conforme lo dispone el Art. 124 del C.P.C, decisidén que se notificd

por estrados.
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Il SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

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

decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA

Es competente esta Corporacién para conocer el presente proceso en
primera instancia, por disposicion del numeral 2° del arlicuio 132 del
Cédigo Contencioso Administrativo, que dispone que los Tribunales
Administrativos conocen en primera instancia de las acciones de nulidad y
restablecimiento del derecho de cardcter laboral que no provengan de un
contrato de trabajo, en los cuales se controviertan Actos Administrativos de
cuclquier autoridad, cuando la cuantia exceda de cien (100} salarios

minimos legales mensuales, situacién que se evidencia en el sub life.

CADUCIDAD
La presente accidén de nulidad y restablecimiento del derecho no hg

caducado, si se tiene en cuenta que el acto administrativo demandado se
refiere a prestaciones periddicas {pensidon de jubilacién), que pueden
demandarse en cualquier tiempo, segin lo dispuesto en el articulo 136 del
C.C.A.

PROBLEMA JURIDICO
El problema juridico en el presente caso, consiste en establecer si las
Resoluciones Administrativas No. 323 del 26 de octubre de 1997, proferida

por la Caja de Prevision Social de la Universidad de Cartagena, y la No. 114
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del 17 de mayo de 1995, son nuias, por violar el régimen pensional
contemplado en las Leyes 33 de 1985 y 100 de 1993.

TESIS DE LA SALA

Conforme a la reciente postura consolidada por la Corporacion de cierre
de la jurisdiccion sobre este tema, la Sala de Decisidbn negard las
pretensiones de la demanda, por cuanto el reconocimiento de derechos
pensionales que se causaron antes de la entrada en vigencia de ia Ley 100
de 1993, con base en normatividades del orden territorial, o en este caso
de entes autdnomos como ta Universidad de Cartagena, que contrariaron
los regimenes pensionales dispuestos por la Ley 33 de 1985 y ia Ley 100 de
1993, fueron convalidas conforme lo dispuso el Ar. 146 idem; dejando

incolumes aquetlos derechos de naturaleza especial.

EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO

Mediante la Resolucién No. 323 del 26 de agosto de 1993 proferida por la
Caja de Prevision Social de ta Universidad de Cartagena, se reconocié una
pension mensual vitalicia de jubilacion al sefor SANTANDER LASTRA

ESCOBAR desde el momento efectivo de su retiro.

El reconocimiento pensional se efectud dando por acreditado un tiempo
de servicio de 34 anos y 3 meses, comprendido entre e! 1° de abril de 1959
y el 30 de junio de 1993; y determinando el cumplimiento de 50 afos de
edad el dia 29 de marzo de 1990.

Como disposiciones aplicables para el reconocimiento pensional se
invocaron la Ley 6° de 1945, ¢l acuerdo 37 de 1975, la convencion
colectiva de 1977 vy los Estatutos y Acuerdos internos de la Universidad de

Cartagena.

El reconocimiento pensional se efectud en cuantia de $ 291.591.71 pesos,

tomando como salario base de liquidacion el 100% del salario mensual
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devengado en el Ultimo afio de servicio, disponiendo que contra dicho

acto procedia el recurso de reposicion y apelacion {ils. 22 v 24}.

La Gerente de la Caja de Prevision Social de {a Universidad de Cartagend
profirid la Resolucion No. 114 del 17 de mayo de 1995, por medio de la cual
se reliquidd la pensién de jubilacién del demandado por un monte $
394.688,25 {fl. 25).

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL DE LA PENSION DE_LOS
SERVIDORES PUBLICOS DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES.

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establecié un régimen de transiciéon
para aquellas personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema
de Seguridad Social en Pensiones -a mdas tardar el 30 de junio de 1995 para
las enfidades territoriales, segun el arficulo 151 ibidem- cumplian los
requisitos de edad o tiempo de servicios {cualquiera de los dos) alli

previstos. En este sentido, dispuso &l inciso 2° de |la precitfada disposicion:

"La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio
o el numero de semanas cofizadas, y el monto de la pension de
vejez de las personas que al momento de enfrar en vigencia el
Sistema tengan 35 o mds anos de edad si son mujeres o 40 0 mas
anos de edad si son hombres, © 15 o mds anos de servicios
cofizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se
encueniren dfiliados. Las demas condiciones y requisifos aplicables
a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por
las disposiciones contenidas en la presente Ley” (destacado fuera
de texto).

Salvo los servidores puUblicos que hubieran tenido un régimen pensional
especial, la norma anterior aplicable resulta ser la Ley 33 de 1985, que en
su arficulo 1° establecié los requisitos para acceder a la pensidon de

jubilacion, asi:

“Articulo 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20)
anos continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y
cinco (55) tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision
se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente
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al setenta y cinco por ciento {75%) del salario promedio que sirvio de
base para los aportes durantfe el difimo ano de servicio”,

B pardgrafo 2° de la norma en cita, exceptud parciaimente de la
aplicacion del régimen alli contenido a los empleados oficiales {del orden
nacional y territorial] gque a la fecha de su promulgacion -ftebrero 13 de
1985- hubieren cumgplido 15 anos continuos o discontinuos de servicio, para
los cuales se contfinuarian aglicando las disposiciones sobre edad de

jubilacion gue regian con anterioridad,

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que con posterioridad a ia
expedicion de la Carta Poiifica de 1991 el legislador, considerando gue en
el nivel territorial existian regimenes prestacionales contrarios a la
Constitucion vy a la ley, con el fin de salvaguardar derechos laborales
consolidados, avald dichas situaciones en materia pensional. Asi ai expedir

ia Ley 100 de 1993, previd en su articulo 146:

“Articulo  146. Situaciones juridicas individuales definidas por
disposiciones municipales o deparfamentales.  Las situaciones
juridicas de cardcter individual definidas con anterioridad a la
presente  ley, con base en disposiciones municipales o
departamentales en materia de pensiones de jubilacion extralegales
en favor de empleados o servidores publicos o personas vinculadas
laboralmente a las entidades fterritoriales o sus  organismos
descentralizados, confinuardn vigentes,

También fendran derecho a pensionarse con arreglo a fales
disposiciones, quienes con anferioridad a la vigencia de esfe
articuto, hayan cumplido [o cumpian dentro de los dos afios
siguientes]! los requisttos exigidos en dichas normas.

Lo dispuesto en la presenfe ley no afecta ni modifica la sitvacion de
Ias personas a que se refiere este articulo.

Las disposiciones de este arficulo regiran desde la sancion de la
presente ley"

! Aparte declarado inexequible mediante sentencia C-410 de 1997. M.P Hernando Herrera Vergora.
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Dentro de las razones que expuso la Corte Constitucional para declarar la
exequibilidad parcial del articulo precedente estd la proteccion de los

derechos adquiridos, al senalar:

“De esta manera, feniendo en cuenta la intangibilidad de los
derechos adquiridos de los pensionados por jubilacion del orden
ferritorial anfes de la expedicion de la ley 100 de 1993, las situaciones
juridicas individuales definidas con anterioridad, por disposiciones
municipales y departamentales, deben confinuar vigentes.

Por lo tanto, se declarara la exequibilidad del inciso primero del
arficulo acusado, asi como del inciso segundo, en la parte que
reconoce el derecho a pensionarse con arreglo a las disposiciones
municipales o departamentales en materia de pensiones de
jubilacion extralegales, para quienes con anferioridad a la vigencia
de este arficulo hayan cumplido los requisitos exigidos en dichas
normas. Ello con fundamento en la garantia de los derechos
adquiridos, reconocida por el articulo 58 superior, por tratarse de
situaciones adquiridas bajo la vigencia de una ley anterior al nuevo
regimen de segundad social (ley 100 de 1993).

No sucede lo mismo con la expresion contenida en el citado inciso
segundo acusado, en virtfud de la cual tendrdn igualmente derecho
a pensionarse con fundamento en las disposiciones sefialadas,
quienes cumplan "denfro de los dos afos siguientes” los requisitos
exigidos en dichos preceptos para pensionarse. A juicio de la Corte,
ello quebranta el ordenamiento superior, ya que equipara una mera
expectativa con un derecho adquirido. Ello impide que los que
estan préximos a pensionarse -es decir, dentfro de los dos afos
siguientes a la entrada en vigencia de la ley- y que tan solo tienen
una mera expectativa de adquirir el derecho, puedan hacerse
acreedores a los beneficios propios de la ley 100 de 1993".

De acuerdo con el anterior pronunciamiento, se evidencia que la Ley 100
de 1993 convalidd los derechos adquiridos sin justo titulo, con fundamento

en normas territoriales antferiores a su expedicion.

Marco normativo general de la Universidad de Cartagena.

El 3 de junio de 1977 se suscribié una convenciéon colectiva de frabajo
entfre la Universidad de Cartagena y el sindicato de trabajadores de la

misma, quedando consignado en la cldusula sexta:
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“LA UNIVERSIDAD DE CARTAGENA, ADEMAS DE LOS CASOS
CONSAGRADOS EN LA LEY RECONOCERA PENSION VITALICIA DE
JUBILACION, A SUS TRABAJADORES OFICIALES QUE HUBIEREN
PRESTADO SUS SERVICIOS A ELLA, DURANTE MAS DE VEINTE (20) ANOS
CONTINUOS O DISCONTINUCS, PARA LO CUAL SE LES DESCONTARA (1)
ANO DE LA EDAD REQUERIDA POR LA LEY POR CADA ANO QUE
EXCEDA DEL TEMPO CONTEMPLADO POR LAS DISPOSICIONES
LEGALES”.

Mediante Resolucidén No. 47 del 21 de junio de 1977 el Consejo Directivo de

la Universidad de Carfagena aprobé dicho acuerdo colectivo.

Posteriormente, el Decreto 80 de 1980, por el cual se organiza el sistema de
educacién post-secundara, establecio en su articulo 122 que el personal
adminisirativo de las instituciones oficiales de educaciéon superior estd
integrado por empleados publicos y trabagjadores oficiales, siendo estos
ultimos solamente “los obreros que desempefnen funciones en
consfruccion, preparacion de alimenfos, acfividades agropecuarias,
jardineria, aseo y mantenimiento de edificaciones o equipos. Los demds

empleados administrativos tienen la calidad de empleados publicos”.

En cumplimiento de lo anterior, Ia universidad expidié el Acuerdo 020 del 23
de diciembre de 1981, aprobando su plania de personal y por Resolucion
No. 043 del 12 de febrero de 1982 se incorporaron a la planta de personal

los empleados administrativos del ente educativo.

Con la enirada en vigencia de la Ley 100 de 1993, e! Gobierno Naciona!
expidid el Decreto 2337 de 1996 “con el objeto establecer el régimen
general para el reconocimiento del pasivo pensionai de las universidades
oficiales y de las instituciones oficiales de educacion superior de naturaleza

territorial”.

EL CASO EN CONCRETO.

Al sefior SANTANDER LASTRA ESCOBAR, la Caja de Previsidon Social de la

Universidad de Carfagena, mediante Resolucidén No. 323 del 26 de agosto
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de 1993, le reconocio la pensidn vitalicia de jubllacion, para lo cual verificd
los siguientes requisitos: 34 afios, 3 meses al servicio de la Universidad de
Cartagena, comprendidos entre el 1° de Abril de 1959 hasta el 30 de junio
de 1993; y 50 anos de edad cumplidos el dia 29 de marzo de 1990. {fls. 22-
24}.

Respecto a los requisitos pensidnales, obra a folios 64-65, cerfificacion
expedida por la Secretaria General de la Universidad de Cartagena, en
donde consta que el demandante, prestd sus servicios a la Universidad de
Cartfagena desde el 1° de abril de 1959 hasta el 30 de junio de 1993,
aumentdndose el periodo de servicio vy reliquidandose la pension hasta el
30 de abril de 1995 por la resolucién No. 114 de 1995 (fl 45) como auxiliar
administrativo. De la resolucién anterior, se puede constatar la

acrediiacion del tiempo de servicio total de 35 afos y un mes.

De conformidad con las normas referidas en precedencia, tenemos que el
Decreto 80 de 1980, que cambié ia naturaleza de la vinculacion laboral de
los trabajadores administrativos de la instituciones plblicas de educacion
superior, haciéndolos pasar de tabdajadores oficiales a empleados
publicos, respetd los derechos adquiridos de las personas que al momento
de su expedicion tuvieran prestaciones sociales consolidadas: no obstante,
ello no operé de forma automdtica para la Universidad de Cartagena,
puesto que a! ostentar la naturaleza juridica de ente autébnomo, se

requeria que aquella adoptard directamente su planta de personal.

Asi las cosas, atendiendo las previsiones del Decreto 80 de 1980, la
Universidad de Cartagena expidid el Acuerdo 020 del 23 de diciembre de
1981, aprobando su planta de personal y por Resolucion No. 043 del 12 de
febrero de 1982, incorporé a todo su personal a la planta de dicha
enfidad.

En ese orden, a 12 de febrero de 1982 cuando el actor adquirié la
connotaciéon de trabajar oficial, aquel tenia 22 anos y 2 meses de servicio,

y 41 afios de edad, evidencidndose que no habia consolidado su derecho
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pensional, a la luz de la Convencion Colectiva del 3 de junio de 1977, por
jo tanto el Decrefo 80 de 1980 afectd su régimen de pensidn, quedando
sujeto el demandado a las disposiciones aplicables a 1os empleados
pUblicos, pues mientras no cumpliera la totalidad de los requisitos
pensidonaies, no era fitular del derecho pensional frente a la ley, como
guiera que si bien cumplia con el requisito de acumular mds de 20 anos de
servicios, también los es gue no alcanzaba €l minimo de edad de 45 anos,

requeridos por la Convencidn Colecliva dei afio 1977.

De tal manera que, a la fecha 26 de agosto de 1993 cuando se le
reconocio la pensidn al senor SANTANDER LASTRA ESCOBAR, aun no habia
sido expedida la Ley 100 de 1993, por tal razdn el régimen pensional
aplicable al demandante, es el previsto en la Ley 33 de 1985, donde se
establece que los requisitos para acceder a la pensidon de jubilacién son:

haber cumplido 20 anos de servicio y tener 55 anos de edad (art. 1°).

En cuanto atane al porcentagje de reconocimiento de la pensidn, dispone
la Ley 33 de 1985 que seria el 75% del salario promedio que sirvid de base
para los aportes durante el Gltimo afo de servicio {art. 1°), factores que
fueron definidos en la Ley 62 de 1985, gue subrogd el articulo 3° de ia Ley
33 de 1985.

Lo anterior, pone de manifiesio que ios actos acusados por los cuales se
reconocid la pensidn de jubilacidn al sefior SANTANDER LASTRA ESCOBAR,
y se efeciud la reliquidacion de ia misma, vulneraron el régimen pensionai
dispuesto por la Ley 33 de 1985, como quiera gue, al momento en gque se
le reconocio su derecho, aguella era la normatividad aplicable para tal fin;
v no la convencion coleciiva dei ano 1977.  De tal suerte que, su pensidn

se debid reconocer con observancia de ia Ley 33 de 1985.

A pesar de |lo anterior, si bien es cierto que en este caso estd demosirado
gue a resolucidn en virtud de ia cual la Universidad de Cartagena le
reconocid su pension al sefnor SANTANDER LASTRA, se profirid con

inobservancia del régimen pensional de los emplieados publicos
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consagrade por la Ley 33 de 19985, también lo es que, a luz de recientes
pronunciamientos del H. Consejo de Estado, esa Corporacién ha
determinado gue en estas situaciones, solo se configura la nulidad de
aguellos actos administrativos, cuando el derecho a la pensidon se causd
con postericridad a la entrada en vigencia de ia Ley 100 de 1993, ¢on

base en el Art. 146 idem.

En ese orden, la Corporacion de cierre de la Jurisdiccidn2, al resclver
controversias similares planteadas por la Universidad de Cartagena,
sometidas a su conccimiento en virtud de recurso de apelacion, ha

determinado lo siguiente:

PENSION DE JUBILACION DE EMPLEADOS PUBLICQOS - Reconocimiento
con base en normas territoriales. Convalidacién a quienes cumplen
requisitos denfro de los dos afios siguientes al sisterna de seguridad

social. Sentencia de inexequibilidad. Efectos

Asi, el articulo 146 de la Ley 100 de 1993 es claro al establecer que se
mantienen los derechos “extralegales” siempre y cuando fa situacién
se haya consolidado con anterioridad & su vigencia, es decir, que se
entienden incluidas Ilas convenciones colectivas aplicadas
imegularmente a los empleados publicos precisamente porque les
extienden prestaciones superiores a las esfablecidas en las normas
legales aplicables a ésfos y en fal sentidc constituyen derechos
adquiridas que deben ser respetados. El aparte del arficulo 146 de la
Ley 100 de 1993 que permitia la aplicacion de dicha norma a
quienes reunian los requisifos pensionales durante los dos afios
siguientes a la enfrada en vigencia del Sistema General de
Pensiones, resulta inconstitucional por ser violatorio del derecho a la
iguadldad. Pese a lo anterior, observa la Sala que la sentencia que
declard inexequible el aparte citado fue proferida el 28 de agosto
de 1997 sin que la Corte Consfitucional modulara sus efectos en

forma refroactiva, razdn por la cual se entfiende que la decision rige

g CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION “B”
Consejera ponenie BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEI Bogota, D C . ventinueve (29) de marzo de dos mil doce
2012) Radicacion nlUmero: 13001-23-31-000-2004-00272-01(1730-13) Actor: UNIVERSIDAD DE CARTAGENA
Demandado: BENICIO SANCHEZ CABARCAS
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sélo hacia el futuro. En el sub lite se encuenfra demostrado que Ia
pension de jubilacion del demandada fue reconocida 3 de
noviembre de 1994, es decir, dentro de los dos anos siguientes a la
entrada en vigencia de Ia Ley 100 de 1993. Por tal razon su situacion
debe entenderse convalidada de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 146 de la Ley 100 de 1993 vy por tanfo, la pension de
jubilacion liquidada en aplicacion de los Acuerdos proferidos por el
Consejo Superior de la Universidad de Cartagena en el arnio 1978,
con el 100% de lo devengado en el Ulfimo afio debe mantenerse en

fos mismos férminos.

Esta posicion, ha sido sosienida por esa Corporacion en los siguientes
pronunciamienios:

»> CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "A"” Consejero
Ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO Bogota, D.C, nueve (9)
de febrero de dos mil doce (2012} Radicacion numero: 13001-23-31-
000-2003-00491-02(0912-11) Actor: UNIVERSIDAD DE CARTAGENA
Demandado: REBECA LECOMPTE DE FIGUEROA,;

> CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "B"” Consejera
ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ Bogota, D.C., veintiséis
{26) de abril de dos mil doce (2012). Radicacién numero: 13001-23-31-
000-2002-01641-01(1804-11) Actor: UNIVERSIDAD DE CARTAGENA
Demandado: INDULTO JOSE HERNANDEZ PADILLA;

CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA SUBSECCION "A" Consejero ponente: LUIS RAFAEL
VERGARA QUINTERO Bogotd, D.C., nueve (9) de febrero de dos mil
doce [2012). Radicacién nimero: 13001-23-31-000-2002-01582-
02(0628-11) Actor: UNIVERSIDAD DE CARTAGENA Demandado: ARIEL
PEREZ LUNA

v

Visto lo anterior, del material probatorio allegado al plenario, se evidencia
de forma ciara que ias prerrogativas que te fueron concedidas ai sefor
SANTANDER LASTRA ESCOBAR a través de la Convencidn colectiva del 3 de

junio de 1977, se consolidaron el dia 29 de marzo de 1985, fecha en la cudl
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confluyeron los requisitos de 45 anos de edad, conforme se desprende Ias
resoluciones acusadas, v 20 afos de servicios, cerlificados por el Secretario
general de la Universidad de Cartagena (64-65), requeridos por la citada

convencidn para ser beneficiaria de los derechos conferidos por aguelia.

En ese orden, resulta claro para la Sala que la situacidn del senor
SANTANDER LASTRA ESCOBAR, se subsume dentro de las circunstancias
descritas por la reiterada jurisprudencia que sobre el tema ha proferido el
mMaximo érgano de la Jurisdiccion Contenciosa, toda vez que, su derecho
al reconocimiento de pensidn, con base en lo dispuestc  por ia
Convencién Colectiva del 3 de junio de 1978, se consolidd antes de la
entrada en vigencia de la Lley 100 de 1993; de tal manera que, se

encuadra dentro de la prevision dispuesta por el Art. 144 de idem.

Y elio asi, puesto que hasta la enfrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
el sistema de seguridad social en nuesiro pais atravesd por un pericdo de
dispersion, y en aras de no desconocer las premogativas especiales
concedidas a los trabajadores, aun sin justito como en el sub examine, el
Sistema General de Seguridad Social, Ley 100 de 1993, dispuso de forma
expresa el respeto de aqguellos derechos, supeditados a que su

consolidacion se hubiere ocasionado antes de su enfrada en vigencia.

Por todo lo expuesto, la Sala considera gue no le asiste razdn a la entidad
demandante al solicitar la nulidad de los actos administrativos a través de
los cudles le reconocid y reliquidd la pensidon al sefor SANTANDER LASTRA
ESCOBAR con base en la convencién colectiva del 3 de junio de 1977,
puesto que a pesar de que el Decreto de 1980 si afectd su situacién ol
transformarlo en empleado plblico, también lo es que, el H. Consejo de
Estado, ha considerado que esas prerrogativas convencionales se

entienden convalidadas, conforme lo dispone el Art. 146 de 1990.

En conclusidon, la Universidad de Cartagena no logrd desvirtuar la
presuncidn de legalidad que reviste a los actos administrativos v, en

consecuencia se negaran las pretensiones de la demanda.
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COSTAS.

Toda vez que no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, la Sala se
abstendrd de condenar en costas de conformidad con o reglado en el

articulo 171 del C.C.A., modificado por el articuio 55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, e! Tribunal Administrative de Bolivar, Sala de
Decision No. 004, administrando justicia en nombre de la Republica v por

autoridad de la tey,

FALLA

PRIMERO: NEGAR Ias pretensiones de la demanda conforme a lo expuesto

en las consideraciones de esta sentencia.

SEGUNDO: No hay lugar a condenar en costas.

TERCERO: Eiecutoriada esta providencia, archivese el expediente, previas las

anotaciones en los licros radiadores y el sistema judicial "' Justicia Siglo XXI".

NOTIFIQUESE Y CUMPLAS
Constancia; B proyecto de esia providencia fue estudiado w aprobado en sesion de la

fecha. (,ff‘"’
"‘\..\ -

LOS MAGISTRADQS ™~

JORE

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

Cartagena de Indias, D.T. y C., Noviembre Trece (13} de dos mil frece {2013).

SALA DE DECISION No. 4

SENTENCIR 9 2 “72036°

1% instancia

Tema: FALLA DEL SERVICIO
Magistrada de Descongestiéon: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Clase de accién : REPARACION DIRECTA

Referencia : No. 13-001-23-31-003-2008-00479-00

Demandante : ROCIQ ENITH ARRIETA NAVARRQ Y QTROS

Demandado : NACION- MINISTERIO DE DEFENSA ~ POLICIA NACIONAL
SENTENCIA

La Sala de Decision 004 de esta Corporacion, con base en las facultades que le
vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011, PSSA12 9207 de febrero
de 2012 y PSAA12-9524 de 21 de junio de 2012 emanados de la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura, procede a dictar sentencia de primera
instancia dentro del proceso que en ejercicio de la ACCION DE REPARACION DIRECTA
ha sido promovido por la sefiora ROCIO ENITH ARRIETA NAVARRO quien a su vez actia
en representacion de sus menores hijos MOISES MORALES ARRIETA, MARIA ALEJANDRA
MORALES ARRIETA y DIOSI PATRICIA MORALES PINEDA contra la NACION - MINISTERIO
DE DEFENSA POLICIA NACIONAL.

| ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA

PRIMERA: DECLARAR que la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA
NACIONAL, es responsable administrativamente de los danos y petjuicios causados
a ROCIO ENITH ARRIETA NAVARRO y a sus menores hijos JULIO Y JULIANA MORALES,
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Y DIOSI PATRICIA MORALES PINEDA, como consecuencia de la muerte violenta del
sefior NICANOR MORALES RODRIGUEZ, ocurida el dia 1 de diciembre de 2006, en

un hecho imputable por falias en el servicio al ente administrativo demandado.

SEGUNDO. Como consecuencia de lo anterior, CONDENESE a la NACION
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — POLICIA NACIONAL a reconocer y pagar a
ROCIO ENITH ARRIETA NAVARRO y a sus menores hijos JULIO, JULIANA MORALES, vy
DIOSI PATRICIA MORALES PINEDA a cada uno de ellos, lo que valgan UN MIL {1.000)
GRAMOS ORO en la fecha de ejecutoria de la sentencia, conforme certificacion
del BANCO DE LA REPUBLICA.

TERCERA: CONDENESE @ la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — POLICIA
NACIONAL, por conceplo de perjuicios materiales, segin la regulacion se hard de _
conformidad con los dispuesto en el articulo 308 del Cddigo de Procedimiento

Civil, con sujecion a las bases determinadas en esta providencia. {...)
2. HECHOS RELEVANTES:

1. El dia 1° de diciembre del afio 2008, el sefior NICANOR MORALES RODRIGUEZ, fue
retenido en la Estacién de Policia del comregimiento de SAN ANDRES, jurisdiccion
del Municipio de Cérdoba —~ Bolivar, a rafz de un rifia sostenida con el sefior DAVID
VELASQUEZ, quien sufrid una herida y para lo cudl fue trasladado a la ESE Ceniro de

Salud Con Camas de Cérdoba Bolivar.

2. Seguidamente, la Policia hizo su infervencion, trasladando al sefor NICANOR
MORALES RODRIGUEZ, en calidod de detenido hosto las instalaciones de la
Estacién de Policia, por ser el presunto victimario de las lesiones sufridas por DAVID
ENRIQUE VELASQUEZ CUELLO.

3. Cuando la victima era frasladada ol centro asistencial fallecid.

4. La ciudadania ante esta circunstancia, se aglomerd en la Estacion de Policia del
Corregimiento de San Andrés, Jurisdiccion del Municipio de Cdrdoba Tetdn, en
donde se encontraba detenido el Sefior NICANOR MORALES RODRIGUEZ, lanzando
insultos, improperios y manifestando la intencién de tomarse Ia estacion de policia

para hacer justicia con sus propias manaos.

5. Ante esta situacion, los sefores policias que se encontfraban de turno, debieron

pedir refuerzos, en ejercicio de las politicas que se debieron frazar en el plon de
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contingencia para las fiestas patronales de dicha poblacién, pero al parecer no
habia el referido plan y el Comandante de la Estaciéon de Policia refardo fa
solicitud de refuerzos a la Estacién de lo Cabecera Municipal o no lo hicieron,
dicha omision trajo como consecuencia, que la civdadania se amotind, se
tomaron la Estacion de Policia donde se encontraba en calidad de detenido el
sefior NICANOR MORALES RODRIGUEZ, quien en forma violenta fue golpeado e

incinerado hasta producirse su muertfe. (...}

B. LA CONTESTACION

MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL: o través de apoderado judicial
designado para tal efecto, esta entidad contesté la demanda afirmando que, en
el sub lite la muerte del sefior NICANOR MORALES RODRIGUEZ fue un lamentable
episodio que se generd como consecuencia de la retaliacion de la ciudadania det
Corregimiento de San Andrés, comprension del municipio de Cérdoba (Bol), por el
oresunto homicidio del sefior DAVID ENRIQUE VELAZQUEZ PUELLO, a manos de la

victima en la presente demanda.

Explica, que ltos policiales que custodiaban la Estacién de Policta del Comregimiento
de San Andrés, no tuvieron oportunidad de repeler el ataque de una turba
encardecida de mds de tfrecientas personas, quienes en aras de tomar venganza,
ingresaron por la fuerza a la mencionada Estacion de Policia, doblegando a los
efectivos de dicha entidad, qQuienes con el material logistico a su disposicion
trataron de impedir por todos los medios posibles, la muerte del sefior NICANOR
MORALES RODRIGUEZ.

C. DECRETO DE PRUEBAS

Con auto de fecha junio 24 de 2010, conforme lo dispuesto por el articulo 209 de

C.C.A., se ordend abrir el proceso a pruebas (fl1391-142).

D. ALEGATOS DE CONCLUSION.

Mediante auto de Abril 19 de 2013, se corrié traslado a las partes y al representante
del Ministerio PUblico para que presenten alegatos de conclusion y concepto de
fondo respectivamente (fl. 167). En esta oportunidad procesal la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL, ratificod los argumentos expuestos en
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la contestacion de la demanda; mientras que la parte demandante guardd

silencio.
MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministerio Publico delegado ante esta Corporacion, guardd silencio

en esta oportunidad

1. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Dado que, como resultado de la revision procesal ordenada en el articulo Art, 25

Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de la Ley 270 de 1994, no se observa causal de

nulidad, impedimento alguno o imegularidad que pueda invalidar lo actuado, se

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

COMPETENCIA

Es competente este Tribunal, para conocer del presente proceso en primera
instancia con fundamento en el numeral sexto del articulo 132 del C.C.A, en
concordancia con lo dispuesto por el Art. 134 E idem, como quiera, que la
pretension mayor al momento de la presentacion de la demanda fue estimada en

$740.000.000, suma de dinero que superaba el monto de 500 smmlv dispuestos por

la norma citada, como presupuesto para que la presente accién sea conocida ™

por esta Corporacion; teniendo en cuenta, que para la fecha de presentaciéon de
la demanda, 2 de diciembre de 2008, el salario minimo mensual legal correspondia
al valor de $461.500.

CADUCIDAD

La presente accion de reparacion directa fue iniciada en tiempo, si se fiene en
cuenta que, el dano alegado por las partes tuvo ocurrencia el dia 1° de diciembre
de 2006, y como ¢guiera que la demanda se presento el dia 2 de diciembre de
2008, se encuenira acorde al término de caducidad de 2 anos que prevé el

articulo 136 numeral 8° del C.C.A, para ejercer la presente accion.
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PROBLEMA JURIDICO

H problema juridico en el presente caso estd dirigido a determinar, si hay lugar a
declarar la responsabilidad de la entidad demandada, como consecuencia del
presunto incumplimiento del deber que le correspondia con relacién al senor
NICANOR MORALES RODRIGUEZ, quien fuere detenido por dicha entidad, vy
posteriormente asesinado estando bajo su custodia, a manos de una turba de
mds de 300 personas; hechos ocuridos en el corregimiento de San Andrés,

comprension del Municipio de Cérdoba (Bol).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL.

La respensabilidad extraconiractual del Estado tiene su fundamento normativo
superior en el articulo 90 de la Constitucion Nacional, que dispone:

“ARTICULO 90. El Estado responderd patrimonialmente por los danos antijuridicos
gue le sean imputables, causados por la accidn o la omisién de las autoridades

publicas. ... "

De acuerdo con lo anterior, para que la declaratoria de responsabilidad
extraconiractual del Estado, en cualguiera de sus niveles, sea procedente, es
imprescindible que pueda imputdrsele un dance antijuridico, ocasionado como
resultado de la accién u omision de alguna o algunas de las obligaciones a su
cargo.

El H. Consejo de Estado ha reiterado en varios pronunciamientos que, en casos
como el que ahora ocupa la atencidén de la Sala, en los cuales se endilga a la
Administraciéon una omisidon derivada del presunto incumplimiento de las funciones
u obligaciones legalmente a su cargo, el titule de imputacién aplicable es el de la

falla del servicio.

En efecto, frente a supuestos en los cuales se analiza si procede declarar la
responsabilidad del Estado como consecuencia de la produccién de dafos en
cuyd ocurrencia hubiere side determinante [a omisién de una autoridad publica en
el cumplimiento de las funciones que el ordenamiento juridice le ha afribuido, la
Corporacién de cierre de la jurisdiccion ha senalado que es necesario efectuar el
confraste entre el contenido obligacional que las normas pertinentes fijan para el
organo administrativo implicado, de un ladoe vy, por otre, el grado de cumplimiento
u observancia del mismo por parte de la autoridad demandada en el caso

concreto.
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Ahora bien, una vez se ha establecido gue la entidad responsable no ha aotendido
el respectivo contenido obligacional o lo ha hecho de forma deficiente o
defectuosa, esto es ha omitido el cabal cumplimiento de las funciones que el
ordenamiento juridico le ha asignado, resulta menester precisar si dicha falencia
ha tenido, o no, relevancia juridica dentfro del proceso causal de produccion del

dafo, atendiendo las exigencias derivadas de la posicidon de garante.

Sobre el particular, ia jurisprudencio del H. Consejo de Estado ha establecido que
cuando a la Administracién Poblica se le ha impuesto el deber juridico de evitar un
resultado danoso, aquella asume la posicion de garante en relacion con la victima,
razon por la cual de llegarse a concretar el dafio, éste resultard imputable a la
Administracion por el incumplimiento de dicho deber. Al respecto la Corporacion
de cierre de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en sentencia del 4 de

octubre del 20071, senald:

“Por posicion de garante debe entenderse aquélla situacion en que coloca el
ordenamiento juridico a un determinado sujeto de derecho, en relacion con
el cumplimiento de una especifica obligacion de intervencion, de tal suerte
que cualquier desconocimiento de ella acamea las mismas y diferentes
consecuencias, obligaciones y sanciones que repercuten para el autfor
material y directo del hecho?,

Asf las cosas, la posicién de garante halla su fundamento en el deber objetivo
de cuidado que la misma ley —en sentido material- atribuye, en especificos y
concrefos supuestos, a cierfas personas para qgue tras la configuracion
material de un dano, estas tengan que asumir las derivaciones de dicha
conducfta, siempre y cuando se compruebe fdctica y juridicamente que la
obfigaciéon de diligencia, cuidado y proteccion fue desconocida.

Acerca del confenido y alcance de la obligacién de proteccién y seguridad,
en el caso concretfo, indudablemente converge, en aspectos puntuales y
dindmicos con la posicidon de garante, y esta Sala sobre lo primero ha dicho:

“En el presente caso, del expediente aparece claro que para la

1 Consejo de Estado, Seccién Tercerq, sentencia del 4 de ociubre de 2007, Exp 15 567. M.F Enrique Gil Botero.

2 " g posicion de garanie trata de dar una explicacion y respuesta tednca y coherente o lo cuestion de cudles son las
condiciones que deboen darse para que el no impedir Ia enfrada de un resultado sea equiparable o la causacion postiva del
mismo. Segdn lo opinidn que aqui serd defendida, 6o se puede dicanzor una solucidn correcta s su blsqueda se encaming
directamente en la sociedod. pere ésta entendida como un sistema constituido por normas, v no siia problemdtica foma
como base conceptos enigmaiicos basados en el naluralismo de ofrora, pues ia teora de ig posicidén de garante, como
aqui enfendida, busca salvcionar soiagmente un problerna normativo-social, gue hene su fundamento en el conceplo de
deber juricheo " Cf PFRDOMO Torres, Jorge Fernando “'La problemdhc o de i posicién de garante en los delitos de comisién
por omisidn”, Ed Universidad Externade de Colombia, 2001, PAg. 17 a 20 Verigualimente LOPEZ Diaz, Claudia “Infroduccién
a la imputacion Obenva”, Ed. Universidad Externado de Colombic; JAKCBS, Ginther "Derecho Pendl — Parte General”, Ed.
Marcsal Pons; ROXIN, Claus *Derecho Penal — Parte General *Fundomenios de la Estructura de la Teoria del Delito”, Ed
Cvitas,

-



/"M"

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-23-31-003-2008-00679-00
REPARACION DIRECTA

Pagina. 7

produccion del dafo fue determinante la omision de la administraciéon en
brindar la proteccion que reiteradamente habian solicitado los
demandantes parg sus vidas y bienes. A pesar de las constantes
amenazas contra lgs vidas y los bienes de los demandantes, las
autoridades militares y de policia que conocian de la situacion peligro por
la que afravesaban, y ante quienes con insisfencia habian acudido en
demanda de proteccién, guardaron silencio y no asumieron conducta
alguna tendiente a brindar la proteccion pedida, con los medios
disponibles para elfo. Sin justificaciéon aiguna omitieron dar respuesta, de
cualquier naturaleza que fuese, a las peticiones que dias antes de la toma
guerriflera les hicieran los demandantes. Surge clara, pues, en este caso, Ia
omision del Estado en brindar proteccion a los bienes de fos demandantes,
la cual fue determinante en ila produccion del dano antijuridico que se
reclamag. Los demandantes presentaron varnas solicitudes concrefas de
proteccidn a las autoridades, las cuales fueron desatendidas, sin tener en
cuenta que exisfian circunstancias especiales [como la muerte del
administrador de la finca y las constantes denuncias que por boleteo,
presentaron los actores, efc.), que hacian necesaria una proteccion
inmediata a sus vidas y a sus bienes por parte de las qutoridades
competentes, teniendo en cuenta para elfo, como se dijo anteriormente,
los medios con que confaba el Estado para realizar dicha farea, habida
cuenta que lgs vidgs y los bienes de un grupo de personas, se
encontraban expuestas g una sifuacion de inminente peligro, el cual se
concreto, con la muerte de fres personas y Ia destruccidn de las viviendas,
fos muebles y el hurto de semovientes y otros bienes, propiedad de los
actores.”3

Con fundamento en lo anferior, forzoso resulta concluir que los elementos cuya
concurrencia se precisa para que proceda la declaratoria de responsabilidad
administrativa por omision y, por ende, para que se concluya que la Administracion
desconocio la posicion de garante que el ordenamiento juridico le impuso, son los
siguientes: i) ta existencia de una obligacién normativamente atribvida a una
enfidad publica; ii) la falta de atencidn © la atencidn iregular o inoporfuna de
dicha obligaciéon por parte de la Administraciéon en el caso concreto v, i) la

relacion causal adecuada entre dicha omisidon y la produccién del dafio.
Corresponde a la Sala, en consecuencia, verificar si tales elementos se configuran
en el caso que ahora se estudia, asunto que se abordard a continuacion.

CASO CONCRETO

A continuacion la Sala procederd al andlisis de los elementos integrantes de la

responsabilidad en el presente caso.

3 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 3 de febrero de 2000, exp. 14787, M.P. Alier E. Hernandez. Enriquez.
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EL. DANO

En el presente caso, los demandantes afiman que el dafo que se les ha
ocasionado se deriva de la muerte del sefior NICANOR MORALES RODRIGUEZ. En
ese sentido. la Sala se apresta al andlisis de las pruebas allegas al expediente con
el propdsito de acreditar la existencia o no de este elemento integrante de la

responsabilidad extracontractual del Estado por falla del servicio.

Asf pues, se dilegd al expediente cerfificado de defuncidn N°. 2112834 de quien en
vida respondia al nombre de NICANOR MORALES RODRIGUEZ, asi como su
respectivo Registro Civil de Defuncion (fl.105), donde consta que fallecié el dia 1°
de diciembre 2004, en el corregimiento de San Andrés, jurisdiccion del Municipio de
Coérdoba (Bol.).

En ese mismo senfido, fue aportado al plenario Formato de Inspeccion de
Levantamiento de! Caddver, asi como el protocolo de necropsia del occiso,
NICANOR MORALES RODRIGUEZ, del cual se cita el siguiente aparte:

“Mecanismo de muerfe: Se trata del cadaver de un hombre adulto, quien
fallece por hemiacion del uncu cerebeloso debido a edema cerebral
agudo, hematoma subdural, debido a trauma encefalocraneano severo y

politraumatsmo.”

De tal manera que, conforme a los documentos relacionados anteriormente, la
Sala encuentra acertadita de forma clara, que la muerte del sefior NICANOR
MORALES RODRIGUEZ se produjo efectivamente el dia 1° de diciembre de 2006: en
consecuencia el dano, como elemento de la responsabilidad en el sub fite, estd

plenamente demostrado

Asi las cosas, la Sala procederd al andlisis de las actuaciones adelantadas por 1o

entidad demandada en aras de evitar o ocurencia del dano en el sub lite

FALLA DEL SERVICIO

Asilas cosas, la Sala se adentra en el andlisis de las actuaciones adelantadas por la
NACION — MINISTERIO DE DEFENSA POLICIA NACIONAL, para afirmar que, en el sub
lite no le cabe responsabilidad dlguna a la entidad demanda a propodsito del daho
que se le endilga. Asi lo considera la Corporacion, puesto que del andlisis de las

pruebas allegadas al expediente, se puede constatar claramente, que la entidad



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-23-31-003-2008-00679-00
REPARACION DIRECTA

Pagina. 9

demandada adoptd todas las medidas pertinentes para salvaguardar la vida del
sefor MORALES RODRIGUEZ; situacién que resulté imposible, debido al ataque de

md&s de 300 personas a un grupo de policias que no superaban el numero de 20.

Para fundamentar lo anterior, la Sala se vale de las investigaciones disciplinarias y
penales que se adelantaron con ocasidon de la muerte del senor MORALES
RODRIGUEZ, dliegadas a instancia e iniciativa de la parte demandante, de las
cuailes, respecto de las acciones adelantadas por la entidad demandada en aras
de solventar la asonada que acabdé con la vida de la victima, se extrae lo

siguiente:

INVESTIGACION DISCIPLINARIA ADELANTADA EN CONTRA DEL SUB TENIENTE ALBERTO
LUIS CORTE VALERO, COMANDANTE DE LA ESTACION DE POLICIA DEL
CORREGIMIENTO SAN ANDRES:

VERSION ESPONTANEA DEL SUBTENIENTE -

{...] nuevamente se reunieron los amigos familiares y gente que no fenia nada que
ver, con palos, piedras machetes, botelias, botellas lenas de gasoling, varilias y
llenos de dolor, y en estado de embriaguez nos fanzaron estos objetos, a NICANOR
o escondimos en Compartel, por una venfana gue comunica a la Estacién y ahi le
difimos a la comunidad de que NICANOR, o estaban buscando unos policias por el
ferrapién, parfe de afrds de la estacién, cuando uno de effos dijo que él vio
cuando nhosofros lo feniamos capturado dentro de la estacion, en ese enfonces
fuimos victimas de malfrato tanto verbal como fisico por las piedras, botellas y
palos lanzados, en contra de nuestra integridad, respondiendo nosotros con gases

lacrimogenos y disparos de advertencial. )

(..} hicieron un hueco en la pared, la segunda puerta fue destruida por las patadas
y los troncos que lanzaban y como la muchedumbre era mas o menos de 200 a
250 personas, entre amigos familiares y demds personas de otros corregimientos,
siendo asi incontrolable la asonada, ya que tenian el hueco, la segunda puerta y
las dos venfanas para entrar y cuando nos opusimos nos pegaban con palos y
piedras donde salié lesionado el Pafrullero ARBOLEDA MOSQUERA EDINSON

sufriendo un frauma ocular, cabe anotar que para ese momento contdbamos con

una fuerza de 1 - 4 - 29 y no reaccionamos disparando en conlra de ellos por

igualdad de armas. Negrillas y subrayas de la Sala.
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La anterior declaraciéon fue ratificada de igual forma por los patrulleros DIEGO
ARLEX ARIAS CABILLAS, WILLIAM RAMIRO BARRAGAN GUZMAN y DUVIER GONZALO
CABRERA.

Ademds de las declaraciones senaladas, es necesario hacer énfasis en la que a

continuacion se cita:
Declaracion jurada del RADIO OPERADOR C.A.D. RAUL CONEO DIiAZ

“Conocimiento de la asonada si, ya que por medio de los radios de
comunicacion de ellos informaron que la ciudadania les estaba haciendo
una asonada porque tenion a un capturado el cual lesiond a ofro
ciuvdadano de esa localidad mediante una rina, quien posteriormente
fallecid en el municipio de Cérdoba tetén. A la pregunta 4 responde. En
primera instancia se le informé al jefe de turno, al comandante de distrito
encargado, al personal de Infanteriac de Marina. A la pregunta 5 responde.
Lo cierto es que ese desplazamiento era peligroso debido a que por esos
sectores existe presencia de grupos al margen de la ley y todo
desplazamiento debia ser autorizado por el Comando de Deparfamento. A
la pregunta 7 responde. Si, al momento de la asonada perdimos la
comunicacién con ese personal por radio y nos comunicamos con el
comandante de la estacion por medio de celular, el cual nos confirmo que
el capturado se los quitd la ciudadania, ya que ellos hicieron hasta lo
imposible por controlar a la mulfitud la cual era muy grande, confirmando
también que la Estacion de Policia la habian desfruido y ellos fenian unos
policias heridos, cabe anotfar que el avién de la Infanteria, sobre vold la
zona, momentos mas farde de lo sucedido, también les llegd personal del
EMCAR, del Carmen, Cordoba Tetdn y la Infanteria de Marina los cuales
lograron controlar la situacion, pero la ciudadania atentd confra la

integridad del ciudadano el cual resulté muerto.”

Asi las cosas, del material probatorio relacionado anteriormente, se evidencia de
forma clara que, los efectivos de la Policia que custodiaban la estacion de Policia
del Corregimiento de San Andrés, jurisdiccién del Municipio de Cérdoba (Bol.), se
enfrentaron a la asonada fraguada por los habitantes de ese corregimiento. Como

se puede notar, los policiales se negaron de forma férrea a hacer enfrega del
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sefior MORALES RODRIGUEZ a la comunidad, negativa que generd gran molestia
en la turba, pasando de las agresiones fisicas a las verbales, hasta llegar al

exabrupto de herir a varios policiales.

En ese orden, la comunidad enardecida destruyd la estacién de policia; sin
embargo, aquellos no pudieron encontrar al capturado en ese iugar, pues a
propdsito de defender su vida, los efectivos de la Policia lo traskadaron a un SAl
contiguo a la estacién, donde muy a pesar, fue encontrado por la comunidad y

finalmente asesinado, cuando escapd de la custodia de la Policia

En concordancia con lo anterior, nétese que a diferencia de lo planteado por los
actores en su demanda, los efectivos de la Policia Nacional, si solicitaron los
refuerzos requeridos de forma oportuna; sin embargo, debido a la posicion
geogrdfica del comegimiento, asi como la presencia de grupos al margen de la
ley, se hizo imposible el envid inmediato de aquellos, circunstancia gue obligd a los
policias de la estacidbn a resistir la situacidn con los medios disponibles que
contaban para tal fin, tales como disparos disuasivos y gases lacimogenos; sin
hacer uso excesivo de la fuerza, lo gue hubiera derivado en una completa

masacre.

Asi enfonces, los demandantes en el sub lite, solo afirman que se configura una
presunta falla del servicio por parte de la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA -
POLICIA NACIONAL, sin fraer al proceso para tal finalidad prueba alguna que de
cuenta de aquella; contario sensu, del material probatorio aliegado al proceso, se
vislumbra claramente que, la entidad demandada traté por todos los medios de
aplacar la asonada organizada por el corregimiento, tal y como le obligaban sus

funciones, con exposicion de las vidas de sus efectivos, inclusive.
Al respecto, el H. Consejo de Estado* ha considerado:

“FALLA RELATIVA DEL SERVICIO - Disponibilidad de medios fisicos y juridicos /
FALLA RELATIVA DEL SERVICIO - Previsibilidad del daftio / FALLA RELATIVA DEL

SERVICIO - Circunstancias del caso concrefo

* CONSEIO DE ESTADO SALA DE 1O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION A Consejero ponente:
MAURICIO FAJARDO GOMEL Bogotd, D.C, siete (7) de abril de dos mil once (2011)  Radicacién nimero: §2001-23-31-000-
1999-00518-01(20750) Actor: ALICIA MARGOTH MONTILLA Y OTROS Demandado: MUNICIPIO DE SAN LORENIO Y OTRO
Referencio: REPARACION DIRECTA - APELACION SENTENCIA
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También ha sostenido que el mandato que impone Ia Carfa Polffica en el
articulo 2° inciso 2° consisfente en que fas guforidades de la Republico
fienen el deber de proteger g todas las personas residentes en Colombia, en
sU vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y liberfades “debe
entenderse dentro de lo que normalmente se le puede exigir o la
odministracion en el cumplimiento de sus obligaciones 0 dentro de lo que
razonablemente se espera que hubiese sido su actuacién o intervencion
acorde con las circunstancias fales como disposicion del personal, medios o
su alcance, capacidad de maniobra efc., para afender eficazmente la
prestacion del servicio que en un momento dodo se requiera”, asi, las
obligaciones que estdn a cargo del Estado —y por fo fanto la falla def servicio
que consfituye su trasgresién-, han de mirarse en concreto frente al caso
parficular que se juzga, teniendo en consideracion las circunstancias que
rodearon la produccion del dano que se reclamag, su mayor 0 menor
previsibilidad y fos medios de que disponian las auforidades para
conframrestario. Se le exige al Estado la utilizacién adecuada de todos los
medios de que estd provisfo, en orden a cumplir el cometido constifucional
en el caso concreto; si el dano se produce por sy incuria en el empleo de
tales medios, surgird su obligacidn resarcitoria; por el confrario, si el dano
ocurme pese o su diligencia no podrd quedar comprometida su

responsabilidad.”

De tal manera que, conforme lo expuesto por la Corporacion de cienre de la
jurisdiccion, las autoridades en el Estado colombiano tienen la obligacion y el
deber de salvaguardar la vida, honra y bienes de los ciudadanos, conforme [0
dispone el Art. 2° de la C.P., utilizando para tal finalidad, los medios de fos que
estén provistos en determinadas situaciones. En ese sentido, le corresponde al
operador judicial analizar en cada caso, si de acuerdo a los medios disponibles por
las autoridades, se cumplié o no de forma eficiente con las responsabilidades a su
cargo, para asi determinar finamente si le atafie la responsabilidad que se les

endiiga.

En tal virtud, conforme al andlisis efectuado por la Sala anteriormente, se evidencia
con meridiana claridad que, la entidad demandada cumplidé con los deberes que

le cabian, acorde con los medios disponibles para tal propodsito, como quiera que
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exigirles acciones diversas, equivale a fomentar el exceso de la fuerza y el abuso
del poder para con la comunidad, teniendo en cuenta que en su situacion, la
Unica forma posible de morigerar la asonada era con disparos directos a o

poblacién, lo cudl les estaba prohibido.

Andlizadas las actuaciones adelantadas por fa NACION — MINISTERIO DE DEFENSA
POLICIA NACIONAL direccionadas a solventar la asonada fraguada por la
poblacion del comegimiento de San Andrés comprensién del municipio de
Cérdoba (Bol), que culmind con la muerte del sefior MORALES RODRIGUEZ, o Sala

Pasard al estudio del siguiente elemento la responsabilidad, el nexo de causalidad.

NEXO DE CAUSALIDAD

Este elemento de la responsabilidad, se instituye como  aquel que se encarga de
establecer, si el dano y el la falla del servicio endilgada a lo entidad demanda,
como elementos integrantes de la responsabilidad extracontractual del Estado por
falla del servicio, se deben a la prestacion defectuosa o tardia del servicio, asi

como al actuar negligente v omiso de la entidad demandada,

Pues bien, en el presente caso, manifiestan los actores que, 1a muerte del senor
NICANOR MORALES RODRIGUEZ, se produjo como consecuencia del actuar
negligente de los efectivos de la Policia Nacional, puesto que, aquellos al ver que
la situacion de orden publico se hacia insostenible, debieron pedir refuerzos;
omision que ocasiond el amotinamiento de la poblacion de San Andrés, finalizando
con la muerte del sefior MORALES RODRIGUEZ.

Ahora bien, tal como quedd visto precedentemente, se demostré de forma clora
gue la entidad demandada si cumplié con los deberes que le correspondian,
puesto que se probd en el curso del proceso que, dicha entidad si solicitd refuerzos
con el fin de aplacar la sitvacién de orden publico que se presentd en el

corregimiento de San Andrés, jurisdiccion del municipio de Cordoba (Bol )

Sin embargo, para abundar en razones, la Sala se percata que, de la revision de las
pruebas dlegadas a instancia y por iniciativa de la parte demandante  tales
como, investigacion penal adelantada por la Fiscalia General de la Nacién por (a
muerte del sefor NICANOR MORALES RODRIGUEZ, asi como el expediente
administrativo disciplinario, contentivo de la investigacion disciplinaria framitada en
confra del Sub Teniente de la policia Nacional ALBERTO CORTES VALERO,
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comandanie de la Estacion de Policia del corregimienio de San Andrés, el dia que
sucedieron los hechos, que se configura claramente la culpa exclusiva de la

victima.

En ese sentido, de las piezas procesales que comprenden la investigacion
disciplinaria rediizada por la policia Nacional, se destacan los testimonios del Sub
Teniente LUIS ALBERTO CORIE VALERO, y de los patrulleros JOSE REINALDO
BOHORQUEZ DIAZ, DIEGO ARLEX ARIAS, WILIAN RAMIRO BARRAGAN y DUVIER
GONIZALO CABRERQ, quienes se encontraban prestando guardia en |a Estacion de
Policia del corregimiento de San Andrés, jurisdiccién del Municipio de Cdérdoba
(Bol.) y. manifestaron al unisono gue, ante la situacién que se presento, decidieron
esconder al sefior MORALES RODRIGUEZ en un SAl, que colindaba a través de una
ventana con la estacién de policia, donde permanecié con el Patrullero JOSE
REINALDO BOHORQUEZ DIAS por mas de dos horas, hasta cuando las personas
descubrieron el lugar donde estaba. Fue ahi, cuando el senor MORALES
RODRIGUEZ salié cofriendo por la parte de atrds de la estacién hacia un terraplén,
y fue atrapado por la turba enardecida, quienes finalmente le ocasionaron la

muerte.

Los hechos narrados anteriormente, a su vez fueron ratificados en la investigacion
adelantada por ta Fiscalia General de la Nacidn, tal como se desprende de los
declaraciones de los policiales, JULIO CESAR BOLANOS ALVAREZ y EDWAR ARIZA
PEDROIZA.

Asi entonces, se evidencia de forma clara que, en el presente caso el senor
MORALES RODRIGUE?Z escapd de la custodia de los policidles exponiendo su vida,

configuréndose la culpa exclusiva de la victima.

Respecto a casos donde se ve involucrada la fuerza publica ante situaciones de
alteraciéon al orden, donde resultan afectado los particulares infractores, €l
Consejo de Estados ha tenido oportunidad de pronunciarse, desarrollando

previomente en todos los casos, el tema de la causal eximente de responsabilidad

por la culpa exclusiva de la victima, as:

~CONSEIO DE ESTAR SALA T o0 CON VL LI5S0 ADMIMISIRATIVG SECCION {HRCERA Consejero punetie MAURICIC FAJARDG
GOVI7 Bogotd D.( veintisd 26} demao de dos e diez {2000 Radwacién mimero: 6600 1-223-31-G00-1998-0(3454-
3HIBR0OY Refeream @ ACCHY. - EPARACIIN DMRE CTA APHLACION B SENTENCLA
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HECHO EXCLUSIVO DE LA VICTIMA - Eximenfe de responsabilidad o causal
excluyente de imputacién

Las tradicionaimente denominadas causales eximentes de responsabilidad
—fuerza mayor, caso fortuito, hecho exclusivo y deferminante de un
tercero o de la victimo— constifuyen un conjunto de eventos que don
lugar a que devenga juidicamente imposible imputar, desde el punto de
vista juridico, la responsabilidad por los dahos cuya causacion da lugar a la
iniciacién del litigio, a la persona o entidad que obra como demandada
denfro del mismo. En relacién con todas elias, fres son los elemenios cuya
concurencio fradicionalmente se ha sefalado como necesaria parao que
sea procedente admifir su configuracidn: (ij su imesisfibilidad; (i} su
imprevisibilidad y {ifi] su exterioridad respecto del demandado. Por ofra
parte, a efectos de que opere el hecho de la victima como eximente de
responsabilidad, es necesario oclarar, en cada case concreto, si el
proceder —activo u omisivo— de aquélla tuvo, © no, injerencia y en qué
medida, en la produccidn del dafio. En ese orden de ideas, resulta dable
concivir que para que el hecho de la victima tenga plenos efectos
liberadores de la responsabilidad estatal, es necesaric que la conducta
desplegada por lo victima sea fanto causa del dafio, como la raiz
determinante del mismo, es decir, que se Frafe de lo causa adecuada,
pues en el evento de resultar cofalogable como una concausa en la
produccion def dano, no eximird al demandado de su responsabilidad vy,
por ende, del deber de indemnizar, aunque, eso s, su reparacion estard
rebgjada en proporcion a la parficipacion de la victima.

Conforme a [a sentencia citada y, descendiendo a las circunstancias que
originaron el lamentable suceso que termina con {a vida del sefior MORALES
RODRIGUEZ, lo primero que se advierte es qQue la victima participa de manera
activay directa sobre la produccién del daio sobre ella recaido, como quieta que
escapd de la custodia de ia policia

Ast pues, forzoso resulta concluir que tal resultado dafioso es exclusiva y
juridicamente imputable a la propia victima, en virtud de su participaciéon directa
en el hecho, puesto que al escapar de la custodia de los policias, se desvirtué la
posicién de garante que ostentaba la entidad demandada respecto aquel, pues
con su actuacién colocd en grave riesgo su vida, imposibiliténdole a la entidad
demandada que le garantizara su seguridad; configurdndose asi fa culpa

»

exclusiva de la victima.

Por todo o expuesto, la Sala considera que, en el caso bagjo estudio no se
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configura la falia del servicio dlegada por los actores, que pueda derivar en |a
declaratoria de responsabilidad de la entidad demandada, puesto que aguella
respondid a los atagues de la poblacién, de conformidad con los medios
disponibles para tal propsdsito; ademdas de ello, el dafo en este caso se origina por
la culpa exclusiva de la victima, por haber escapado de la custodia de los policias;

razones estas que derivan en la negativa de las pretensiones de la demanda.

COSTAS

Toda vez que no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, la Sala se
abstendrd de condenar en costas de conformidad con lo reglado en el articulo

171 del C.C.A., modificado por el arficulo 55 de la Ley 446 de 1998,

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decisién No.

004, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de |a ley,
FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda conforme a lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.
SEGUNDOQO: SIN COSTAS en esta instancia.
TERCEROQ: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente,

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

LOS MAGISTRADQS

- &U'Q X
JOR NDINO GALLO ARCELA L LVARE

FAD
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ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1324
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

DEMANDANTE : UNIVERSIDAD DE CARTAGENA |
DEMANDADO : EDITH ECHAVEZ DE LA CRUZ ,
RADICADO J. XXi : 13-001-23-31-010-2008-00161-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: TRECE {13} DE NOVIEMBRE DE 2013

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

Cartagena, VEINTISEIS(26) DE NOVIEMBRE DEL ANO PO§ MIL TREZK, A LAS OCHO DE LA MARANA
(08:00 AM)

Por el Secretario,

SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, VEINTIOCHO (28) DE NOVIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013} siendo las CINCO

(5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO!:
JBG

Centro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
E-Mail:stadcgena@cendoj ramaiudicial. gov.co
Teléfono: 6642718




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

SALA DE DECISION No 004

Cartagena de Indias D.T y C., Noviembre Trece {13} de dos mil frece (2013)

SENTENCIA No. g § /2013
2% instancia

Tema: Devolucion por reliquidacion de mesada pensional —Ley 33 de 1985
Magistrada de Descongestién: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - LESIVIDAD.
Radicacion : 13-001-33-31-010-2008-00141-01

Demandante; UNIVERSIDAD DE CARTAGENA

Pemandado: EDITH ECHAVEZ DE LA CRUZ

La Sala de Decision No. 004 de esta Corporacion, con base en las facultades
que le vienen dadas por [os Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 y PSSA12 9201
de febrero de 2012 emanados del Consejo Superior de g Judicatura, procede
a resclver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia de fecha veintisiete (27} de abril de dos mil doce {2012), proferida
por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestidn del Circuito de

Cartagena, que negé las pretensiones de la demanda.
L. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

A fravés de apoderado judicial constifuido al efecto, la UNIVERSIDAD DE
CARTAGENA, instauré demanda en egjercicio de la ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - LESIVIDAD contra la sefiorg EDITH ECHAVE?
DE LA CRUZ para gque, previo el trémite a que hubiere lugar, se accediera a los

siguientes
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PRETENSIONES

“PRIMERA. Declarase que la Resolucidn Administrativa No. 593 expedida el 09
de diciembre de 1991 y la No. 150 del 26 de marzo de 1992, "POR LA CUAL SE
RECONQCEF Y RELIQUIDA, RESPECTIVAMENTE, UNA PENSION DE JUBILACION" a la
sehora EDITH ECHAVEZ DE LA CRUZ son nuias, parcialmente, por violar el
régimen pensional conftemplado en la ley 33 de 1985 [Art. 1° Pardgrafo 29), por
haber reconocide come salario base de liquidacién el 100% de promedio
devengado en el Uifimo ano de servicio, cuando el salario base de liquidacion
corresponde al setenta y cinco por ciento {75%) de ese promedio, y como tal
deben cesar los efectos econdmicos del Acto en contra de la Universidad de
Cartagena.

SEGUNDA. Como restablecimiento del derecho impdngase a la sefiora EDITH
ECHAVEZ DE LA CRULZ, la obligacion de resfituir a la Entidad demandante, ung
vez quede ejecutoriada g senfencia que deciare la nulidad de los actos
administrafivos, 10s siguientes conceplos:

a- La cantidad de SESENTA Y SEIS MILLONES DOSCIENTOS VEINTICUATRC MIL
OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO PESOS [$66.224.854], o seq el equivalente
al mayor valor, o suma que excedio del 75% de la cuantia de la mesada
pensional que ha concelado la Universidad de Carfagena a favor de o
demandada, desde que fue reconocido su derecho, es decin, desde su
inclusion en la nédmina de jubilados, {(enero de 1992) hasta el 31 de agosto de
2008, inclusive, inciuidas las mesadas adicionales que se han cancelado y los
regjustes pensionales que se han aplicado; asi como las que se cancelen hasta
que se produzca ef fallo que declare ia nulidad solicitada,

TERCERA. Decldrese que la Universidad de Carfagena no estd obligada a seguir
cancelando el mayor valor, 0 la suma que excedid el 75% de la cuantia de la
mesada pensional de los actos que parcialmente se anulan.

(..]."
HECHOS

La sefiora EDITH ECHAVEZ DE LA CRUZ le fue reconocida una pension mensudl
vitglicia de jubilacion, por medio de ig Resolucion No. 593 de 1991, expedida
por la Caja de Prevision Social de la Universidad de Cartagena, equivalente al
100% del promedio de salarios y primas devengadas en el Oltiimo ano de

servicios.



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-§04-33-34-010-2008-00161-01
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - LESIVIDAD
Pagina, 3

Sendla que las disposiciones que fundamentaren el reconocimiento fueron Ia
Ley 6% de 1945, los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1949, los regiamentos v
estatutos internos de Ja Universidad de Cartagena y Acuerdos No. 27 de mayo
de 31 de 1978 y No. 01 de agosto de 1978 del Consejo Superior de ia

Universidad de Cartagena.

Afirma que la sefiora EDITH ECHAVEZ DE LA CRUZ, completd los 15 afos de
servicio el 01 de febrero de 1974 y Ios 20 afos el 1° de febrero de 1981, es decir,
es beneficiaria de la transicidon establecida en la Ley 33 de 1985, en
consecuencia la pension debia reconocerse a los 50 afos de edad, fal y como
o establecid ia Ley 6° de 1945 y las demds condiciones como tiempo de
servicio y salario base de liquidacidon debian sujetarse a las previsiones
establecidas en la Ley 33 de 1985.

Indica que en los considerandos de la citada resclucion se establecié que o
Universidad de Cartagena reconoce o sus servidores la mesada pensionat
equivalente al 100% del promedio de ios salarios devengados en el diimo afio

o mas.

Manifiesta que la pensidn reconocida sin competencia legal para efectos, con
fundamento en unos reglamentos vy estatuios internos aprobados por el
Consejo Superior de la Universidad, irumpiendo una materia exclusiva del

legisiador, en cuantia gue ni la misma Ley 33 de 1985 establecia.

Sostiene que la Resolucién No, 150 del 26 de marzo de 1992, mediante la cual
reliquids fa pension de jubilacién iniciaimente reconocida a favor de ta sefora
EDITH ECHAVEZ DE LA CRUZ, incurrié en el mismo verro.

Agrega que al redlizar la confrontacion de los actos acusados con la Ley 33 de
1985 y la Ley 6° de 1945, no cabe duda de que se ha infringido una norma
superior, pues no es competencia de un establecimiento pUblice como lo es la
Universidad de Cartagena, consagrar requisitos o condiciones para obtener la
pensidn de jubilacidn y al haber sujetado el acto cuestionado g las normas
expedidas por el centro docente superior, es del caso aplicar la excepcion de

ilegdiidad.
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NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte demandante considera violadas las siguientes normas:

e Constitucidn Politica, Articulos 150numerat 19 literal e),
e |ley 33 de 1985, arficulo 1.

La entidad demandanie desarolld el concepto de viclacidon manifestando que
el Consejo Superior de la Universidad de Cartagena no tenia ni fiene (o
competencia para establecer condiciones de pensidn, facultad gue estd

reservada al legislador.

Senala que 1a expedicién de acuerdos infemos a cargo del Consejo Superior
de la Universidad de Coarfagena que establecieron condiciones pensionales
disfintas a las establecidaos en o ley, carecen de valor y por 1o tanto no pueden
reconocerse  prestaciones  con  base en  esos  preceptos, pues  los

reconocimientos asi efectuados son ilegales.

Afirma que la pensidn reconocida a la demandada va en detrimento del erario
pUblico al estar por encima del tope legal establecido en la norma que debid
regular el reconocimiento de la prestacién, por lo tanto es viable la
declaratoria de nulidod de los actos administratives acusados, ante g
imposibilidad de revocardos directamente, pues han creado una situacion

juridica de cardcter particular.

1. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte accionada, sefora EDITH ECHAVEZ DE LA CRUZ, no coniestd la

demanda,

fll. SENTENCIA IMPUGNADA

Medianie sentencia del 27 de abril de 2012, el Juzgado Segundo Administrativo
de Descongestion del Circuito de Cartagena, negd las pretensiones de o

demandd.
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La Juez de primera instancia considerd que €l derecho pensional de la

demandada fue reconocido por fa Universidad de Cartagena con anterioridad
a la vigencia de la Ley 100 de 1993, que a nivel territorial, entrd o regir el 30 de
junio de 1995, dado que la resolucion de reconocimiento de g pensidon de
jubilacién se expidié con fecha ¢ de diciembre de 1991, por fanto, de
conformidad con el arficulo 146 de fa Ley 100 de 1993, que protege las
situaciones juridicas individuales que se hayan consolidado por disposiciones de
cardcter teritorial en materio de pensiones de jubilacion extralegales, como es
el caso de los actos acusados, procede el amparo de los derechos adquiridos,

por lo cual no se decretard la nulidad de los actos administrativos acusados.

IV. RECURSQ DE APELACION

La entidad demandante a fravés de su apoderado judicial, presentd vy sustentd
el recurso de apelacidn conira g sentencia proferida el 27 de abril de 2012
proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion def Circuito
de Cartageng, dentro del término previsto en el art. 212 del C.C.A., solicitando

su revocatoria.

Sefdla que el Juzgado debid acceder a las pretensiones de o demanda vy
establecer que para el oforgamiento de la pensidén de jubilacidn reconocida a
ia demandada, debid aplicarse en su integralidad o dispuesto en el articulo 1°
de la Ley 33 de 1985, en cuanto al tiempo de servicio y monto de la pensién, y
con relacién a la edad debia aplicarse el paragrafo 2° que remite o la Ley 6°

de 1945, es decir, a la edad de 50 afios.

Manifiesta que dada la calidad de empleado publico de g demandada para
el momento de acreditar los requisitos, segun lo establecido en el articulo 150
numeral 19 fiterales e} y f} de la Constitucidn Politica, la facultad para fijar el
régimen de prestaciones sociales esta atribuida al Congreso de la RepUblica,
en consecuencia, el régimen prestacional aplicable o la demandada era la ley
33 de 1985.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto calendado el 14 de tebrero de 2013, esta Corporacion admitié el

recurso de apelacion inferpuesto por la parte demandante {fl. 294); vy, con
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providencia adiada en febrero 28 del ano en curso, se dispuse correr frasiado a

las partes para alegar de conclusion y al Ministerio Publico para emitir

concepto {fl. 296).

En esta oportunidad procesal la partfe demandante reiterd ios mismos
argumentos expuestos en su recurso de apelacién, la parte demandada

guardd silencio, v el Ministerio PUblico desistid de emitir concepto de fondo.

Vi. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Dado gue, como resuliado de la revision procesdal ordenada en el arficulo Art.
25 Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de Ia Ley 270 de 1996, no se observa causal
de nulidad, impedimento alguno o iregularidad que pueda invalidar o
actuado, se procede a decidir ia confroversia suscitada entre las partes,

previas as siguientes

Vii. CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA

Es competente esta Corporacion, para resolver de fondo o apelacion
interpuesia por la parte demandante contra la sentencia adiada 27 de abril de
2012, proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion del
Circuito de Cartagena, de conformidad con lo estabiecido en el articulo 133
dei C.C.A.

CADUCIDAD

la presente accidn de nulidad y restablecimiento del derecho no ha
caducado, si se fiene en cuenta que el acto administrative demandado se
refiere a prestaciones periddicas {pensibn de jubilacién), que pueden
demandarse en cualquier tiempo, segun o dispuesto en el arficulo 136 del
C.C A

PROBLEMA JURIDICO

Ei problema juridico en el presente caso, consiste en esiablecer si las
Resoluciones Administrativas No. 593 del 9 de diciembre de 1991 y la No. 150 del



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-33-31-010-2008-00161-01
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHOQ - LESIVIDAD

Pagina, 7
24 de marzo de 1992, proferida por la Caja de Previsidn Social de la Universidad

de Cartagena, son nulas, por violar el régimen pensional contemplado en las
Leyes 33 de 1985 y 100 de 1993.

TESIS DE LA SALA

En consideracién de la Sala, fa sentencia recurida deberd ser confirmada, por
cuonto el reconocimiento de derechos pensionates que se causaron antes de
la entrada en vigencio de la Ley 100 de 1993, con base en normatividades del
orden territorial, o en este caso de entes autdénomos comao la Universidad de
Cartagena, que confrariaron fos regimenes pensionales dispuestos por ia Ley 33
de 1985 vy la Ley 100 de 1993, fueron convalidadas conforme lo dispuso el Art.

146 idem: dejando incélumes aquellos derechos de naturaleza especial.

EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO

Mediante la Resolucion No. 593 del 9 de diciembre de 1991 proferida por la
Cdja de Prevision Social de la Universidad de Carlagend, se reconocio una
pensidn mensual vitalicia de jubilacién a g senora EDITH ECHAVEZ DE LA CRUZ

desde el momento efectivo de su retiro {fl. 22-23}.

El reconocimiento pensional se efectué dando por acreditado un lempo de
servicio de 30 anos y 8 meses, comprendido entre el 1° de febrero de 19461 y el
30 de septiembre de 1991; vy determinando el cumplimiento de 50 anos de
edad el dia 16 de sepliembre de 1991,

Como disposiciones aplicables para el reconocimienio pensional se invocaron
la Ley ¢é° de 1945, Decreto 3135 de 1968, Regiomentos y Estatutos de Ia
Universidad de Cartagena y Acuerdos No. 01 de agosto de 1978 del Consejo

Supetior y 27 de mayo 31 de 1978 del Consejo Direclivo de |a Universidad.

El reconocimiento pensional se efectué en cuantia de $189.252,27 pesos,
fomando como salarnio base de ligquidacidén el 100% del salaric mensual
devengado en el Ultimo afio de servicio, disponiendo que contra dicho acto

procedia el recurso de reposicidn y apelacion.
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La Gerenie de I Caja de Prevision Social de la Universidad de Cartagena

profirid la Resolucién No. 150 del 26 de marzo de 1992, por medio de la cual se
reliquidé la pensidn de jubilacion de la sefora EDITH ECHAVEZ DE LA CRUZ por
un monto $207.825,50 {fl. 24).

Marco juridico y jurisprudencial

Advierte la Sala que por fratarse de un acto de cardcter particular, proferido
por el organismo demandante @ través de uno de sus funcionarios, se estG ante
una accién de nulidad vy restablecimienio del derecho de un acte propio,
denominada doctringl v jurisprudenciaimente en Colombia como accidén de
lesividad, para cuya procedibilidad se cumplen los presupuestos establecidos
en el articulo 73 del C.C.A. que dice:

YARTICULO 73. REVOCACION DE ACTOS DE CARACTER PARTICULAR Y
CONCRETC. <Cdédigo derogado por el arficulo 302 de la Ley 1437 de 2011,

Rige @ partir del dos {2} de julic del afio 2012. El texfo vigente hasta esta

fecha es el siguiente:> Cuando un acto administrativo haya creado o
rmodificado una situacidn juridica de cardcter parficular y concrefo o
reconocido un derecho de igual categoria. no podrd ser revocado sin el
consentimiento expreso y escrifo del respectivo fitular,

Pero habrd lugar g la revocacion de esos actos, cuando resulten de la
aplicacion del silencio administrative posifivo, si se dan las causales previstas
en el articulo 8%, © si fuere evidente que el acto ocurrid por medios ilegales.
Ademds, siempre podrdn revocarse parcialmente los actos adminisfrativos
en cuanfo seq necesgrio parQ coregir simples errores aritméticos, o de
hecho que no incidan en el senfido de ia decision.”

Procede entonces la accidn de lesividad, cuando la Administracion expide un
acto administrativo gue le resulta perjudicial en razdn de gue contraviene el
orden juridico supertior, vy sin embargo, no puede revocario directamente
debido a que no se retnen l0s requisitos para hacerle cesar sus efectos
mediante la revocatoria directa, ya que no es viable obtener el consentimiento
escrito del particular, salve que de manera excepcional frente ¢ la actuacion
evidentemente fraudulenta de su parte, [a administracidon podrd prescindir de
la obtencién previa de su consentimiento {Corte Constitucional sentencia C 835
de 2003.)
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v Naturaleza Juridica de la Universidad de Carlagena y Autonomia

Universitaria

De conformidad con o dispuesto en el Decreto 40 de 1996, que modifica el
Acuerdo 3 de 1994, la Universidad de Cartagena es una institucion educativa
creada por Decreto de é de octubre de 1827 y reconocida por disposiciones
legales posteriores como son la Ordenanza No, 12 de 1956 del Consejo
Administrative de Bolivar y el Decrefo No. 166 del 24 de febrero de 1983 de la

Gobernacion del Departamento de Bolivar!,

El articulo 62 de la Constitucion Politica garantiza la autonomia universitaria que
se fraduce en compontamientos administratives de gestion tales como darse sus

propios reglamentos, estatutos y directivas, su tenor literal es el siguiente:

"Se garanfiza la autonomia universitana. Las universidades podrdn darse sus
directivas y regirse por sus propios estatutos, de acuerdo con la ley. La ley
establecerd un régimen especial para las universidades def Estado. El Estado
fortalecerd Ia investigacién clentifica en las universidades oficiales v privadas v
ofrecerg las condiciones especioles para su desorrofio. El Estado facilitara
mecanismos financieros que hagan posible el acceso de todas las personas
aptas a la educacion superior.”.

Esta autonomia significa que la institucidn puede organizarse internamente
dentro de los pardmetros que el Estado le permite al reconocerie la calidad de

Universidad.

La lamada autonomia universitaria debe entenderse como la capacidad de
disponer conforme a la misma Constitucion v a la Ley, de un margen de
manejo y organizacion que le permita al ente universitario dirigir sus destinos

con arreglo a sus propios objetivos, pero siempre bajo la direccidn del Estado.

Por mandato exprese del articulo 62 de la Constitucion de 1886, con sus
reformas, en especial la de 1957, la ley debia determinar las condiciones de
jubilacién de los empleados del Estado vy, en general, fodos los funcionarios que
tengan facultad de nombrar y remover empleados administrativos, no podrdn
determinar otras condiciones sino dentro de las normas que expida el Congreso

para regular, entre ofras, las condiciones de jubilacion.

! Pagina web de ia Universidad de Cartagena “unicartagena.edu.co”.
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La Constifucion Politica de 1991, en el arficulo 150, numeral 19, ordinal e},

dispone:

“Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medico de ellas ejerce las
siguientes funciones:

[..]
19. Dictar las normas generdies, v seficlar en ellas los objetivos y criterios g los
cuales debe sujetarse el gobiemo para los siguientes efectos:

éj:} Fijar el régimen salarial y presiacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de ia fuerza poblica.f..]".
La autonomic universitaria no incluye la faculfad de reglomentar el regimen
pensional de sus empleados dado gque tal funcidn es exclusiva del Congreso de
la Republica por expresa disposicion de 1a Constitucién Politica, 1o que significa
gue es llegal cualquier disposicion perteneciente a normas de cardcter locdal,
como Ordenanzas, Acuerdos Municipales, Resoluciones © Acuerdos de

Establecimientos PUblicos bien sean nacionales o del orden departamental,

que reguilen la materia.
v Régimen pensional establecide por la Universidad de Cartagena

Ei Consejo Directivo de la Universidad de Cartagena, a través de los Acuerdos
27 y 01 de 31 de maye vy 1 de agoste de 1978 establecid el régimen de
pensiones aplicable a los empleados publicos docentes que reiferd a través del

Acuerdo 26 de 1996 de la siguiente manera (fl, 29-30):

a) Reconocimiento de pensidon de jubilocién con (20) afios de  servicios,
confinuos o disconfinuos, exclusivos a la Universidad, cincuenta {50) afios
de edad y en maonto del clen por cienfo {100%) del promedio devengado
duragnfe el difimo afio de servicio a la Universidad, o quienes el 31 de
diciembre de 1984 hubiesen tenido quince {15} afios de servicio continuos
o discontinuos en la Universidad de Carfagena.

b) Reconocimiento de pension de jubilacién con (20) afos de sepvicio,
confinuos o disconfinuos cumplidos con la institucién, cincuenta {50} afics
de edad y en monto del setenia y cinco por ciento [75%) del salano
promedio devengado en el Ulfimo afio de servicio a quienes ingresaron
antes del 21 de febrero de 1985,

¢} Paralos casos no previstos en los numerales anteriores se aplica laley. [...]"

En relacidn con este punto, reitera la Sala gue el régimen pensional de los
empleados publicos de las Universidades Oficiales es una afribucion exclusiva

del Congreso de la Republica por expresa disposicidon de la Constitucion
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Politica, 1o que significa que es ilegal cualquier disposicion perteneciente g

normas de carécter local.
v Normatividad legal aplicable en materia pensional

La tey 100 de 1993, por la cudl se crea el Sistema de Seguridad Social Infegrat vy
se dictan otfras disposiciones, en el articulo 11, modificado por el articulo 1° de
la Ley 797 de 2003, determina su campo de aplicacién con el siguiente tenor

literal:

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicard a
todos los habitanfes del feriforio nacional, conservando vy respetando,
adicionaimente fodos los derechos, garanfias, prerogativas, servicios y
beneficios adquiridos y esfablecidos conforme @ disposiciones normafivas
anferiores, pactos, acuerdos ¢ convenciones colecfivas de frabajo para
quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido fos requisifos para
acceder a una Pensidn ¢ se encuentren pensionados por jublfacion, vejez,
invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los sectores pubfico, oficial, semioficial
en todos los érdenes del régimen de Prima Media y del sector privado en
general.

Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste g las partes
y que el inbunal de arbiframenio dirima ias diferencias enire ias partes.”.

De ofro lado el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 precepiua:

“Arf. 36. Régimen de fransicion. La edad para acceder a la pensidon de vejez,
continuard en cincuenta y cinco (55} afios para las mujeres y sesenta {60) para
los hombres, hasta el afo 2014, fecha en la cud la edad se incrementard en
dos afios, es decir, serd de 57 afios pard las mujeres y 62 pard los hombres.

La edad para acceder a la pensidn de vejez, el fiempo de servicio o el nimero
de semanas cotizadas, y el monto de ia pensién de vejez de las personas que
al momento de entrar en vigencia el sistema tengan tfreinta v cinco {35) o mds
anos de edad si son mujeres 0 cuarenta [40] o mds afios de edad si son
hombres, o quince (15) o mas afios de servicios cotizados. serd la establecida
en ef regimen anterior ol cual se encuentren dfiliados. Las demds condiciones v
requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se
regiran por las disposiciones contenidas en ia presente ley.

.17
De acuerdo con las antericres preceptivas las personas que ol entrar en
vigencia el Sistema General de Pensiones tuvieran 15 afios de servicio
cofizados, 0 35 anos de edad si es mujer o 40 afos de edad si es hombre
tendrdn derecho a que se les reconozca la pensidn teniendo en cuenta la
edad, tiempo de servicio cotlizado y monto de 1o pensidn dispuestos en el

régimen anterior al que se encontraban dfiliados al 30 de junio de 1995, fecha
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en que entrd a regir el sistema de pensiones para los servidores publicos del

nivel Deparfamental, Municipal y Distrital {arliculo 151 de fa Ley 100 de 1993).

La ley 33 de 1985 reguld el régimen prestacional de todos los empleados
oficiales antes de la enirada en vigencia de la Ley 100 de 1993. Por mandato
del arficulo 1° no sélo se equipard la edad de la mujer con la del vardén para
efectos de jubilacién en 55 afios, sino que establecié la regla para la pensidn
de los empleados oficiales de todos los niveles territoriales y se consagraron

unas excepciones, con &l siguiente tenor literal;

"El empleado oficial que sirva o haya servido veinte {20] anos conlinuos o
disconfinuos y flegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afos, tendrd
derecho a que por la respectiva Caja de Previsidn se le pague una pensidn
mensudl vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento [75%)
del salario promedio que sirvié de base pard los aportes durante ef difimo afio
cle servicio™.

{.]

Paragrafo 2°. Para los empleados oficiales que a ia fecha de la presente Ley
hayan cumplido quince {15} ofios confinuos o discontinuos de servicio,
continuaran aplicdndose las disposiciones sobre edad de jubilacidon que
regian con antenoridad a la presente Ley.

)"

El pardagrafo 2, ibidem, establecid que o los empleados que llevaran un
tiempo de servicio de 15 ofios a la fecha de expedicion de la ley, se les
oplicaria el régimen anterior de pensiones dispuesto en la Ley 6% de 1945 que
en el articulo 17, literal b), establecid una pensidn vitalicia de jubilaciéon en
favor de los empieados y obreros nacionales de cardcter permanente que
cumplieran 50 afios de edad y 20 ahos de servicios, en cuantia equivalente ol
75% [Ley 4 de 1966, modifica en lo perfinente el literal b} del arficuio 17 ibidem).

Teniendo en cuenia la nomatividad en cita, la pensidn de jubilaciéon de Ia
demandada debid reconocerse Unicamente con las normas legales gque
regulan el régimen pensional de los servidores publicos y no aplicando también
Acuerdos proferidos por g misma Universidad que establecen un monto

pensional superior al legal.

v Situaciones definidas con antericridad a la enfrada en vigencia de la Ley
100 de 1993

El articuto 146 de la Ley 100 de 1993 dispone:
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"Las situaciones juridicas de cardcter individual definidas con anterioridad
la presenfe ley, con base en disposiciones municipales o depariamentales en
materia de pensiones de jubilacion exifralegales en favor de empleados ©
servidores pubfices o personas vinculadas laboraimente a las entidades
termiforiales o a sus organismos desceniralizados, continuardn vigentes,

También fendrdn derecho a pensionarse con arreglo a tales disposiciones,
quienes con anterioridad o la vigencia de este arifcuio, hayan cumplide o
cumplan denfro de los dos afios siguientes los requisitos exigidos en dichas
nomas.

Lo dispuesto en g presente ley no afecta ni modifica situaciones de las
persondas a que se refiere este articulo.

Las disposiciones de este arficulo regirdn desde lo fecha de la sancidn de la
presenie ley".

Asl, la norma es clara al establecer gue se mantienen ios derechos
“extralegales” siempre y cuando la situacion se haya consolidado con
anterioridad a su vigencia, es decir, que se entienden incluidas ias
convenciones colectivas aplicadas imregularmente a los empleados publicos
precisamente porque les extienden prestaciones superiores a las establecidas
en las normas legales aplicables a éstos vy en tal seniido constituyen derechos

adquindos que deben ser respetados.

Ahora bien, la Corte Constitucional en sentencia C- 410 de 28 de agosto de
1997, declard exequible la norma excepto en el aparte que pretendia
salvaguardar los derechos de quienes cumplan los requisitos pensionaies en los

dos anos siguientes a su vigencia, por Ias siguientes razones:

“f...)

Y es que si a diciembre de 1993 cuando enfrd en vigencia dicha ley, los
frabajadores aun no habian adquirido el derecho pensional, no hay
razén alguna que justifique que a los mismos se les aplique, cuando tan
solo tienen una mera expectativa frente a unag ley vigente, dichos
preceptos pues ello genera una situacidn abierfamente violatoria de la
igualdad, pues asi como la expecialiva se genera para quienes esperan
pensionarse denfro de los dos afos, porqué no pard guienes cumplan
los requisifos legales denfro de los dos afios y un dia o mas?; néfese que
lo que dispone la Constitucién es que se garantizan los derechos ya
adquiridos, que no pueden ser desconocidos por ung ley posterior, y no
fas meras expectativas. Por ende, dichos trabajadores quedardan
sometidos, al momento en que respecto de ellos se consolide el
derecho pensional, a las normas legales vigentes para aquel entonces,
es decir, las confenidas en la Ley 100 de 1993.

Asl entonces, el derecho pensional sélo se perfecciona previo el
cumplimiento de los requisifos establecidos en la ley, edad y tiempo de
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servicio, Jo cual significa que mienfras eflo no suceda, los empleados o
servidores publicos o personas vinculadas laboralmente ¢ las entidades
territoricles 0 a sus organismos descentralizados que al momento de
entrar en vigencia la ley 100 de 1993 no habian cumplido dichos
requisitos, apenas tenian unag merg expectativa, por 1o que no les son
aplicables las normas vigentes antes de la expedicidén de dicha ley.
Guiere ello decir, gue en el momento en que el legisiador expidid ia
norma cuestionada, "el derecho” a pensionarse con arregic a las normas
anteriores no existiac como una situacion juridica consolidada, como un
derecho subjetivo del empleado o servidor piblico. Apenas existia, se
repite, una expectativa, susceptible de ser modificada legifimamente
por el legisiador,

Por o tanto, el privilegio establecide en ef inciso segundo para quienes
cumplan dentro de los dos afos siguientes a la vigencia de la ley 100 los
requisitfos para pensionarse, genera un ifrafagmiento inequitativo vy
desigual frente ¢ los demds empleados o servidores publicos o personas
vinculadas laboralmente a las enfidades terriforiales o G sus organismos
desceniralizados que cumplan dichos requisitos con posterioridad.
Situacion esta que quebranta el articulo 13 superior, en cuya virfud
fodas ias personas nacen libres e iguagies ante ia ley, y se prohibe
cualguier forma de discriminacién entre personas 0 grupos de personas
que se encueniren en circunstancias iguales.

En este orden de ideas, se declarorg exequible el articuio 146 de la Ley
100 de 1993, salvo la expresion "o cumplan dentro de los dos afios
siguientes”, ka cual se declarard inexequible, como asf se dispondrd en la
parte resolufiva de esta providencia.

Teniendo en cuenta ia jurisprudencia en cita, el aparte del arficuio 146 de
la Ley 100 de 1993 que permitia la aplicacién de dicha norma a quienes
reunion los requisitos pensionales duranie los dos afios siguientes a o
enfrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, resulia

inconstitucional por ser violatorio del derecho a la igualdad.

Pese a lo anterior, observa ia Sala que la sentencia gque declard inexequible
el aparte citado fue proferida el 28 de agosto de 1997 sin que la Corte
Constitucional modulara sus efectos en forma refroactiva, razdn por la cual

se enfiende que la decision rige sdlo hacia el futuro.

Asi, atendiendo lo dispuesto en el articulo 151 de la Ley 100 de 1993 que
determina la “VIGENCIA DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES”, en el orden
nacional a partir del 1° de abril de 1994 y en los niveles depariaomental,
municipal y distrital mdximo el 30 de junio de 1995, el aparte de la norma
declarado inexequible debe ser aplicado desde las fechas sefaladas hasta
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completar los dos anos porque ta sentencia fue proferida con posterioridad,

28 de agosto del mismo ano 1997, v no tuvo efectos retroactivos.

Sobre el tema, la Seccidn Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de
7 de octubre de 2010, Exp. No. 1484-09, M.P. Dr. Victor Hernando Alvarado,

manifesid lo siguiente:

“En la Sentencia C- 410 de 1997 la Corte no moduld los efectos de la
declaratoria de inconstitucionalidad del aparte en estudio, razén por la
cual, ha de enfenderse que ellos son ex nunc. Lo anterior implica que
deben avalarse las sitvaciones que durante la vigencia del fexto inicial
del articulo 146 de la Ley 100 de 1993 se adquirieron,

- Porlo expuesto, resulta valido afirmar que no sélo Ias situaciones gue se
consolidaron o adquirieron con anterioridad o 30 de junio de 1995 con
fundamenfo en normas municipales o departamentales, se reitera, a
pesar de su ilegalidad, quedan ampargdas por lo dispuesto en el
articulo 146 de la Ley 100 de 1993; sino fambién aquellas que se
adquirieron antes del 30 de junio de 1997, pues, se reitera, estas Oimas
no se vieron afectadas por lo declaratoria de inexequibilidad efectuada
con fa Senfencia C-410 de 28 de agosto de 1997, dados los efectos de
Ia misma.  {...}".

En el sub life se encuentfra demostrado que a la sefora EDITH ECHAVEZ DE LA
CRUZ la Caja de Previsién Social de la Universidad de Cartagena, mediante
Resolucion No. 593 del 9 de diciembre de 1991, le reconocid la pension vitalicia
de jubilacion, para lo cual verificd los siguientes requisitos: 30 afos, 8 meses al
servicio de la Universidad de Cartagena, comprendidos entre el 1° de febrero
de 1961 hasta el 30 de septiembre de 1991; y 50 afios de edad cumplidos el dia
16 de septiembre de 1991. (fls. 21-23).

De tal manera que, a la fecha ¢ de diciembre de 1991 cuando se le reconocid
la pension a ta sefiora EDITH ECHAVEZ DE LA CRUZ, aun no habia sido expedida
la Ley 100 de 1993; por tal razén el régimen pensional reconocide por [a
Universidad de Cartagena aplicando sus reglamentos vy estatutos, debe
continuar vigente con fundamento en el articulo 144 de la Ley 100 de 1993, que
protege las situaciones juridicas individuales que se hayan consolidade por
disposiciones de cardcter tferitorial, en materic de pensiones de jubilacién
extralegales, como es el caso de los actos acusados, proferidos con

anteriordad a la vigencia de la Ley 100 de 1993,




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-33-31-010-2008-00161-01
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - LESIVIDAD
Pigina, 16

Lo anterior, pone de manifiesto, que si bien es cierfo ¢ue en este caso estd

demostrado que la resolucidon en virtud de la cual 1a Universidad de Cartagena
e reconocid su pensidon a la sefora ECHAVES DE LA CRUZ, se profirid con
inobservancia del régimen pensional de [os empleados publicos consagrado
por la Ley 33 de 1985, también lo es que, a luz de recientes pronunciamienios
del H. Consejo de Estado, esa Corporacion ha determinado que en estos
situaciones, solo se configura la nulidad de aguellos actos administrativos,
cuando el derecho a la pensidn se causd con posterioridad a la enfrada en

vigencia de la Ley 100 de 1993, con base en el Art. 146 idem.

En ese orden, la Corporacidn de cierre de la Jurisdiccién?, al resolver
coniroversias similares planteadas por la Universidad de Cartagena, sometidas
a su conocimiento en virtud de recurso de apelaciéon, ha determinado o

siguiente:

PENSION DE JUBILACION DE EMPLEADOS PUBLICOS -~ Reconocimiento con
base en normas lenitoriales. Convdalidacion a quienes cumplen requisitos
deniro de los dos aiios siguientes of sistema de seguridad social. Senfencia
de inexequibilidad. Efectos

Asl, el arficulo 146 de la Ley 100 de 1993 es claro ol establecer que se
mantienen los derechos “exiralegales” slempre y cuando ia sifuacién se haya
consolidado con anterioridad a su vigencia, es decit, que se enfienden
incluidas las convenciones colecfivas aplicadas ireguiormente o los
empleados publicos precisamente porque les exfienden prestaciones
superiores Q las establecidas en las normas legales aplicables ¢ éstos y en fal
sentido constituyen derechos adquiridos que deben ser respetados. El aparte
del articuio 146 de la Ley 100 de 1993 que permitia la aplicacién de dicha
norma o quienes reunian los requisitos pensionales durante los dos afios
siguientes a la enfrada en vigencia del Sisterna General de Pensiones, resulfa
inconstifuciondl por ser violaforio del derecho a o igualdad. Pese a lo
anterior, observa la Sala que la senfencia que declaré inexequible el aparie
cifado fue proferda el 28 de agosto de 1997 sin que la Corte Constitucional
modularg sus efectos en forma refroactiva, razén por la cual se enfiende que
la decision rige sélo hacia el futuro, En el sub lite se encuenira demostrado
gue la pension de jubilacién de la demandada fue reconocida 3 de
noviembre de 1994, es decir, denfro de los dos afios siguientes a la enfrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, Por taf razdn su situacion debe entenderse
convalidada de acuerdo a lo dispuestc en el arficulo 146 de la Ley 100 de
1993 y por fanto, la pensién de jubilacién liquidada en aplicacién de los
Acuerdos proferidos por el Consejo Superior de fa Universidacd de Cartageng
en el afio 1978, con el 100% de lo devengado en el Jifimo afio debe
mantenerse en 10 mismos términos.

*CONSEIO DE ESTADOSALA. DE 1O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVG SECCION SEGUNDA SUBSECCION “B®
Consegiera ponente. BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ Bogotd, D C. vemntinueve (29} de murzo de dos mil doce
2012).Radicacida atimero: 13001-23-31-000-2004-50272-01(1730-11 )Actor: UNIVERSIDAD DE CARTAGENA Demandado:
BENICIO SANCHEZ CABARCAS
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Esta posicidn, ha sido sostenida por esa Corporacidon en los siguientes

pronunciamientos:

» CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA SUBSECCION “A" Consejero Ponente: LUIS RAFAEL VERGARA
QUINTERO Bogotd, D.C., nueve (9) de febrero de dos mil doce (2012).
Radicacién numero: 13001-23-31-000-2003-00491-02{0912-11), Actor:
UNIVERSIDAD DE CARTAGENA Demandado: REBECA LECOMPTE DE
FIGUERCA;

» CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA SUBSECCION "B" Consejera ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE
PAEZ Bogolq, D.C., veintiséis {26} de abril de dos mil doce (2012). Radicacion
nuomero: 13001-23-31-000-2002-01641-01(1804-11) Actor: UNIVERSIDAD DE
CARTAGENA, Demandado: INDULTO JOSE HERNANDEZ PADILLA,;

» CONSEJO DE ESTADC SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA  SUBSECCION "A" Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA
QUINTERO Bogotd, D.C., nueve (9] de febrero de dos mil doce {2012).
Radicacion niomero: 13001-23-31-000-2002-01582-02{0628-11} Actor:
UNIVERSIDAD DE CARTAGENA Demandado: ARIEL PEREZ LUNA

En ese orden, resulta claro para la Sala que la situacion de  |la sehora EDITH
ECHAVEL, se subsume dentro de las circunstancios descritas por la reiterada
jurisprudencia que sobre el tema ha proferido el mdximo dérgano de ia
Junisdiccion Contenciosa. toda vez que, su derecho al reconocimienfo de
pensidn, se consolidé antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993; de
tal manera que, se encuadra denfro de [ prevision dispuesta por el Art. 146 de

idem.

En conclusion, la Universidad de Cartagena no logré desvirfuar la presuncién de
legalidad qgue reviste g los actos administrativos y, en consecuencia se

confirmarg el fallo impugnado.
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COSTAS
Atendiendo los criterios establecidos en el articulo 171 del C.C.A., modificado
por el articulo 55 de la Ley 444 de 1998, no hay lugar a condenar en costas a la

demandante en este proceso.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrative de Bolivar, Sala de Decisidn
No. 004, administrando justicia en nombre de la Repiblica vy por autoridad de la
ley,

FALLA

PRIMERQO: CONFIRMASE ia sentencia de fecha 27 de abril de 2012, proferida por
el Juzgado Segundo Administrafivo de Descongestion del Circuito de
Cartagena, mediante la cual se denegaron las pretensiones de I demanda,

de conformidad con 1o expuesto en Ia parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, REMITASE el expediente al Juzgado

de origen, para los efectos legales a que haya lugar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancic: £l provecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sasidon de ja fecha,

LOS MAGISTRADQS

w&%ﬁﬁ)’
JORG INO LLO %CELA LéPEZ REZ

dipt
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DECISION No. 2

Cartagena de Indias D. T. y C., veinticinco {25) de octubre de dos mil trece (2013)

Magistrado Ponente : MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Clase de Accion : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Radicacion : 13-001-33-31-003-2011-00214-01

Demandante : LINA ARROYO ALVARINO

Demandado : ESE HOSPITAL LOCAL SAN NICOLAS DE TOLENTINO
Tema : CESANTIAS RETROACTIVAS

Procede la Sala de descongestion del Tribunal Administrativo de Bolivar, facultada para
proferir fallos mediante Acuerdo PSAA12-9201 del 1 de febrero de 2012 expedido por el
Consejo Superior de ia Judicatura, a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante a través de apoderado, contra la sentencia de fecha 26 de noviembre de 2012,

proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena de Indias.

I. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA'

1.1. PRETENSIONES

Solicita lo siguiente:

()

"PRIMERO.- Declarense nulo el acfo ficto o presunto constituido por no dar respuesta al
oficio de fecha enero 24 de 2011, radicado en su despacho el dia 07 d (sic} febrero de 2011,
mediante el cual se solicitaba lo siguiente: 1) Que se expida el acto administrativo
debidamente motiva (sic) que ordene el reconocimiento y pago de las cesantias retroactivas
debidamente indexadas a la sefiora Lina Mercedes Arroyo Alvarion (sic), 2) que se ordene el
pago de uniformes y calzados de las vigencias 20006 (sic), 2007,2008 y el primer trimestre
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de 2009, 3) que se ordene el pago de los parafiscales en salud y pensiones a la Caja de

Prevision Social CAJANAL o a la entidad que la haya reemplazado.

"SEGUNDA.- Como consecuencia de la anterior declaracién, en calidad de restablecimiento
del derecho, se le ordene a la demanda (sic) que se expida el acfo administrativo
debidamente motiva (sic) que ordene el reconocimiento y pago de las cesantias refroactivas

debidamente indexadas a la sefiora Lina Merceds (sic) Arroyom (sic) Alvarino.

"TERCERO: Que se ordene a la demanda (sic) el reconocimiento y pago de uniformes y
calzados de las vigencias 20006 (sic), 2007, 2008 y el primer trimestre de 2009.

"CUARTO: La liquidacién de las anteriores condenas debera efectuarse mediante sumas
liquidas de moneda en curso legal en Colombia y se ajustaran dichas condenas tomando
como base el indice de precios al consumidor o al por mayor conforme a lo dispuesto por el
articulo 178 del C.C.A.

"QUINTO: Para el cumplimiento de la sentencia, se ordenaré dar aplicacion a los articulos

176 y 177 del C.C.A.

"SEXTQO: Condenar en costas y agencias en derecho a la parte demandada.”

(..)
1.2. HECHOS

Los relata de la siguiente forma:

(..

1) La sefiora Lina mercedes Arroyo Alvarino, viene vinculada al sector salud subsector oficial
desde junio 01 de 1982, cuando fue nombrada y posesionada en el cargo de Promotora de
Salud en la unidad regional salud No.3 cuya sede era el Hospital San Juan de Dios de

Magangué, desempefiando sus funcione (sic) en el corregimiento de coyongal (sic).

2) Que el dia 30 de junio de 1999. Se celebré un convenio interadministrativo entre el
Departamento de Bolivar — Secretaria de Salud y el Municipio de Pinillo (sic) para la asuncion
de la Direccién y Prestacion de los servicios de salud del primer nivel atencion por parte del
m (sic) municipio y el Departamento de Bolivar — Secretaria Seccional de Salud — cede los
recursos fisicos, econémicos y humanos al municipio, en virtud de dicho convenio la sefiora

Lina Mercedes Arroyo Alvarino, fue transferida al Municipio de Pinillo (sic) y posteriormente
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del Municipio de Pinillo (sic) a la ESE Hospital San Nicolas de Tolentino de Pinillo (sic), con
las misma (sic) condiciones y prerrogativas de caracter salarial y prestacional que tenia el

Departamento y sin solucién de continuidad.

3) Que mi poderdante fue afiliada al Fondo Nacional del ahorro con (sic) sin estar obligada a
ello por ser empleada de Nivel Departamental, igualmente tiene derecho a la retroactividad
de las cesantias por haber ingresa (sic) al sector salud con anterioridad a la expedicién de la
ley 100 de 1993, es decir, antes del 23 de diciembre de 1993.

4) El sistema de salud creado por la Ley 9 de 1973, nace por convenios entre la nacién, los
departamento (sic), los Municipios, las instancias y las comisarias, por lo tanto los
trabajadores y empleados de los servicios seccionales de salud eran trabajadores,

empleados y funcionarios del orden territorial respectivo.

5) Que la gerente de la ESE Hospital Local San Tolentino de Pinillo (sic), durante la
vinculacion de la actora nunca realizo el pago de los aporte (sic) para seguridad social en

pensiones, pero si realizaba y realiza los descuentos de los salarios de los empleados.

6) Que a la actora se adeudan a (sic) de las cesantias retroactivas.

7) Que también le adeudan dotaciones de uniformes y calzados de los afios 2006, 2007,

2008 y el primer trimestre de 2009.

8) que el dia 07 de febrero de 2011, se radico (sic) derecho de peticién sin respuesta hasta el

momento.

9) En audiencia de conciliacién celebrada el dia 17 de agosto de los cursantes la demandada
digo (sic) “ la entidad que nosotros representamos ESE Hospital Local San Nicolas de
Tolentino de Pinillo (sic) Bolivar, no tiene animo conciliatorio dado que no existe claridad
juridica frente a los derechos reclamados por la accionante, dado que su naturaleza de
derechos laborales no la cobija por el rango de las funciones realizadas por ella y su

vinculacién con la entidad que representamos”.

10) Que el ultimo (sic) asignacion basica mensual de la actora fue de ochocientos un mil cero
veintitun ( 801.021) pesos M/L.

(..)
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1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION
Estima que los actos administrativos acusados, son contrarios a las siguientes disposiciones:

Constitucion Politica: articulos 1, 2, 6, 13, 29, 53

Articulos 242 de la Ley 100/ 93

Articulo 33 Ley 60/ 93

Articulo 17 Ley 6 / 45; Articulos 1y 2 Ley 65 /46

Los Articulos 1, 2, 25, 53, 11, 48. De la Constitucion Nacional.

Como fundamentos de la violacién argumenta el accionante que “en la Constitucion Nacional,
el trabajo representa un valor esencial en el Estado social de derecho como se deduce del
conjunto normativo integrado por el predambulo y los articulos 1, 2, 25, 53, 39, 48, 55, 56 y 64
en cuanto lo reconoce como un derecho en cabeza de toda persona a pretender y obtener un
trabajo en condiciones dignas y justas, e igualmente como una obligacién social, fundada en

la solidaridad social.”

Para los trabajadores el pago oportuno de los salarios es un derecho que no se agota en la
satisfaccion de las necesidades de mera subsistencia bioldgica del individuo, pues debe
pérmitir el gjercicio y realizacién de los valores y propésitos de vida individuales y su falta
compromete el logro de las aspiraciones legitimas del grupo familiar que depende
econémicamente del trabajador. No puede olvidarse que la figura de la retribucion salarial
esta directamente ligada con la satisfaccién de los derechos fundamentales de las personas

a la subsistencia.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte demandada descorre el traslado de la demanda por medio del escrito que obra a
folios 46 a 54, en la que plantea su posicién frente a cada uno de los hechos formulados en

la demanda, y ademas de ello, se opone a todas y cada una de las pretensiones incoadas.

Como excepciones plantea la de prescripcion de la obligacién e inepta demanda. En lo
referente a la excepcion de prescripcion la entidad demandada plantea lo siguiente:

()

Fundamenta el apoderado de la parfe demandante la presente demanda instaurada contra

mi poderdante, en el hecho de haber presentado derecho de peticién la sefiora Lina Arroyo
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Alvarino, en fecha 7 de febrero de 2011, donde solicita que en dicho acto ordene el pago de

uniformes y calzados de vigencias 2006, 2007, 2008 y primer trimestre de 2009.

Entre esas fechas y la fecha de presentacion del derecho de peticion en el que reclama a la
entidad demandada, es decir, 07 de febrero de 2011, han transcurrido mas de tres afios lo
que indica a las claras que se dan los requisitos facticos legales, que fundamentaron la
respuesta dada a la demandante en su momento, al contestar su derecho de peticion, pues
han trascurrido més de tres (03) afios desde que se hicieron exigibles cada una de las sumas

de dinero anteriormente sefialadas.

(..

En relacién a la excepcion de inepta demanda la parte demandada manifiesta:

(...)

Me permito poner de manifiesto que la actora en su demanda no cumple con el mencionado
requisito de forma, en atencioén a que las pretendidas acreencias laborales reclamadas no
fueron relacionadas en la forma exigida por la norma arriba transcrita, lo cual se puede

observar del texto de las pretensiones de la demanda.

La actora con esas pretensiones de manera absolutamente imprecisas, plantea la
reclamacion de unas acreencias laborales indeterminadas, ya que hace una mescla sin
fraccionar para poder establecer con claridad lo realmente adeudado en cuanto a periodos
de pension y salud, asi como tampoco hace claridad sobre el monto o desde cuando tiene
derecho a las cesantias retroactivas, no especifica si el fondo de cesantias le pago las
cesantias y solo le quedaron debiendo el supuesto retroactivo ni sefiala si le hizo reclamo en
primera instancia al fondo de cesantias donde estuviese afiliada, tampoco discrimina el valor

de las dotaciones reclamadas, solo se limita a sefialar unos afios pero nada mas.

(..)

3. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante sentencia de fecha
26 de noviembre de 2012, denegé las pretensiones de la demanda con fundamento en lo

siguiente:

“.)

Asevero la actora que el dia 30 de junio de 1999, se celebré un convenio interadministrativo
entre el Departamento de Bolivar — Secretaria Seccional de Salud y el Municipio de Pinillos,
por medio del cual el Departamento de Bolivar cedié los recursos fisico, econémicos y

5
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humanos al ente territorial y que en virtud de dicho convenio, la actora fue transferida al
municipio de pinillos a la E.S.E San Nicolés de Tolentino con las mismas condiciones y
prerrogativas de caréacter salarial que tenia en el departamento y sin solucién de continuidad.

Pues bien, considera el despacho que era deber de la parte actora, como carga probatoria,
no solo demostrar que para el afio 1993 se encontraba a una institucién a dependencia de
salud que pertenezcan al subsector oficial del sector salud, sino que ademas, era
indispensable que en el aludido convenio interadministrativo, en lo atinente a la transferencia
de personal, se daba la misma conservando las condiciones y prerrogativas de caracter

salarial que tenian tales empleados en el departamento y sin solucién de continuidad.

En ese sentido, debe precisar el despacho que en el plenario no reposa prueba que
demuestre en primer lugar, la existencia del convenio interadministrativo comentado en
precedencia y en razon del cual, la demandante fue transferida al Municipio de Pinillos y
especificamente, a la E.S.E Hospital Local San Nicolas de Tolentino.

Al no existir en el expediente dicho acto administrativo, no resulta posible para esta judicatura
establecer la veracidad de lo afirmado por la actora al sostener que la susodicha
transferencia de personal del departamento de Bolivar al Municipio de Pinillos se produjo sin
solucion de continuidad y conservando las condiciones laborales y prestacionales que
asistian en calidad de empleada departamental, no pidiendo de esa manera, evidenciarse en
el plenario el derecho a la retroactividad de las cesantias que depreca la demandante,

conllevando ello a negar las suplicas de la demanda respecto de tal precision.

Ahora bien en lo que respecta al reconocimiento y pago de los uniformes y calzados durante
la vigencia de 2006, 2007, 2008 y el primer trimestre de 2009, se ha de manifestar que si
bien de acuerdo con lo establecido en el articulo 1 de la ley 70 de 1988, las personas que
trabajan al servicio de establecimientos publicos tales como para el que se desemperfiaba la
actora, en principio tienen derecho a ello, pero siempre y cuando su remuneracién sea

inferior a dos salarios minimos legales mensuales vigentes.

(...)

Mas adelante con respecto al tema se sefiala lo siguiente:

(..)

En virtud a que como también lo seriala la jurisprudencia, para el logro de salir avante con
pretensiones de esta indole, se requiere indefectiblemente la acreditacién de los perjuicios
respectivos en ocasion de no haberse suministrado las dotaciones pertinentes de uniforme

y calzado para las épocas sefilaladas.
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En vista, que ello no se acredito acd, lo pertinente es manifestar que no se accedera a la

prosperidad de las pretensiones respecto de uniforme y calzado deprecadas.

Aunado lo anterior no existe prueba que pruebe que la actora para las vigencias 2006, 2007
y 2008 haya percibido un ingreso mensual infiero a dos salarios minimos legal, siendo
indispensable la misma para determinar si la actora era acreedora del (sic) dicha prestacion

laboral.

Y por dltimo, en lo atinente a que se realice el pago de parafiscales e salud y pensiones a la
Caja de Prevision Social CAJANAL, es preciso afirmar, que también corre la misma suerte
que la pretension anterior, dado que en materia probatoria los articulos 168 y 169 C.C.A,
remiten al C, de P Civil, en lo relacionado con la admisibilidad de los medios de prueba,
forma de practicarlas y criterios de valoracion, como también el decreto y practica de pruebas

de oficio.

Ante esa remision expresa, preciso es tener en cuenta que el articulo 174 del C.P.C, sefiala
que toda decision judicial debe fundarse en pruebas regular y oportunamente allegadas al
proceso, luego, para que sean apreciadas por el juez las pruebas deberan solicitarse,
practicarse e incorporarse al proceso dentro de los términos y oportunidades sefialados el
efecto en el codigo indicado pues asi lo establece el articulo 183 ibidem. En consecuencia
con ello la parte demandante debié solicitar las pruebas en la demanda segun el ordinal 5°
del articulo 137 del C.C.A.

(..)

4. EL RECURSO DE APELACION

En la oportunidad procesal para ello, la parte demandante interpuso recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia, sefalando como motivos de inconformidad los

siguientes:

“.)

La sentencia recurrida, al pronunciarse en el fondo del asunto, niega las suplicas de la
demanda al considerar, que el demandante no adjunto o solicito los medios de prueba
correspondientes a fin de que fuesen valorados en esta instancia a efectos de entrar a o (sic)

deprecado.

(...)

Mas adelante el apelante hace referencia a un aparte de la sentencia de primera instancia,

en donde se manifiesta que existe una incongruencia entre los hechos de la demanda y
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certificado obrante a folio 22 del expediente, expedido por la Gerencia de la E.S.E Hospital
Local San Nicolas de Tolentino del Municipio de Pinillos, en el que se hace constar que la
actora laboro en esa entidad desde e! 23 de julio de 1982, hasta el 1 de julio de 2009,
Contrario a lo que se plantea en los hechos de la demanda que dice que Ja vinculacion de la
actora viene dada desde el dia 1 junio de 1982 en la Unidad Regional de Salud No.3 Hospital
San Juan de Dios de Magangué, entidades totalmente distintas a la E.S.E demandada. Tal
como lo manifiesta constancia expedida por la Coordinadora del PAR de la E.S.E San Juan
de Dios hoy liguidada.

Manifiesta la parte actora en el recurso que la incertidumbre generada por los certificados
mencionados es aclarada en memorial enviado al presente asunto, en atencion a oficio
ordenado por el a quo al Fondo Nacional del ahorro en donde se solicita certificado en que
conste si la actora aparece como beneficiaria del mismo, y en caso afirmativo desde cuando

viene afiliada y todo lo concerniente a sus cesantias.

En respuesta al mencionado oficio €/ Fondo Nacional del Ahorro responde que la actora
aparece retirada del mismo por e} Servisalud de Bolivar, el Hospital San Juan de Dios de
Magangué y el Hospital San Nicolas de Tolentino, entidades que realizaron aportes de
cesantias a su nombre, la primera de ellas desde 1978 a 1993, la segunda de 1994 a 1999 y
la tercera de 2000 a 2009.

De conformidad con lo anterior la parie demandante afirma que la actora presto sus servicios
de manera continua e ininterrumpidamente a las entidades relacionadas por el Fondo
Nacional del Ahorro en los tiempos sefialados en dicho documento, como quiera que no
existio ruptura del vinculo laboral entre ellas, solo hasta el afio 2009 cuando voluntariamente

renuncio al cargo de promotora rural.
5. TRASLADO PARA ALEGAR
5.1. DEMANDANTE:

Aleg6 mediante memarial obrante a folio 136 a 143 del expediente manifestando lo siguiente:

()

Si bien es cierfo que no se allego al proceso los convenio (sic) interadministrative firmado
enire el Deparfamento de Bolivar — Secretaria Seccional de Salud y el Municipio de Piniflo
(sic) para asuncion de la direccion y prestacion de servicios de salud en primer nivel de
atencién. No es menos cierto que el proceso de descentralizacion de fa salud en Colombia
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en un hecho notorio, ademas el expediente existen por lo menos indicios de dicho proceso y

certificaciones que afirman que la actora laboro, para el sector salud desde julio 01 de 1982.

(...)

Mas adelante la actora manifiesta lo siguiente:

(...)

El a quo, da por cierfo que lo afirnado por la Gerente del Hospital San (sic) Tolentino de
Pinillo (sic) en certificado adiado Febrero 12 de 2011.

Certificacion que es incompleta y emrénea, ya que quien nombro a la actora fue la Unidad
Regional de Salud No.3, mediante la resolucién No,242 de junio 23 de 1982, y la sefiora Lina
Arroyo Alvarino, se posesione del cargo de promotora rural de salud del MAC de Pinillo (sic)
con residencia en coyontal — la Unidn, a partir del 24 de julio de 1982, con una asignacion
mensual de $8100.00 Mcte. Firmada por los doctores Carlos Tejada Ramos directo (sic) y el
Dr. Dimas Arias Martinez, jefe administrativa.

Dando la sensacion de que la resolucion fue expedida por la demanda (sic), lo que en mi

opinion pudo inducir al error al juez de primera instancia.
5.2. DEMANDADO:
No presento alegatos.

5.3. MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico mediante memorial obrante a folio 147 a 153 rindié concepto

manifestando lo siguiente:

(..)

Obra a folio 12 derecho de peticion elevado por la parte demandante a la ESE Hospital San
Nicolas de Pinillo, en el cual reclama el pago de uniformes y calzado de las vigencias 2006,
a 2009. El documento no presenta constancia de recibo por la entidad, sin embargo como en
la contestacion de la demanda fue admitido la existencia la existencia de dicha peticion, esta

se tendra como recibida en la fecha 24 de enero de 2011.

A folio 22 y posteriormente a folio 68 se aprecia certificacion expedida por el gerente de la
ESE Hospital San Nicolas de Tolentino de Pinillos, en la cual se cetrtifica que Lina Mercedes

Arroyo Alvarino (demandante), presto sus servicios a esa entidad en el cargo de
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PROMOTORA DE SALUD, durante el periodo comprendido entre el 24 de julio de 1982 y el
1 de julio de 2009. Se agrega que recibia un salario de $801.021.

Los folios 23 y 24 contienen constancia expedida por | coordinadora del PAR de la extinta
ESE Hospital San Juan de Dios de Magangué, en el que se indican que la demandante
laboro en esa entidad desde el 01 de jufio de 1982 hasta el 30 de octubre de 1999 en el

cargo de promofora rural en salud.

De los folios 71 a 75 se encuentra copia del extracto individual de cesantias, expedida por el
Fondo Nacional del Ahorro, en el cual se detallan los bonos realizados a la cuenta de la

actora entre los afios 200 y 2011.

Analizadas las pruebas anteriores en su conjunto y en aplicacion de los principios y reglas
de la sana cntica, este despacho concluye que al haber estado la demandante vinculada
como setvidora publica desde el afio 1982, aunque hay (sic} sido lransferida a olra
instituciones, no existio solucion de continuidad en sus (sic} régimen prestacional, en lo que

a la cesantias respecta.

De igual forma se establecié que aunque fue vinculada al Fondo Nacional de Ahorro, esta
situacion no impide que siga disfrutando del régimen de liquidacion retroactivo de cesantias,
tal como, tal como expresamente lo sefialo el Fondo Nacional del Ahorro. Asi que la

demandante conserva ef derecho al régimen de liquidacion retroactivo.

En este orden de ideas, debera liquidarse sus cesantias con base en este sistema, y
descontar las sumas pagadas por el Fondo Nacional del Ahorro, luego el mayor valor

resuftante debera ser cubierto por la demandada.

(...)

Con relacion a las dotaciones de uniforme y calzado de los afios 2006 a 2009 plantea lo

siguiente:

(..)

En autos se demostré que la acfora devengaba una asignacion mensual inferior a dos
salarios minimos mensuales, por lo que era acreedora de pretendido beneficio.
Adicionalmente la parfe demandada no probo frenfe a la negacion indefinida de la actora,
que cumplié con dichas dotaciones, por lo que se tendra como cierto que no fueron

entregadas en los periodos reclamados.

10
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Sin embargo, debemos resaltar que si bien es procedente el pago indemnizatorio por el no
suministro de las dotaciones de uniforme y calzado, este solo resulta viable descontando los
penodos que se encuentran prescritos, toda vez que su reclamacién administrativa fue
presentada el 24 de enero de 2011, luego los periodos anteriores el 24 de enero de 2008 de

encuentran prescritos.

En atencion a todo lo expuesto, y con las salvaguardias de los periodos prescritos, somos de
la posicion que las pretensiones de la demanda tienen vocacion de prosperidad, por lo que

recomendamos se revoque la sentencia de primera instancia.

(--)

ll. TRAMITE EN LA SEGUNDA INSTANCIA
1. Por auto de fecha 5 de abril de 2013 se admitio el recurso de apelacion (folio 133).

2. El 10 de mayo de 2013 se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusion (folio
135).
3. El 4 de octubre de 2013 el proceso ingresoé al Despacho para sentencia (folio 154).

lll. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. COMPETENCIA

Es competente este Tribunal para conocer del asunto de la referencia, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 133 del Codigo Contencioso Administrativo, por tratarse del recurso

de apelacion interpuesto contra una sentencia dictada en primera instancia por el Juzgado

Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena.

2. ACTOS ACUSADOS

e Acto ficto o presunto derivado de la peticion de fecha 24 de enero de 2011 radicada
ante la entidad demandada y mediante la cual el actor solicita el reconocimiento y

pago de la retroactividad de cesantias.

3. PROBLEMA JURIDICO

11
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Consiste en determinar si a la actora le asiste el derecho al reconocimiento y pago de las
cesantias retroactivas, asi como también determinar si la actora tiene derecho al pago de

uniformes y calzados de las vigencias 2006, 2007, 2008 y primer trimestre de 2009.

4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

A nivel jurisprudencial se ha definido el auxilio de cesantias como la suma de dinero que el
empleador esta obligado a pagar al trabajador a razén de un mes de sueldo o jornal por cada
afo de servicio a la finalizacion del contrato de trabajo, en el caso de los particulares; o en el
caso de los publicos, un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, pero basado en el
mismo fundamento juridico y filoséfico en una y otra clase de trabajadores: la relacion de

trabajo.?

Tal prerrogativa tiene la finalidad de contribuir con las cargas econdmicas que deben
enfrentar los trabajadores al momento de encontrarse desempleados o permitir al trabajador
satisfacer sus necesidades de capacitacion y vivienda, en el caso del pago parcial de

cesantias®.

El articulo 17 de la Ley 6 de 1945, establece por primera vez el reconocimiento del auxilio de

cesantias a los empleados y obreros del nivel nacional.

“Articulo 17: Los empleados y obreros nacionales de caracter permanente gozaran de
las siguientes prestaciones:

a) Auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio.
Para la liquidacién de este auxilio solamente se tendra en cuenta el tiempo de servicios
prestados con posterioridad al 1 de enero de 1942.”

Posteriormente, el articulo 1 del Decreto 2567 de 1946 extendio los beneficios prestacionales
otorgados a los empleados y obreros nacionales mediante la Ley 6 de 1945, a los empleados

y obreros al servicio de los Departamentos y los Municipios.

“Articulo 1.- El auxilio de cesantia a que tengan derecho los empleados y obreros al
servicio de la nacion, los departamentos y los municipios, se liquidara de conformidad
con el dltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres ultimos meses, en cuyo caso la liquidacion se haré por el
promedio de lo devengado en los ultimos doce meses, o en todo el tiempo de servicio,
si éste fuere menor de doce meses.”

Consgjo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn II Subseccidn A, noviembre 11 de 2009 Expediente No.
3250002325000200304523 01 (0808-07), Consejero Ponente: Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
Ibidem
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Esta disposicion fue reiterada por el paragrafo del articulo 1 de la Ley 65 de 1946 y por el
articulo 2 del Decreto 1160 de 1947, textos que se trascriben a continuacion:

Ley 65 de 1946: “Articulo 1°.- Los asalariados de caracter permanente, al servicio de la
Nacion en cualquiera de las ramas del Poder Publico, héllense o no escalafonados en
la Carrera Administrativa, tendran derecho al auxilio de cesantia por todo el tiempo
trabajado continua o discontinuamente, a partir del 10. de enero de 1942 en adelante,
cualquiera que sea la causa del retiro.

Paragrafo.- Extiéndese este beneficio a los trabajadores de los departamentos,
intendencias y comisarias y municipios en los términos del articulo 22 de la Ley 6 de
1945, y a los trabajadores particulares, de acuerdo con lo establecido en los articulos 12
y 36 de la misma Ley.”

Decreto 1160 de 1947: “Articulo 2°.- Lo dispuesto en el articulo anterior se extiende a
los trabajadores de los Departamentos, Infendencias, Comisarias y Municipios, teniendo
en cuenta respecto de éstos lo dispuesto por el Decreto 2767 de 1945. Pero si la
entidad correspondiente no hubiere obtenido su clasificacién, estara obligada a la
cancelacion de las prestaciones sociales en su totalidad, sin atender a las limitaciones
establecidas en el Decreto mencionado.”

Los articulos 2 y 6 de la Ley 65 de 1946 y del Decreto 1160 de 1947, respectivamente,
regularon lo atinente a los factores a tener en cuenta para la liquidacion y otorgamiento del

derecho.

Ley 65 de 1946: “Arficulo 2. Para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho
los asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariales, municipales
y particulares, se aplicaran las reglas indicadas en el Decreto 2567 del 31 de agosto de
1946, y su computo se hara teniendo en cuenta no sélo el salario fijo sino lo que se
perciba a cualquier ofro titulo y que implique directa o indirectamente retribucion
ordinaria y permanente de servicios, tales como la prima movil, las bonificaciones, etc.”

Decreto 1160 de 1947: “Articulo 6.- De conformidad con lo dispuesto por el Decreto
2567 de 31 de agosto de 1946, para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan
derecho los asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariales,
municipales y particulares, se tomara como base el ulfimo sueldo o jornal devengado, a
menos que el sueldo o jornal haya tenido modificaciones en los tres ultimos meses, en
cuyo caso la liquidacién se haré por el promedio de lo devengado en los tltimos doce
(12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce (12) meses.”

En los afos posteriores se crearon normas tendientes a suprimir la retroactividad e imponer
un sistema anualizado, sin embargo, el cambio de régimen no se dio de forma homogénea
para todos los servidores publicos del Estado. Para los servidores del sector salud, que es el
caso que nos interesa, tenemos de manera concreta el inciso 3 del articulo 242 de la Ley 100

de 1993, el cual establece la prohibicion del régimen retroactivo.

13
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“Articulo 242. Fondo Prestacional del Sector Salud. El fondo del pasivo prestacional
para el sector salud, de que trata la Ley 60 de 1993, cubrira las cesantfas netas
acumuladas y el pasivo laboral por pensiones de jubilacion causado a 31 de diciembre
de 1993.

El costo adicional generado por concepto de la retroactividad de cesantia del sector
salud que a la vigencia de esta Ley tienen derecho a ello, conforme al articuio 33 de la
Ley 60 de 1993, y para los fines previstos en esta, sera asumido por el Fondo del
Pasivo Prestacional y las entidades fterriforiales, en los plazos y términos de
concurrencia que establece la misma Ley.

A partir de la vigencia de la presente Ley no podran reconocerse ni pactarse para los
nuevos servidores del sector salud, retroactividad _en el régimen de cesantia a_ellos

aplicable.

En el caso de que las instituciones a que se refiere el articulo 33 de la Ley 60 de 1993 y
para los efectos alli previstos, estén reconociendo por un régimen especial un sistema
pensional distinto del exigido por la entidad de prevision social a la cual se afifien o se
encuentren afiliados los trabajadores comrespondientes, la pension sera garantizada por
el Fondo del Pasivo Prestacional y las entidades territoriales, hasta el momento en que
el trabajador retina los requisitos exigidos por la entidad de prevision y los diferenciales
de pension seran compartidos y asumidos por el Fondo, las entidades temitoriales y la
mencionada entidad provisional, en la proporcion que a cada cual le corresponda.

Las entidades del sector salud deberan seguir presupuestando y pagando las cesantias
y pensiones a que estan obligadas hasta tanto no se realice el corte de cuentas con el
fondo prestacional y se establezcan para cada caso la concumencia a que estan
obligadas fas entidades territoriales en los términos previstos en la Ley 60 de 1993.
PARAGRAFO. Para los efectos de lo dispuesto en el presente articulo, entiéndese por
cesantias netas, las cesantias acumuladas menos las pagadas a 31 de diciembre de
1993.”

Como se puede observar del inciso subrayado, la exclusion del régimen retroactivo es solo
para los nuevos servidores, es decir, que los vinculados antes de la vigencia de la norma
siguen teniendo el beneficio, como es el caso de la acfora, ya que inicio labores el 3 de

noviembre de 1987, mucho antes de la expedicién de fa 100 de 1993.

Por ultimo en o referente al pago de uniformes y calzados se tendran en cuenta los articulos
1 de la Ley 70 de 1988 vy el artfculo 1 del decreto 1978 de 1989 los cuales plantean:

Articulo 1 de la ley 70 de 1988:

“Los empleados del sector oficial que trabajan al servicio de los ministerios, departamentos
administrativos, superinfendencias, establecimientos publicos, unidades administrativas
especiales, empresas industriales o comerciales de tipo oficial y sociedades de economia
mixta, tendran derecho a que fa entidad con que laboran les suministre cada cuatro (4)
meses, en forma gratuita, un par de zapatos y un (1) vestido de labor, siempre que su
remuneracion mensual sea inferior a dos (2) veces el salario minimo legal vigente, Esta
prestacion se reconocera al empleado oficial que haya cumplido mas de ftres (3) meses al

servicio de la entidad empleadora”.
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Articulo 1 del decreto 1978 de 1989:

‘Los trabajadores permanentes vinculados mediante relacion legal y reglamentaria o por
contrato de trabajo, al servicio de los Ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos, unidades administrativas especiales,
empresas industriales o comerciales de tipo oficial y sociedades de economia mixta tanto en
el orden nacional como en las entidades temitoriales; tendrén derecho a que la respectiva
entidad les suministre en forma gratuita, cada cuatro meses, un par de zapatos y un vestido

de trabajo”.
5. HECHO PROBADOS

De las pruebas obrantes en el proceso que van a ser objeto de estudio en el presente

asunto:

e La actora solicité mediante memorial de fecha 24 de enero de 2011, radicado ante la
entidad demandada el dia 07 de febrero de 2011, el reconocimiento y pago de la

retroactividad de cesantias (folio 11y 12).

e Derecho de peticion radicado el dia 25 de junio de 2007, interpuesto ante la gerencia de la

E.S.E Hospital Local San Nicolas de Tolentino de Pinillos Bolivar.

e Copia simple de la cuenta de cobro de las dotaciones de uniformes y calzados de afos

anteriores, radicada el dia 15 de octubre de 2009.

o Copia de cuenta de cobro radicada el dia 03 de junio de 2010, por concepto de dotacion
de uniformes y calzados de los afios 2006, 2007, 2008 y la primera dotacién de 2009.

o Derecho de peticion solicitando el pago de la seguridad social en pensiones a la Caja

Nacional de Prevision Social CAJANAL o al fondo de pensiones que la reemplazoé.

e Certificado de trabajo y salario expedido por la gerencia de la ESE Hospital Local San
Nicolas de Tolentino donde se hace constar que la actora desempefnaba el cargo de

promotora de salud.

e Constancia expedida por la ESE Hospital Local San Nicolas de Tolentino de fecha 20 de

febrero de 2010.
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¢ Acta de conciliacién prejudicial No. 114 — 2011 expedida por la Procuraduria 66 Judicial

ante los Juzgados Administrativos.

e Acto administrativo donde se acepta la renuncia de la actora de fecha primero (01) de julio

de dos mil mueve (2009).

e Constancia expedida por el Fondo Nacional del Ahorro donde aparece todo Io

concerniente a los movimientos de las cesantias de la actora y su vinculacion a este.
6. ANALISIS DEL CASO.

Para resolver el problema juridico, la Sala considera necesario hacer las siguientes

precisiones:

Dentro del expediente existe prueba de que la actora si era beneficiaria del sistema de
retroactividad de cesantias por cuanto se encontraba vinculada al Departamento de Bolivar
antes del 31 de diciembre de 1993, por lo tanto su situaciéon en materia de cesantias se regia
por lo dispuesto en la Ley 62 de 1945 y sus cesantias deben ser liquidadas teniendo en
cuenta el Ultimo sueldo devengado junto con el promedio de todo lo que recibi6 como

retribucién directa e indirecta por sus servicios.

No obstante lo anterior en el presente asunto existe un vacio probatorio en el sentido de que
en la demanda se manifiesta que el dia 30 de junio de 1999 se celebré convenio
interadministrativo entre el Departamento de Bolivar — Secretaria Seccional de Salud y el
Municipio de Pinillos (Bolivar); por medio del cual el Departamento de Bolivar sede recursos
econdmicos, fisicos y humanos al Municipio de Pinillos y en virtud de este, como se

manifiesta en la demanda, la actora fue transferida al ente territorial mencionado.

Revisado el expediente se encuentra que dicho convenio no reposa en el plenario y en ese
sentido, no resulta posible para esta sala establecer cual entidad es la que debe responder
por el pago de dicha retroactividad de cesantias, es decir, si el Departamento de Bolivar —

Secretaria Seccional de Salud, o el Municipio de Pinillos.

Esto teniendo en cuenta que esta es una prueba indispensable y base de la pretension
principal de la demanda en el presente caso, ya que por medio de este elemento de juicio se
pueden evidenciar las condiciones especificas en que fue trasladada la actora a la entidad
demandada, condiciones que para esta sala son de mucha importancia verificar, en lo
atinente a la planta de personal transferida, las condiciones salariales de los empleados, su

regimen, si estos fueron trasladados con o sin solucién de continuidad, entre otros aspectos.
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Contrario a lo que plantea la demandante en el recurso de apelacién y alegatos cuando
afirma que es un hecho notorio el proceso de descentralizaciéon de la salud en Colombia y
que ademas de esto, en el expediente existen por lo menos indicios de dicho proceso y que
evidencian que si se dio el mencionado convenio; esta Sala debe precisar, que si en gracia
de discusion se considera un hecho notorio que el proceso de descentralizacidn en Colombia
se dio de forma general, cosa distinta son las circunstancias y condiciones especificas y
tnicas en las que este proceso se surti6 en los distintos municipios y lugares del pais, donde

no puede presumirse que se dio de forma idéntica.

Sobre este aspecto es importante recordar que la carga de la prueba en este caso la tenia la
parte actora ya que es a ésta a quien le correspondia probar de manera efectiva el

fundamento de sus pretensiones.

Respecto a la carga de la prueba, el H. Consejo de Estado ha determinado que:

‘En consecuencia, la Sala advierte que no se acreditaron los hechos que sirvieron
de fundamento a las pretensiones de la demanda, puesto que la actora no aporté
pruebas ni desplegé actividad alguna tendiente a que se allegaran los medios de
prueba necesarios para determinar la imputaciéon del dafio a la Administracion
Pablica, es decir, que la parte demandante no asumié la carga probatoria que le
correspondia. Al respecto, no debe olvidarse que la carga de la prueba es una
regla de nuestro derecho probatorio consagrada en el articulo 177 del C. de P.
Civil, de acuerdo con el cual "Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen... " dicho en
ofras palabras: para lograr que el juez dirima una controversia de manera
favorable a las pretensiones, le corresponde al demandante demostrar en forma
plena y completa los acfos o hechos juridicos de donde procede el derecho o
nace la obligacion, méaxime si ninguna de las partes goza en el proceso
colombiano de un privilegio especial que permita tener por ciertos los hechos
simplemente enunciados en su escrito, sino que cada una de ellas debera

acreditar sus propias aseveraciones.

Cabe recordar que la carga de la prueba consiste en una regla de juicio, que le
indica a las partes la responsabilidad que tienen para que los hechos que
sirven de sustento a las pretensiones o a la defensa resulten probados; en
este sentido, en relacion con los intereses de la parte demandante, debe anotarse

que quien presenta la demanda, sabe de antemano cuéles hechos le interesa que
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aparezcan demostrados en el proceso y, por tanto, sabe de la necesidad de que
asi sea, mas aun tratandose del sustento mismo de la demanda y de los derechos

que solicita sean reconocidos.

Por otra parte haciendo referencia a la pretension de reconocimiento y pago de uniformes y
calzados de las vigencias 2006, 2007, 2008 y primer trimestre de 2009 esta Sala precisa que
teniendo en cuenta el certificado laboral (fls. 22 y 68), se evidencia que la demandante
deveng6é como Ultimo salario béasico la suma de ochocientos un mil veintidn pesos
($801.021,00).

Respecto de este concepto los articulos 1 de la ley 70 de 1988 y 1 del Decreto 1978 de 1989

plantean lo siguiente respectivamente:

“Los empleados del sector oficial que frabajan al servicio de los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos, unidades administrativas
especiales, empresas industriales o comerciales de tipo oficial y sociedades de economia
mixta, tendran derecho a que la entidad con que laboran les suministre cada cuatro (4)
meses, en forma gratuita, un par de zapatos y un (1) vestido de labor, siempre que su
remuneracion mensual sea inferior a dos (2) veces el salario minimo legal vigente, Esta
prestacion se reconocera al empleado oficial que haya cumplido mas de tres (3) meses al
servicio de la entidad empleadora’.

“Los trabajadores permanentes vinculados mediante relacion legal y reglamentaria o por
contrato de trabajo, al servicio de los Ministerios, departamenfos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos, unidades administrativas especiales,
empresas industriales o comerciales de {ipo oficial y sociedades de economia mixta tanto en
el orden nacional como en las entidades territoriales; tendrén derecho a que la respectiva
entidad les suministre en forma gratuita, cada cuatro meses, un par de zapatos y un vestido

de frabajo’.

En virtud de lo anterior, atendiendo que el salario minimo vigente para la época de retiro de
la actora era de cuatrocientos noventa y seis mil novecientos pesos ($496.900,00) y teniendo
el cuenta el dltimo salario devengado por la demandante, se evidencia que esta percibia
menos de dos salarios minimos legales vigentes y que por lo tanto se hace beneficiaria de

los uniformes y calzados que pretende en la demanda.

De la misma forma se aclara que a la demandante le es muy dificil probar que la entidad
demandada le adeuda lo solicitado, por lo que en este caso la carga de la prueba se invierte

a favor de ésta, correspondiéndole a la entidad demandada demostrar que cancelo las
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prestaciones de calzado y uniforme solicitadas en la demanda, teniendo en cuenta ademas
que correspondian a periodos laborados como empleada de la E.S.E.

Ahora bien; en la contestacion de la demanda no se refuta el hecho de que se deben o no las
prestaciones a la actora, limitAndose solamente a manifestar que dichas reclamaciones se
encuentran prescritas y manifestando que en caso de que se le debiera dicho suministro no
podria prosperar dicha pretension debido a que la relacién laboral ya no existe, asi como
tambien alega que no existe prueba del valor comercial del calzado y vestido de labor ni los

perjuicios causados a la demandante ante la falta de dotacion de trabajo.

Con respecto a este tema, el H. Consejo de Estado ha manifestado lo siguiente:

“Hallandose definido por la jurisdiccién contencioso administrativa que la dotacién del
vestuario y calzado a los servidores estatales, ostenta el caracter de prestacién social, en
orden a definir la validez de la reclamacion de esta prestacion por parte del actor, se requiere
precisar que salvo la consagracion del fenémeno prescriptivo de la accién de reclamacion de
los derechos sociales, que se da cuando su satisfaccion se requiere después de
transcurridos fres afios, contados a partir de la fecha en que la obligacién se hizo exigible, en
el ordenamiento juridico no se contempla la pérdida de las prestaciones sociales,

porque las mismas no se reclamen durante la vigencia del vinculo laboral.

“‘De ofra parte, como en la sentencia se condena a la entidad demandada a entregar al actor
cuatro (4) pares de zapatos e igual namero de vestidos y camisas por cada uno de los afios
(...), sin especificar el valor de cada articulo, lo que implica la indeterminacién cuéntica de la
condena, de tal suerte que pueden presentarse dificulfades en la forma de satisfacerla, la
Sala, (...), admitira que el valor conjunto de un vestido de labor y de un par de zapatos para
el actor, como éste lo expreso en la demanda, es de (...), ya que la cantidad demandada en

ninguna etapa procesal objet6é ese apreciativo.

‘La necesidad de hacer precisar la condena, y viabilizar a la administracién el cumplimiento

de la misma, constituyen la razén legitimante de la determinacion comentada”.

Por ultimo haciendo referencia a la prescripcion trienal, en el presente caso, el pago solo
resulta viable descontando los periodos que se encuentran prescritos, toda vez que la
reclamacion administrativa fue presentada el 24 de enero de 2011, quedando prescritos los
periodos anteriores al 24 de enero de 2008. En consecuencia se reconoceran los periodos no
prescritos desde el 24 de enero de 2008 en adelante, para lo cual, para efectos de cumplir la
obligacion de dotar de vestuario y calzado a la demandante, en la cantidad y durante los
afos sefalados en presente fallo, se tendra en cuenta la relacion de dotacion de uniformes
que reposa a folio 19 del expediente, la cual se expondra a continuacion, y a la cual se le

19




Exp. 003-2011-00214-01
Dte. Lina Arroyo Alvarino
Ddo. ESE Hospital San Nicolas Pagina 20 de 22

aplicaran los ajustes previstos en el articulo 178 del CCA utilizando la férmula de! Consejo de
Estado.

Dotacién de uniformes

2005 $600.000
2006 $700.000
2007 $800.000
2008 $800.000
2009 Hasta el 1 $400.000
semestre

Saldo $3.300.000

Por ultimo haciendo referencia a la pretension de pago de parafiscales en salud y pensiones
a la caja de Prevision Social CAJANAL o la entidad que la haya reemplazado, resuita
oportuno aplicar el mismo criterio que sirvié de base para resolver el acapite anterior, ya que
la entidad demandada en la contestacién de la demanda tampoco refuto ni aportdé prueba
alguna encaminada a desvirtuar lo afirmado por ia demandante, en el sentido de que no
efectud los aportes parafiscales en salud y pensiones, invirtiéndose asi a favor de la actora,
la carga de la prueba, en virtud de lo cual se ordenara a la entidad demandada efectuar los
respectivos aportes en pension y parafiscales a las entidades correspondientes por los afios
laborados la E.S.E Hospital San Nicolas de Tolentino.

Por lo expuesto, ia Sala revocara el falio apelado proferido por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se denegaron las pretensiones de
la demanda, y en su lugar se declarard la nulidad parcial del acto demandado, con el

restablecimiento del derecho explicado precedentemente,

De otra parte, atendiendo los criterios establecidos en &l articulo 171 del C.C.A., modificado
por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, no hay lugar a condenar en costas a la demandante

en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, 1a Sala de Decision No. 2 del Tribunal Administrativo de Bolivar,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de ia ley.
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IV. FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de fecha 26 de noviembre de 2012, proferida por el
Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena de Indias, mediante la cual se

negaron las pretensiones.

SEGUNDO: Declarase la nulidad parcial del acto ficto o presunto negativo en atencién al
oficio interpuesto de fecha 24 de enero de 2011 ante la entidad demandada, en lo atinente al
reconocimiento y pago de dotacion de uniformes y calzado asi como también al pago de
aportes parafiscales en salud y pension a la entidad correspondiente de conformidad con la

parte motiva de esta providencia.

TERCERO: En consecuencia condenase a la E.S.E Hospital Local San Nicolas de Tolentino,
a reconocer y pagar a la sefiora Lina Arroyo Alvarino la dotacion de uniformes y calzado
correspondiente a los periodos 2008 y 2009, de acuerdo a lo dicho en la parte motiva,
valores que seran actualizados de conformidad con el articulo 178 del C.C.A utilizando la

siguiente formula del Consejo de Estado.

R= Rh indice Final

indice Inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es
lo dejado de percibir por la demandante por concepto de dotacién de uniformes y calzado,
por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE (vigente al dltimo dia del mes en que quede ejecutoriada esta sentencia) por el indice

inicial (vigente al dltimo dia del mes en que fue debid hacerse el pago).

CUARTO: Condenase a la E.S.E Hospital Local San Nicolas de Tolentino efectuar los
aportes parafiscales en salud y pensién a las entidades correspondientes, en lo atinente a

los arios y al tiempo laborado por la demandante.

QUINTO: Niéganse las demas pretensiones.
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SEXTO: Sin condena en costas.

SEPTIMO: Ejecutoriada la presente providencia, remitir al juzgado de origen.

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

LOS MAGISTRADOS

.“»-ﬁ-"n Q.Q/Qﬁéﬁf@(l@

MARCELA LOP ZALVAﬁE)Z
T s\ IO
- 7 ﬂ/ ny %)7 M,é;%

MATSON.CARBALLO
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REPUBLICA DE COLOMBIA ]
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION 003
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Cartagena de Indias D.T. y C., seis (6) de noviembre de dos mil trece (2013)

Magistrado Ponente : MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Accién : REPARACION DIRECTA
Radicacion : 13-001-23-31-002-2009-00315-00
Demandante : EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ Y OTROS
Demandado : NACION — FISCALIA GENERAL. DE LA NACION Y OTRO
Tema : Privacion Injusta la Libertad

I. SENTENCIA

La Sala de Descongestion No. 002 del Tribunal Administrativo de Bolivar procede a
dictar sentencia dentro del proceso de Reparacién Directa de EUCLIDES RAFAEL
PEREZ MARQUEZ, EUCLIDES RAFAEL PEREZ OCHOA, MARIA ADIMA PEREZ
MARQUEZ, IRMA BEATRIZ PEREZ MASQUEZ, GLADI MIRA PEREZ PASO, JORGE
LUIS PEREZ MARQUEZ, EDELMIRA ROSA PEREZ MARQUEZ, AUSPERTO PEREZ
MARQUEZ, DIANA ESTHER PEREZ MARQUEZ, DAMARIS JUDITH PEREZ OCHOA,
NANCY BEATRIZ PEREZ OCHOA, ROSMIRA BEATRIZ PEREZ OCHOA, JOSE
DIONICIO DE RICO PEREZ, ELIDA ROSA PASO MARQUEZ, NATIVIDAD OCHOA
OCHOA; EDUARDO ENRIQUE SALAZAR PITALUA, CARMEN ANDREA PITALUA,
LIANDO ALFONSO SALAZAR PITALUA, MANUEL DE JESUS SALAZAR PITALUA,
JHON WIBER SALAZAR PITALUA, YAURI PAOLA SALAZAR PITALUA, LILIANA
LUCIA SALAZAR PITALUA Y ADRIANA JUDITH SALAZAR PITALUA, MARTHA
ISABEL SALAZAR PITALUA, JOSE DAVID SALAZAR PITALUA, ROSA ELVIRA
SALAZAR PITALUA, GLENIS MARIA SALAZAR PITALUA, JILBENSON RAFAEL
SALAZAR PITALUA, ELFIS ESTHER SALAZAR PITALUA vy LUZ MARINA SALAZAR
PITALUA, ORLANDO SALAZAR TORRES; JUAN CARLOS TORRES FIGUEROA,
HERNEDYS MARIA TORRES FIGUEROA, LIDIS ISABEL TORRES FIGUEROA,
SANDRA MARGARITA FIGUEROA OSORIO, FARID ENRIQUE TORRES FIGUEROA,
CARMEN TERESA FIGUEROA OSORIO, AUGUSTO RAFAEL TORRES FIGUEROA;
ELVER ENRIQUE LOPEZ PEREZ, OMAR YESID LOPEZ ORTIiZ, ERIKA PATRICIA
LOPEZ ORTIZ, RODRIGO ANTONIO LOPEZ PEREZ, BERLEDIS HORTENCIA LOPEZ
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PEREZ, BERTHA ISABEL LOPEZ PEREZ, ANA ELENA LOPEZ PEREZ, JULIA ELENA
PEREZ PINEDA, MANUEL JESUS LOPEZ TRUJILLO, ALICIA ESTHER ORTIZ
ROYETH; RODRIGO ANTONIO LOPEZ PEREZ, ASTRID CAROLINA LOPEZ ORTIZ,
NEIRO LUIS LOPEZ ORTIZ, KEVIN ALEXANDER LOPEZ ORTIiZ, ESNEIDER JOSE
LOPEZ ORTIZ, ARLIN ZENIC LOPEZ ORTIiZ, ARGEMIRO LOPEZ ORTIZ, ANA ELENA
LOPEZ PEREZ, ELVER ENRIQUE LOPEZ PEREZ, BERTHA ISABEL LOPEZ PEREZ,
BERLEDIS HORTENCIA LOPEZ PEREZ, MANUEL DE JESUS LOPEZ TRUJILLO,
MARCELIS CENITH ORTIiZ ROYETH y JULIA ELENA PEREZ PINEDA contra la
NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION — MINISTERIO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL — ARMADA NACIONAL, por la privacién de la libertad en contra
de los sefiores EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ, EDUARDO ENRIQUE
SALAZAR PITALUA, JUAN CARLOS TORRES FIGUEROA, ELVER ENRIQUE LOPEZ
PEREZ Y RODRIGO ANTONIO LOPEZ PEREZ.

IIl. ANTECEDENTES.

A. LA DEMANDA'
1. LAS PRETENSIONES.

Textualmente:

“1. La Nacién —Ministerio de Defensa Nacional — Ejercito Nacional — Fuerzas Armadas
de Colombia — Fiscalia General de la Nacién son Administrativamente responsable de
los perjuicios morales causados a los sefiores EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ
(Victima), actuando en nombre propio y en representaciéon de menor hijo: EUCLIDES
RAFAEL PEREZ OCHOA (hijo de la Victima); MARIA ADIMA PEREZ MARQUEZ, IRMA
BEATRIZ PEREZ MARQUEZ, GLADI MIRA PEREZ PASO, JORGE LUIS PEREZ
MARQUEZ, EDELMIRA ROSA PEREZ MARQUEZ, AUSPERTO PEREZ MARQUEZ,
DIANA ESTHER PEREZ MARQUEZ (Hermanos de la Victima EUCLIDES RAFAEL
PEREZ: DAMARIS JUDITH PEREZ OCHOA, NANCY BEATRIZ PEREZ OCHOA,
ROSMIRA BEATRIZ PEREZ OCHOA (Hijos de la Victima EUCLIDES RAFAEL PEREZ
MARQUEZ); JOSE DIONICIO DE RICO PEREZ (Padre de la victima EUCLIDES
RAFAEL PEREZ MARQUEZ), ELIDA ROSA PASO MARQUEZ (Madre de la victima
EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ), NATIVIDAD OCHOA OCHOA (Esposa de la
victima EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ); asi como de EDUARDO ENRIQUE
SALAZAR PITALUA (Victima), ANDREA PITALUA SALAZAR (Madre de la Victima
EDUARDO ENRIQUE SALAZAR PITALUA), actuando en nombre propio y en
representaciéon de mis menos hijos: LIANDO ALFONSO SALAZAR PITALUA, MANUEL

'1-17
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DE JESUS SALAZAR PITALUA, JHON WIBER SALAZAR PITALUA, YAURI PAOLA
SALAZAR PITALUA, LILIANA LUCIA SALAZAR PITALUA y ADRIANA JUDITH
SALAZAR PITALUA (Hermanos menores de la victima EDUARDO ENRIQUE
SALAZAR PITALUA) MARTHA ISABEL SALAZAR PITALUA, JOSE DAVID SALAZAR
PITALUA, ROSA ELVIRA SALAZAR PITALUA, GLENIS MARIA SALAZAR PITALUA,
JILBENSON RAFAEL SALAZAR PITALUA, ELFIS ESTHER SALAZAR PITALUA y LUZ
MARINA SALAZAR PITALUA (Hermanos de la Victima EDUARDO ENRIQUE
SALAZAR PITALUA); ORLANDO SALAZAR TORRES (Padre de la victima EDUARDO
ENRIQUE SALAZAR PITALUA); asi como de JUAN CARLOS FIGUEROA (Victima),
HERNEDYS MARIA TORRES FIGUEROA, LIDIS ISABEL TORRES FIGUEROA,
SANDRA MARGARITA FIGUEROA OSORIO, FARID ENRIQUE TORRES FIGUEROA
(Hermanos de la victima JUAN CARLOS TORRES FIGUEROA);, CARMEN TERESA
FIGUEROA OSORIO (Madre de la Victima JUAN CARLOS TORRES FIGUEROA)
actuando en nombre propio y en representacién de su menor hijo: AUGUSTO RAFAEL
TORRES FIGUEROA (hermano menor de la victima JUAN CARLOS TORRES
FIGUEROA); asi como de ELVER ENRIQUE LOPEZ PEREZ (Victima) obrando en
nombre propio y en presentacién de sus menores hijos: OMAR YESID LOPEZ ORTIZ Y
ERIKA PATRICIA LOPEZ ORTIZ (Hijo de la victima), RODRIGO ANTONIO LOPEZ
PEREZ, BERLEDIS HORTENCIA LOPEZ PEREZ, BERTHA ISABEL LOPEZ PEREZ,
ANA ELENA LOPEZ PEREZ (Hermanos de la Victima ELVER ENRIQUE LOPEZ
PEREZ) JULIOA ELENA PEREZ PINEDA (Madre de la Victima ELVER ENRIQUE
LOPEZ PEREZ), MANUEL DE JESUS LOPEZ TRUJILLO (Padre de la Victima ELVER
ENRIQUE LOPEZ PEREZ) ALICIA ESTHER ORTIZ ROYETH (Compariera Permanente
de la Victima ELVER ENRIQUE LOPEZ PEREZ); asi como de RODRIGO ANTONIO
LOPEZ PEREZ (Victima) obrando en nombre propio y en representacién de sus
menores hijos: ASTRID CAROLINA LOPEZ ORTIZ, NEIRO LUIS LOPEZ ORTIZ,
KEVIN ALEXANDER LOPEZ ORTIZ, ESNEIDER JOSE LOPEZ ORTIZ, ARLIN ZENIC
LOPEZ ORTIZ y ARGEMIRO LOPEZ ORTIZ (Hijos de la victima RODRIGO ANTONIO
LOPEZ PEREZ); ANA ELENA LOPEZ PEREZ, ELVER ENRIQUE LOPEZ PEREZ,
BERTHA ISABEL LOPEZ PEREZ, BERLEDIS HORTENCIA LOPEZ PEREZ (Hermanos
de la victima RODRIGO ANTONIO LOPEZ PEREZ); MANUEL JESUS LOPEZ
TRUJILLO (Padre de la victima RODRIGO ANOTNIO LOPEZ PEREZ), MARCELIS
CENITH ORTiZ ROYETH (Compariera permanente de la victima RODRIGO ANTONIO
LOPEZ PEREZ) JULIA ELENA PEREZ PINEDA (Madre de la victima RODRIGO
ANTONIO LOPEZ PEREZ), por falla o falta de servicio de la administracion (Nacién —
Ministerio de Defensa Nacional — Ejercito Nacional — Fuerzas Armadas de Colombia y
Fiscalia General de la Nacion que condujo a que lo (sic) sefiores EUCLIDES RAFAEL
PEREZ MARQUEZ, EDUARDO ENRIQUE SALAZAR PITALUA, JUAN CARLOS
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TORRES FIGUEROA, ELVER ENRIQUE LOPEZ PEREZ y RODRIGO ANTONIO
LOPEZ PEREZ fueran sindicados injustamente de ser miembros de las FARC.

"2. Condenar, en consecuencia a La Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Ejercito
Nacional — Fuerzas Armadas de Colombia — Fiscalia General de la Nacién como
reparacioén del dafio ocasionado a pagar a los actores, o a quien represente legalmente
sus derechos, los perjuicios de orden moral objetivados, y subjetivados, actuales y
futuros los cuales se estiman como minimo la suma de TRES MIL CUATROCIENTOS
OCHANTA Y SEIS MILLONES SETENCIENTOS DIEZ MIL PESOS M/L
($3.486.710.000.00), o conforme resulte probado dentro del proceso.

3. La condena respectiva sera actualizada de conformidad con el articulo 178 del
C.C.A. y se reconoceran los intereses legales de la fecha de ocurrencia de los hechos
hasta cuando se le dé cabal cumplimiento a la sentencia que le ponga fin al proceso o

hasta cuando quede ejecutoriado el fallo que le dé fin al proceso.

4. La parte demandada dara cumplimiento a la sentencia en los términos de los
Articulos 176 y 177 del C.C.A.”

2. HECHOS.

Los relata de la siguiente manera:

"PRIMERO: A los sefiores EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ EDUARDO
ENRIQUE SALAZAR PITALUA JUAN CARLOS TORRES FIGUEROA, ELVER
ENRIQUE LOPEZ PEREZ y RODRIGO ANTONIO LOPEZ PEREZ, fueron capturados
por miembros de la infanteria de Marina por orden emanada de la Fiscal General de la
Nacién por estar supuestamente vinculados a las FARC como presuntos milicianos,
quienes ademas participan en secuestros, extorsiones y ejecutaron atentados
terroristas, dandole informaciéon a las FARC sobre la ubicacién de las Fuerzas Militares
Colombianas; siendo esta informacion entregada por los sefiores LUIS JOSE
FONSECA ARRIETA y OSWALDO RIVERA SALAZAR.

"SEGUNDO: La Fiscalia en primera instancia teniendo como base la declaracion de
supuestos testimonios de los sefiores LUIS JOSE FONSECA y OSWALDO HERRERA
SALAZAR, dicté medida de aseguramiento por supuesto delito, concierto para delinquir,
rebelién; lo cual implicé que los sefiores EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ,
EDUARDO ENRIQUE SALAZAR PITALUA, JUAN CARLOS TORRES FIGUEROA,
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ELVER ENRIQUE LOPEZ PEREZ y RODRIGO ANTONIO LOPEZ PEREZ

permanecieran por mas de 15 meses en la carcel de Temera (Cartagena).

“1€.)

"SEXTO: Mis poderdante fueron precluidos, al considerar el Fiscal que en el expediente
no se presentaron las pruebas que determinaron su participacion en los hechos
punibles investigados; por el contrario consideré que habia ausencia plena de prueba;

por lo cual consider6 decretar la preclusion.

"SEPTIMO: Mis poderdantes, sefiores EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ,
EDUARDO ENRIQUE SALAZAR PITALUA, JUAN CARLOS TORRES FIGUEROA,
ELVER ENRIQUE LOPEZ PEREZ y RODRIGO ANTONIO LOPEZ PEREZ, duraron
presos injustamente quince (15) meses, situacion que afecté psicologica y
econémicamente a sus familiares, esposa e hijo y quedaron estigmatizados ante la
comunidad como presuntos guerrilleros de las FARC, lo cual ha impedido que se
desarrollen una actividad normal tanto social como laboral.

“("')H
B. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

1. NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — ARMANDA NACIONAL?

Contest6 la demanda oponiéndose a cada una de las pretensiones y ademas sefalé lo

siguiente:

‘()

Estima la parte actora que existe falla en el servicio que genera responsabilidad
patrimonial de la Nacién — Ministerio de Defensa — Armada Nacional, por la
investigacion adelantada por autoridad competente FISCALIA GENERAL DE LA
NACION, contra los sefiores EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ, EDUARDO
ENRIQUE ZALAZAR PITALUA, JUAN CARLOS TORRESO FIGUEROA, ELVER
ENRIQUE LOPEZ PEREZ Y RODRIGO ANTONIO LOPEZ PEREZ, por el punible de
REBELION, en calidad de milicianos de las FARC.

Es oportuno manifestar, que la investigacion judicial adelantada por la Fiscalia como

ente competente para conocer de los hechos dieron lugar a una investigacion con orden

2 Folio 167 a 169
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de captura, medida se aseguramiento, etc. Fueron 0 son actuaciones y decisiones
judiciales las que no intervino, ni incumbe a las Fuerzas Militares -~ Armada Nacional,
por consiguiente, NO puede haber responsabilidad alguna de las fuerza pablica en un
actuaciéon netamente judicial.

De ofra parte sobra advertir, que es la auforidad judicial, representada en los
FUNCIONARIOS COMPETENTES de la Fiscalia, quienes valoran y resuelven abnr o
no una investigacion penal y todas sus declaraciones y actuaciones son de exclusiva
compelencia como autoridades jurisdiccionales que son, de tal manera que la
vinculacion a cualquier clase de proceso, la llamada a indagatoria, la resolucion de
situaciéon juridica, que determine una medida de aseguramiento la libertad del
procesado, el mantenimiento del indagado en el proceso, su juzgamiento y absolucion o
condena, es de responsabilidad exclusiva de esas autoridades JUDICIALES y no de las
Fuerzas Militares.

.r.r(‘ . -) ”
2. NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION?

Se opuso a las pretensiones de la demanda y sefialé como razones de la defensa lo
siguiente:

“€.)

En este preciso orden de ideas, de los hechos de la demanda y de las pruebas
arrimadas a este proceso administrativo se puede claramente observar y comprobar
que los funcionarios de la Fiscalfa General de la Nacion se apegaron a las normas
fegales sustanciales y procedimentales vigentes al momento de los hechos, de lo cual
no es viable ni ajustado a derecho predicar que la Fiscalfa General de la Nacién incurrié
en deficiencias, negligencias, arbitrariedades, omisiones o errores que produjeron falla
o falta en las prestacion del servicio de justicia o de la Administracién, que genera
detencion y/o privacion injusta arbitraria o ilegal de EUCLIDES RAFAEL PEREZ
MARQUEZ, EDUARDQO ENRIQUE SALAZAR PITALUA, JUAN CARLOS TORRES
FIGUEROA, ELVER ENRIQUE LOPEZ PEREZ y RODRIGO LOPEZ PERFZ, tal y como
fo pretende hacer ver el apoderado de la parte acfora.

J\f(- .‘)!!

3 Folio 181 a 190
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Propone las excepciones de culpa de tercero toda vez que afirma que la investigacion
penal en la se vieron involucrados los actores tuvo origen en los sefalamientos que
hicieron los sefores LUIS JOSE FONSECA ARRIETA y OSWALDO RIVERA
SALAZAR, quienes afirmaron que los mismos eran presuntos milicianos de las FARC,
siendo este aspecto determinante para que la Fiscalia le adelantara investigacion.

C. TRASLADO DE PRIMERA INSTANCIA

1. DEMANDANTE

Alegé como consta a folio 259 a 269.
2. DEMANDADOS
2.1. NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION

No alego.
2.2. NACION - MINISTERIO DE DEFENSA — ARMADA NACIONAL

Alegé como consta a folio 270 a 271.

D. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Desistio de rendir concepto.
lil. TRAMITE

1. Por providencia de fecha 28 de julio de 2009 se admiti6 la demanda (folio 160 a 162) y
le fue se notificada a las partes como consta al reverso del folio 162 y folios 164 a 166.

2. El17 de septiembre de 2010 se abrié a pruebas (folio 206 a 207)

3. Por auto de fecha 8 de noviembre de 2012 se corio traslado a las partes para alegar
(folio 258)

4. El 1 de febrero de 2013 ingreso al Despacho para dictar sentencia (folio 273)
IV. CONSIDERACIONES
Surtidas a cabalidad las etapas del proceso sin que se evidencie causal de nulidad que

pueda invalidar lo actuado, procede la Sala a proferir decisién de fondo, no sin antes
precisar las siguientes cuestiones previas:
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1. COMPETENCIA.

Es claro que las acciones de reparacion directa donde se formulan pretensiones como
la presente, son de competencia de los Tribunales administrativos en primera instancia,
al tenor del numeral 6° del articulo 132 del Cédigo Contencioso Administrativo y con
fundamento en el articulo 73 de la Ley 270 de 1996.

2. LA CADUCIDAD DE LA ACCION.

Respecto a la caducidad de la accién de reparacién directa, cuando esta se fundamenta
en el dafio producido por la privacion injusta de la libertad, el H. Consejo de Estado ha

precisado®*:

“En los eventos en que el perjuicio se deriva de la privacion injusta de la
libertad, lo cierfo es que el conocimiento del dafio se evidencia una vez se
tiene la plena certeza acerca de la ilegalidad o la falta de fundamento de la
medida restrictiva correspondiente; lo anterior, dado que es a partir del
momento en que se califica dicha limitacion como injusta o ilegal que la
persona detenida tiene pleno conocimiento del dafio que se le ha ocasionado
y, por consiguiente, puede acudir al aparato jurisdiccional en procura de que
dicho detrimento sea resarcido.

Es posible que en algunos eventos la persona demandante haya
obtenido la libertad por una u otra medida jurisdiccional, pero lo cierto
es que hasta tanto la decision que declaré la libertad —y por ende,
declaré la ilegalidad de la medida- no haya cobrado fuerza ejecutoria, no
se tendra plena certeza sobre el verdadero acaecimiento del dafio y, en
consecuencia, no se tendra certeza acerca de la viabilidad de las
pretensiones indemnizatorias”.(Negrillas fuera de texto).

El anterior planteamiento ha sido trazado en reiterada jurisprudencia por la Seccion
Tercera de dicha Corporacion, razén por la cual resulta pertinente destacar la fuerza

vinculante del precedente. En efecto, sobre el particular se ha precisado:

“La accién de reparacion directa con fundamento en el error judicial o en el
defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia, caduca al
vencimiento del término de dos (2) afios, contado a partir del acaecimiento
del hecho que causé el dafio, que para estos casos generalmente se hace
evidente o se concreta mediante la providencia judicial que determina la
inexistencia del fundamento juridico que justificaba la decision o el
procedimiento adelantado por la autoridad judicial.”

Asi mismo, en providencia del 2 de febrero de 1996, se dijo lo siguiente:

“Para la Sala no hay lugar a plantear ningun cuestionamiento en relacién con el
momento a partir del cual se debe empezar a contar el término de caducidad de Ila

4Consejo de Estado, Seccién Tercera. Auto del 19 de julio de 2007, Exp. 33.918.
*Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 13 de septiembre de 2001, Exp. No. 13.392.
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accion de reparacion directa, cuando lo que se persigue es la reparacién del
perjuicio causado con la privacion injusta de la libertad. En este evento, tal como
o senala el apelante, el conteo de ese término sélo puede empezar cuando esta
en firme la providencia de la justicia penal que declara la ocurrencia de uno
cualquiera de los eventos sefialados en el articulo 414 del Codigo de Procedimiento
Penal, a saber:

“ Que el hecho no existio.
“ Que el sindicado no lo cometio.
““ Que la conducta no constituia hecho punible.

“Sélo a partir del momento en que adquiera firmeza la providencia, es posible
calificar de injusta la detencion. Antes no tiene tal calidad, dado que se
desconoce la conclusion a la cual llegaré el juez penal. Y sélo puede hablarse de
existencia de esa providencia una vez que en relacion con ella se han surtido
todos los recursos y grados de consulta de que goza.

“El dafio se consolida no con el simple hecho matenal de la detencién, sino con la
calidad de injusta de esa detencion, la cual deviene como consecuencia de la decision
que asf lo determine.”(Se ha destacado y subrayado).

Al aplicar lo anterior al caso concreto, la Sala encuentra que la providencia por la cual
LA FISCALIA SECCIONAL TREINTA Y SEIS DE CARTAGENA  precluy6 la
investigacién penal contra los actores es de fecha 12 de julio de 20067; la demanda se
interpuso el 27 de junio de 2008 (folio 17), por consiguiente considera la Sala que ia
accion de reparacion directa presentada por los demandantes se realizé dentro del
término establecido el nam. 8° del Art. 136 del C.C A.

3. CUESTION PREVIA

DE LA EXCEPCION PROPUESTA POR LA NACION - FISCALIA GENERAL DE LA
NACION.

Respeto a fa excepcion propuesta por la entidad demadada, NACION — FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, esta se refiere al objeto de la litis de tal manera que sera
resuelta en conjunto con el problema juridico.

4. PROBLEMA JURIDICO
La Sala se enfrenta a resolver el siguiente problema juridico:
;Establecer si fa entidad demanda es patrimonialmente responsable por los dafios y

perjuicios causados a los demandantes, por la privacion de la libertad de la fue objeto
los sefiores EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ, EDUARDO ENRIQUE SALAZAR

sConsejo de Estado, Seccidn Tercera, Exp. No. 11.425,
7 Folio 606 0 617 del cuaderno de pruebas numero 2
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PITALUA, JUAN CARLOS TORRES FIGUEROA, ELVER ENRIQUE LOPEZ PEREZ y
RODRIGO ANTONIO LOPEZ PEREZ dentro de la investigacion penal adelantada en su
contra por la Fiscalia General de la Nacién por el delito de Rebelién?

Para dilucidar el problema juridico se estudiaran los siguientes temas:
5. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL.
5.1. De la responsabilidad del Estado por la privaciéon de la libertad.

El articulo 90 de la Constitucion Politica, consagra la clausula general de
responsabilidad del Estado al sefialar que el “Estado respondera patrimonialmente por
los darios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omision de
las autoridades publicas”; norma que fue desarrollada por el articulo 414 del Decreto
2700 de 1991, que textualmente reza:

“Indemnizacién por privacién injusta de la libertad-. Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podra demandar al Estado indemnizacion de
perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su
equivalente porque el hecho no existio, el sindicado no lo cometié, o la conducta
no constituia hecho punible, tendr& derecho a ser indemnizado por la detencién
preventiva que le hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma
por dolo o culpa grave”.

Esta norma, hace referencia a dos situaciones diferentes que obligan al Estado a
reparar el dafio antijuridico causado. La primera, referida a quien ha sido privado
injustamente de la libertad y la segunda, dirigida a quien sea beneficiado con sentencia
absolutoria o su equivalente, en tres situaciones puntuales: i. El hecho no existio, ii. El
sindicado no lo cometié vy iii. La conducta no constituia hecho punible, es decir, por

atipicidad de su conducta.

El H. Consejo de Estado ha venido recalcando que esta norma no regulé la
responsabilidad de la autoridad por error judicial, sino respecto a las situaciones ya
planteadas®. Asi mismo, no ha mantenido un criterio uniforme cuando se ha ocupado de

interpretarlo, pues se han destacado las siguientes lineas jurisprudenciales:

a. Una primera linea jurisprudencial que se ha calificado como restrictiva, en la que
entendi6 que “la responsabilidad del Estado, por la privacién injusta de la libertad

de las personas, se fundamentaba en el error judicial, que se produciria como

8Seccioén Tercera, Consejero ponente: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ, doce (12) de
diciembre de dos mil cinco (2005).

10
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consecuencia de la violacién del deber que tiene todo juez de proferir sus
resoluciones conforme a derecho, previa valoracién, seria y razonable, de las
distintas circunstancias del caso. En ese sentido, se dijo que la responsabilidad
del Estado subyace como consecuencia de un error ostensible del juez que

causa perjuicios a sus coasociados.

Posteriormente, se indicé que la investigacion de un delito cuando medien
indicios serios contra una persona sindicada de haberlo cometido, es una
carga que todas las personas deben soportar por igual, de manera que la
absolucién final no es indicativa de que hubo algo indebido en Ia

detencién.

b. Una segunda linea entendié que en los tres eventos previstos en el articulo 414
del C.P.P., esto es, absolucién cuando el hecho no existio, el sindicado no lo
cometid o la conducta no estaba tipificada como punible-, la responsabilidad es
objetiva, por lo que resulta irrelevante el estudio de la conducta del juez para
tratar de definir si éste incurrid en dolo o culpa. Se considerd, ademas, que en
tales eventos la ley presume que se presenta una privacion injusta de la libertad,
pero que en aquellos casos no subsumibles en tales hipétesis normativas, se
exigiria al demandante acreditar el error jurisdiccional derivado no soélo del

caracter “injusto” sino “injustificado” de la detencion.

c. Una tercera tendencia jurisprudencial morigeré el criterio absoluto conforme al
cual la privacién de la libertad es una obligacion que todas las personas deben
soportar por igual, porque ello implicaba imponer a los ciudadanos una carga
desproporcionada, al tiempo que amplid, en casos concretos, el espectro de
responsabilidad por privacién injusta de la libertad, fuera de los tres supuestos de
la segunda parte del articulo 414 del citado coédigo y, concretamente, a los
eventos en que el sindicado fuese absuelto en aplicacién del principio universal
del in dubio pro rec®.

En la actualidad, la tesis mayoritaria considera que se puede establecer la
responsabilidad patrimonial del Estado por la privacién de la libertad de un ciudadano
cuando el proceso penal termina con sentencia absolutoria (o preclusion de la
investigacion) u opera por equivalencia la aplicacion del in dubio pro reo, pese a que en
la detencion se hayan cumplido todas las exigencias legales, ya que se entiende que es
desproporcionado, inequitativo y rompe con las cargas publicas soportables que una
persona en el Estado Social de Derecho soporte esa carga. En estos casos la

Seccion Tercera, Consejera ponenie: MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR, ocho (8} de julio de dos mil nueve (2009).
11
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responsabilidad se rige por un sistema objetivo, pero las demas hipétesis estaran

gobernadas por un régimen subjetivo de falla del servicio.

La Sala debe precisar que el elemento determinante de la responsabilidad esta en la
detencion o restriccion de la libertad, y a partir de ella se debe acreditar si se produjo o
no un dafio antijuridico que tendra que indagarse si es imputable a la administracién de

justicia'®.
6. HECHOS PROBADOS

1. Por Resolucion de fecha 24 de mayo de 2005 la FISCALIA SECCIONAL No. 36 de
Cartagena de Indias declara la apertura de instruccién penal y ordend escuchar en
indagatoria a los sefiores EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ, ELVER LOPEZ
PEREZ, EDUARDO ENRIQUE SALAZAR PITALUA, JUAN CARLOS TORRES
FIGUEROA y RODRIGO ANTONIO LOPEZ PEREZ por el delito de Rebelion (folio 129
a 130 del cuaderno No. 1 de pruebas)

2. A folio 163 del cuaderno No. 1 de pruebas obra oficio No. 409 de fecha 27 de mayo
de 2005 expedido por el Fiscal Seccional No. 36 de Cartagena en el que le comunica al
Director de la Carcel de Ternera recibir y mantener en las instalaciones de ese centro
carcelario y a 6rdenes de esa Fiscalia a los sefiores RODRIGO LOPEZ PEREZ, JUAN
CARLOS TORRES FIGUEROA y ELVER LOPEZ PEREZ.

3. El 31 de mayo de 2005 son escuchados en indagatoria los sefiores RODRIGO
LOPEZ PEREZ y ELVER LOPEZ PEREZ; el 1 de junio de 2005 es escuchado en
indagatoria el sefior JUAN CARLOS TORRES FIGUEROA"".

4. El 17 de junio de 2005 es capturado el sefior EUCLIDES RAFAEL PEREZ
MARQUEZ por unidades del Batallon de Fusileros de la Infanteria de Marina No. 3 y es
puesto a disposicion de la Fiscalia No. 36 (folio 326 a 327 del cuaderno No. 2 de
pruebas); ademas, el 20 de junio de 2005 es escuchado en indagatoria (folio 344 a
346) y mediante oficio No. 449 de la misma fecha, el Fiscal Seccional No. 36 comunica
al Director de la Carcel de Ternera recibir y mantener al sefior PEREZ MARQUEZ

recluido.

5. Por Resolucion de fecha 16 de junio de 2005 la Fiscalia Seccional No. 36 definio la
situacion juridica de ELVER ENRIQUE LOPEZ PEREZ, RODRIGO ANTONIO LOPEZ

®Seccion Tercera Subseccion C, Consejero ponente JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, treinta (30) de marzo de dos mil
once (2011)

" Verfolios 176 a 179 y 193 a 196 del cuademo No 1 de pruebas y folio 211 a 214 del cuaderno No 2 de pruebas.
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PEREZ y JUAN CARLOS TORRES FIGUEROA imponiéndoles medida de
aseguramiento sin beneficio de excarcelacion por el presunto delito de Rebelion (folio
381 a 392 del cuaderno No. 2 de pruebas)

6. El 27 de junio de 2005 se definié la situacién juridica de EUCLIDES RAFAEL PEREZ
MARQUEZ imponiéndole medida de aseguramiento de detencidn prevenitiva sin
beneficio de libertad como consta en el oficidé No. 466 de la misma fecha dirigido al
Director de 1a Carcel San Sebastian de Ternera, suscrito por el Fiscal Seccional No. 36.
(Folio 359 del cuaderno No. 2 de pruebas)

7. El 26 de agosto de 2005 el Fiscal Seccional No. 36 de Cartagena de Indias, deniega
la solicitud de levantamiento de detencidon preventiva contra EUCLIDES RAFAEL
PEREZ MARQUEZ (Folio 559 del cuaderno No. 2 de pruebas)

8. Acta de fecha 30 de agosto de 2005 en la que se notifica la Resolucion de 30 de
agosto de 2005 a los sefiores ELVER ENRIQUE LOPEZ PEREZ, RODRIGO ANTONIO
LOPEZ PEREZ, JUAN CARLOS TORRES FIGUERQA y EUCLIDES RAFAEL PEREZ
MARQUEZ y ademas se sefiala que las mismas se encuentra a la fecha de dicha acta
recluidas en la Carcel Nacional de Sumarnados de Ternera (folio 555 del cuaderno de

pruebas No. 2)

9. Resolucién de fecha 9 de mayo de 2006 expedida por el Fiscal Seccional No. 36 y
mediante la cual se clausula el ciclo instructivo con relacidon a los sindicados, sefior
EDUARDO SALAZAR PITALUA (Folio 617 del cuaderno No. 2 de pruebas)

10. Por Resolucion fecha 12 de julio de 20086 la Fiscalia Seccional No. 36 califica el
mérito del sumario contra ELVER ENRIQUE LOPEZ PEREZ, RODRIGO ANTONIO
LOPEZ PEREZ, JUAN CARLOS TORRES FIGUEROA, EDUARDO SALAZAR
PITALUA y EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ precluyendo la investigacion por €l
delito de Rebelion (folio 632 a 644 del cuaderno de pruebas No. 2)

7. ANALISIS DEL CASO.

En el presente caso, solicitan los demandantes se declare que la NACION — FISCALIA
GENERAL DE LA NACION es administrativamente responsable de los perjuicios
ocasionados como consecuencia de la medida de aseguramiento dictada contra los
sefiores ELVER ENRIQUE LOPEZ PEREZ, RODRIGO ANTONIO LOPEZ PEREZ,
JUAN CARLOS TORRES FIGUEROA, EDUARDO SALAZAR PITALUA y EUCLIDES

RAFAEL PEREZ MARQUEZ ordenada por la FISCALIA SECCIONAL NO. 36 - SUB
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UNIDAD DE DELITOS DE REBELION DE CARTAGENA DE INDIAS, dentro de la

investigacion penal seguida al mismo por el presunto delito de Rebelién.

Ahora bien, atendiendo lo dispuesto en la norma, la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION, tiene la facultad constitucional y legal de asegurar la comparecencia de los
presuntos infractores de la Ley penal, con el objeto de garantizar la efectividad del
proceso, por ello, de acuerdo a las pruebas que se recauden durante la etapa
instructiva y aun a lo largo de la apertura de la instruccién, puede la Fiscalia dar lugar a
privar de la libertad al presunto responsable. No queriendo decir que esta actuacion a
pesar de tener un fundamento legal, exima de responsabilidad al ente publico, como
quiera que la libertad de una persona es un derecho fundamental que no puede ser
vulnerado de manera arbitraria por parte de ninguna autoridad publica; sin embargo, en
algunos eventos se hace indispensable hacer uso de los mecanismos legales que
buscan restringir este derecho, ejemplo cuando se observe que la conducta desplegada
por el sindicado o el delito que se cometid, reviste un alcance social que conlleve a

capturar al presunto responsable.

En concordancia con lo descrito, descendiendo al caso particular, el delito por el cual se
vinculé e imputé al actor y en consecuencia se libré la orden de captura fue por los
delitos de peculado y falsedad; pues, de conformidad con lo dispuesto en el inciso final
del articulo 336 del Cédigo Procedimiento Penal, el funcionario judicial puede prescindir
de la citaciéon y librar orden de captura, cuando observe que hay razones para
considerar que resulta obligatorio resolver situacion juridica. En efecto, primaran las
pruebas y la calidad del delito para determinar si es procedente citar a indagatoria o
librar orden de captura contra el presunto responsable del hecho delictivo para que
rinda su declaracion. Luego entonces, el ordenamiento en estos casos, faculté a la

Fiscalia General de la Nacién, para que dispusiera sobre la libertad del sindicado.

No obstante, a pesar de la facultad Constitucional y Legal, que tiene la Fiscalia General
de la Nacién para restringir la libertad de una persona, la jurisprudencia unificada del
Maximo Organo de lo Contencioso Administrativo'? ha establecido que dicha libertad se
torna injusta y en consecuencia reparable el dafo, cuando durante el procedimiento
penal, se precluya o archive la investigacion o el proceso penal, ya sea sentencia
absolutoria o su equivalente con fundamento en que el hecho no existié, el sindicado no
lo cometié o que la conducta no era constitutiva del hecho punible, pues, en estos casos

de llegarse a demostrar dichas situaciones, correspondera al fallador declarar la

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sala Plena. C P. Ruth
Stella Correa Palacio. Bogota 6 de abril de 2011 Rad: 19001-23-31-000-1999-00203-01(21653)
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responsabilidad patrimonial del Estado, en virtud de que la privaciéon de la libertad
impuesta al ciudadano devino en injusta sin que pueda considerarse por esa sola razén,
arbitraria o irregular la actuacion de las autoridades, dado que finalmente no se
demostrdé su responsabilidad en la causacidn del hecho punible, y en ese orden no

estaba obligado a soportar la medida restrictiva. .

De la misma manera, advierte la citada jurisprudencia, que si la sentencia penal
absolutoria o la providencia equivalente, se dictare con posterioridad al 24 de julio de
2001, la responsabilidad patrimonial del Estado, se declara con fundamento en lo
establecido en el articulo 90 de la Constitucién, pues como previamente se explico en el
acapite del marco juridico, antes de la Constitucion de Politica de 1991, se seguian los

presupuestos juridicos del articulo 414 del Decreto 2700 de 1991.

Para el caso particular, los sefiores RODRIGO LOPEZ PEREZ, JUAN CARLOS
TORRES FIGUEROA y ELVER LOPEZ PEREZ estuvieron privados de su libertad por el
término de un (1) afio, un (1) mes y quince (15) dias, dado que su captura se llevd a
cabo el dia 27 de mayo de 2005 y su libertad se dio el 12 de julio de 2006, esta (ltima

fecha tomada de Resoluciéon mediante la cual se precluyo la investigaciéon penal.

Respecto al sefior EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ estuvo privado de la libertad
por el término de un (1) afo y 25 (veinticinco) dias dado que su captura se llevo a cabo
el dia 17 de junio de 2005 y su libertad se dio el 12 de julio de 2006, esta ultima fecha

se reitera tomada de la Resolucién mediante la cual se precluy¢ la investigacion penal.

Asi mismo, que mediante providencia de fecha 12 de julio de 2009, el Fiscal Seccional
No. 36 de Cartagena, resuelve precluir la investigacion penal en contra de los

sindicados por el delito de Rebelion.

En ese sentido, atendiendo lo expuesto por la Jurisprudencia en cita y lo demostrado en
el proceso, la Sala concluye que la medida restrictiva de la libertad de los actores
deviene en injusta, dado que durante la investigacion penal se comprob6 que los
actores no cometieron la conducta delictiva, pues la decisidbn adoptada por el ente
investigador fue la de precluir la investigacion por no encontrar suficiente material
probatorio que diera certeza que los actores cometieron la conducta punible. Luego
entonces, es responsable la Fiscalia General de la Nacién, por el dafio antijuridico
propiciado a los demandantes, al privarlos de la libertad por mas de un (1) ario, pues la
captura y permanencia en reclusion de los demandantes se di6é en virtud de una orden

judicial.
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Asi las cosas, al estar plenamente demostrado el dafio antijuridico como elemento
esencial de la responsabilidad, la Sala condenara administrativamente a la NACION-
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, por los perjuicios ocasionados a los acfores,
como consecuencia de la privacion injusta de la libertad, la cual no estaban en el deber
juridico de soportar.

Ahora bien, respecto al actor EDUARDO SALAZAR PITALUA si bien estd demostrado
que contra el mismo se inicié investigacién penal por el delito de Rebelién, no obra en el
expediente prueba alguna que dé cuenta que haya estado privado de la libertad, por
consiguiente no demostro el dario, por consiguiente se le negara las pretensiones de la
demanda.

De otra parte, cabe anotar que la actuacién de la NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA — EJERCITO NACIONAL - ARMADA NACIONAL, dentro de la investigacion,
se supeditd a las ordenes dadas por la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, por tanto
no esta llamada a responder por los dafios que le fueron imputados.

De otra parte, Ja Fiscalia General de la Nacién propone la excepcion de culpa de un
tercero fundada en que la investigacién penal en la que se vieron involucrados los
actores tuvo origen en los sefialamientos que hicieron los sefiores LUIS JOSE
FONSECA ARRIETA y OSWALDO RIVERA SALAZAR, quienes afirmaron que los
mismos eran presuntos milicianos de las FARC, siendo este aspecto determinante para
que la Fiscalia le adelantara investigacién.

Al respecto, no prospera la excepcién como quiera que es el mismo ente investigador
que estd en el deber legal de analizar y valorar las pruebas que liegan a su
conocimiento y conforme a elio determinar si las mismas dan lugar a iniciar o0 no |a
investigacion penal.

8. RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS.

Atribuida la responsabilidad a las demandadas, NACION - FISCALIA GENERAL DE LA
NACION, para el reconocimiento de perjuicios se requiere el cumplimiento de los
siguientes requisitos: 1. La legitimacion para reciamar; 2. La demostracion del perjuicio;
3. La relacion de causalidad entre el perjuicio y la indemnizacion solicitada.

En cuanto al primer requisito, se encuentra demostrada la legitimacion para reclamar de
los sefiores ELVER ENRIQUE LOPEZ PEREZ, RODRIGO ANTONIO LOPEZ PEREZ,
JUAN CARLOS TORRES FIGUEROA y EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ en
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su calidad de victima directa de la privacién injusta de su libertad, como se explicé en

apartes anteriores de esta providencia.
Del grupo familiar del sefior ELVER ENRIQUE LOPEZ PEREZ

Se encuentra demostrado que los menores OMAR YESID LOPEZ ORTIZ, ERIKA
PATRICIA LOPEZ ORTIZ son hijos del sefior ELVER ENRIQUE LOPEZ PEREZ, como
consta en los registro civiles de nacimientos obrantes a folio 114 y 115 dei expediente;
Asi mismo que los sefiores BERLEDIS HORTENCIA LOPEZ PEREZ, BERTHA ISABEL
LOPEZ PEREZ, ANA ELENA LOPEZ PEREZ son hermanos de la victima directa, como
consta en los registros civiles de nacimientos obrantes a folios 109, 110, 111 y 119.
Igualmente, que lo sefiores MANUEL DE JESUS LOPEZ TRUJILLO Y JULIA PEREZ
PINEDA son padre y madre del sefior ELVER ENRIQUE LOPEZ PEREZ como consta a
folio 109.

De ofra parte, no esta demostrado que la sefiora ALICIA ESTER ORTIZ ROYETH sea
compafiera permanente del sefior ELVER ENRIQUE LOPEZ PEREZ, asi como

tampoco su calidad de tercera perjudicada o damnificada.
Del grupo familiar del sefior RODRIGO ANTONIO LOPEZ PEREZ

Se encuentra demostrado que los actores ASTRID CAROLINA LOPEZ ORTIZ, NEIRO
LUIS LOPEZ ORTIiZ, KEVIN ALEXANDER LOPEZ ORTIZ, ESNEIDER JOSE LOPEZ
ORTIZ, ARLIN ZENIC LOPEZ ORT{Z, ARGEMIRO LOPEZ ORTIZ son hijos del sefior
RODRIGO ANTONIO LOPEZ PEREZ, como consta en los registros civiles de

nacimiento obrantes a folio 102 a 107.

De otra parte, no esta demostrado que la sefiora MARCELI CENITH ORTIZ ROYET sea
compariera permanente del sefior RODRIGO ANTONIO LOPEZ PEREZ, asi como
tampoco su calidad de tercera perjudicada o damnificada.

Del grupo familiar del sefior JUAN CARLOS TORRES FIGUEROA

Se encuentra demostrado HERNEDYS MARIA TORRES FIGUEROA, LIDIS ISABEL
TORRES FIGUEROA, SANDRA MARGARITA FIGUEROA OSORIO, FARID ENRIQUE
TORRES FIGUEROA, AUGUSTO RAFAEL TORRES FIGUEROA son hermanos de la
victima directa, como consta en los registros civiles de nacimientos obrantes a folios 95
a 100. Igualmente, que la sefiora CARMEN TERESA FIGUEROA OSORIO es madre

del sefior JUAN CARLOS TORRES FIGUEROA como consta a folio 95.
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Del grupo familiar del sefior EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ

Se encuentra demostrado que los actores EUCLIDES RAFAEL PEREZ OCHOA,
DAMARIS JUDITH PEREZ OCHOA, NANCY BEATRIZ PEREZ OCHOA, ROSMIRA
BEATRIZ PEREZ OCHOA son hijos del sefior EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ,
como consta en los registro civiles de nacimientos obrantes a folio 69, 77 a 79 del
expediente; Asi mismo que los sefiores MARIA ADIMA PEREZ MARQUEZ, IRMA
BEATRIZ PEREZ MASQUEZ, GLADIMIRA PEREZ PASO, JORGE LUIS PEREZ
MARQUEZ, EDELMIRA ROSA PEREZ MARQUEZ, AUSPERTO PEREZ MARQUEZ,
DIANA ESTHER PEREZ MARQUEZ son hermanos de la victima directa, como consta
en los registros civiles de nacimientos obrantes a folios 70 a 73 y 75 a 76. Igualmente,
que lo sefiores JOSE DIONICIO DE RICO PEREZ Y ELIDA ROSA PASO MARQUEZ
son padre y madre del sefior EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ como consta a
folio 68.

De otra parte, no estad demostrado que la sefiora NATIVIDAD OCHOA OCHOA sea
compafiera permanente del sefior EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ, asi como

tampoco su calidad de tercera perjudicada o damnificada.

En cuanto al segundo requisito, es necesario distinguir entre perjuicios materiales y

morales.

8.1. PERJUICIOS MATERIALES

Respecto a los perjuicios materiales, esto es dafio emergente y lucro cesante.

8.1.1. LUCRO CESANTE

LUCRO CESANTE: Este comprende la falta de productividad que se derive del
acaecimiento del hecho, como seria para el caso lo dejado de percibir por parte de los
demandantes en razon de la privacion de su libertad de los sefiores ELVER ENRIQUE
LOPEZ PEREZ, RODRIGO ANTONIO LOPEZ PEREZ, JUAN CARLOS TORRES
FIGUEROA y EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ.

Definido lo anterior, se destaca que si bien dentro del proceso se demostrd, con base en
las declaraciones recibidas (folios 244, 246 y 248), que para la época de los hechos el
procesado se dedicaban a labores de agricultura, no se logré demostrar el valor de los
ingresos provenientes de su actividad. Teniendo en cuenta lo anterior, debe aplicarse la
regla consagrada por via jurisprudencial para casos como el presente, segun la cual ante
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la falta de prueba del monto de los ingresos mensuales dejados de devengar por la
persona privada de su libertad durante su reclusion, se presumira que percibia por lo
menos un salarioc minimo legal mensual vigente, de suerte que se reconocera por
concepto de lucro cesante mensual el equivalente al salario minimo vigente al momento
de la imposicion de la medida de aseguramiento (16 de junio de 2005 y 15 de junio de
2005, respectivamente), establecido en $ 236.438, valor éste que actualizado a la fecha
de esta sentencia con base en el indice de precios al consumidor resulta inferior al salario
minimo mensual legal vigente a la fecha del fallo que es de $589.500"%, por lo que se
tomara éste Ultimo como base para el calculo de la liquidacion de perjuicios. A este
salario se le incrementara un 25% por concepto de prestaciones sociales, toda vez que su

reconocimiento opera por disposicion legal,

Para la liquidacion debe tenerse en cuenta que el sefior EUCLIDES RAFAEL PEREZ
MARQUEZ, estuvo injustamente privado de su libertad durante un (1) afio y veinticinco
dias (25) dias.

- Ei salario base de liquidacion es de $ 589.500 y, sumandole un 25% correspondiente a
prestaciones sociales, asciende a la suma de $ 736.875

Indemnizacion debida; para EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ.

S=Ra(1+i)-—1
i
S, es la indemnizacion que se busca.

Ra, es la renta mensual dejada de recibir, que corresponde a la suma de $736.875.

n, es el perfodo durante el cual se calcula la indemnizacion, que corresponde a un (1) afio
y veinticinco (25) dias, que equivale a 12.83 meses.

i, es la tasa de interés equivalente al 6% anual 0 0.004867 efectivo mensual.

S=736.875 (1,004867)'%°%.1=%$9.731.114,00
0,004867

Conforme a la tasacion anterior, se le reconocera a EUCLIDES RAFAEL PEREZ
MARQUEZ, por concepto de lucro cesante, la suma de nueve millones setecientos treinta
y un mil ciento catorce pesos ($ 9.731.114,00).

13 Salario minimo legal mensual vigente para Colombia en el afio 2013,
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Para la liquidaciéon de ELVER ENRIQUE LOPEZ PEREZ, RODRIGO ANTONIO LOPEZ
PEREZ y JUAN CARLOS TORRES FIGUEROA, debe tenerse en cuenta que que
estuvieron injustamente privado de su libertad durante un (1) afo, un (1) mes vy quince
(15) dias.

Indemnizacion debida: para ELVER ENRIQUE LOPEZ PEREZ, RODRIGO ANTONIO
LOPEZ PEREZ y JUAN CARLOS TORRES FIGUEROA.

S=Ra(1+i)—-1
i

S, es la indemnizacidén que se busca.

Ra, es la renta mensual dejada de recibir, que corresponde a la suma de $736.875.

n, es el periodo durante el cual se calcula la indemnizacién, que corresponde a un afio, 1
mes y 15 dias, que equivale a 13,5 meses.

i, es la tasa de interés equivalente al 6% anual o 0.004867 efectivo mensual.

8= 736.875 (1.004867)'%5-1=$10.256.131,00
0,004867

Conforme a la tasacién anterior, se le reconocera a cada uno de los sefiores ELVER
ENRIQUE LOPEZ PEREZ, RODRIGO ANTONIO LOPEZ PEREZ y JUAN CARLOS
TORRES FIGUEROA, por concepto de lucro cesante, la suma de diez millones
doscientos cincuenta y seis mil ciento treinta y un pesos ($10.256.131.00).

8.2. PERJUICIOS INMATERIALES:

Daifo moral: En el libelo introductor, se solicita se reconozcan a cada uno de los

actores la suma establecida para grupo familiar, segin se observa de la demanda.

En este punto es necesario anotar que el dafio se presume para la victima directa de la
privacion injusta de la libertad, asi como para sus padres, hijos, conyuge, y hermanos.

En relacion con la prueba de los dafios morales, frente al tipo de responsabilidad
estudiado el Consejo de Estado ha sefnatado’:

14
Consepo de Estado, Seccién Tercera, Consepera Ponente Dr : Germdn Rodriguez Villamizar, sentencia de 14 de marzo de 2002, radicacion
niimero: 25000-23-26-000-1993-2097-01 (12076, Actor Jaime Valencia Martinez y Otros, Demandado Mmsterio de Justicut y el Derecho,
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“... Si bien no existen en el proceso pruebas directas sobre la causacion de
dafios morales a los actores, por presuncion de hombre, las reglas de la
experiencia indican que la imposicion y ejecucion de una medida de
aseguramiento consistente en detencion preventiva, maxime si se tiene en
cuenta que es injusta, sumado al hecho de que ésta no conté con el beneficio de
libertad condicional, indiscutiblemente producen en el sujeto pasivo afectado con
la medida un darfio moral, por ser evidente que la internaciéon de una persona en
un centro carcelario de suyo genera angustia y sufrimiento moral, pues, como es
apenas natural y obvio, por regla general ese tipo de hechos no son
precisamente fuente de alegria, gozo o regocijo espiritual; por el contrario, por
corfa que sea su duraciéon en el tiempo, causan perturbacion emocional y
desasosiego, en razén de privar a la persona de un derecho fundamental y
consustancial al hombre, como lo es la libertad. Sobre el particular, resulta
ilustrativa la siguiente valoracion del Tribunal Superior Espafiol expuesta en
sentencia del 30 de junio de 1999: ‘A cualquiera le supone un grave perjuicio
moral el consiguiente desprestigio social, y la ruptura con el entorno que la
prision comporta, ademas de la angustia, ansiedad, inseguridad, inquietud,
frustracion, fastidio, irritacion o temor que suele conllevar. Asimismo, las
circunstancias de edad, salud, conducta civica, hechos imputados, antecedentes
penales o carcelarios tienen relevancia para una eventual individualizacion de
las consecuencias con el consiguiente reflejo en la cuantia de la compensacion
econdémica de aquél...”

Y en otra oportunidad reiterd'®:

“...Si bien en el plenario no obran pruebas concretas que acrediten directamente
la existencia y entidad de tales sentimientos de ftristeza y dolor, la Sala entiende
que, con base en las reglas de la experiencia ampliamente reconocidas por la
jurisprudencia, ese dolor puede validamente inferirse en la persona de la victima
del dafio antijuridico causado por el Estado, sefior ... asi como en las de sus
padres, hija menor de edad y conyuge o compariera permanente, razon por la
cual, sin que se haga necesario ahondar en mayores argumentaciones, Se
reconocera y dispondra el pago de este rubro del perjuicio a los demandantes...”

Es claro entonces, de acuerdo con lo acabado de citar, que la maxima Corporacion de
lo Contencioso Administrativo no ha exigido pruebas del dafio moral sufrido por las
victimas y su parientes cercanos, al partir de la acertada inferencia, derivada de la
aplicacidon de las maximas de las experiencia de dar por existente el sufrimiento,
desasosiego, congoja y frustraciéon que conlleva la privaciéon de la libertad, sea en
centro de reclusion penal o domicilio, mas cuando posteriormente se declara inocente

al detenido.

Bajo estas orientaciones, y teniendo en cuenta la pauta jurisprudencial para el
reconocimiento de los perjuicios morales dependiendo del tiempo que dure la privacion
efectiva de la libertad, el H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, Subseccion “B”, mediante las sentencias del 28 de febrero de 2013,
expediente No. 24622 y 5 de abril de 2013, expediente No. 21781, ha venido

reconociendo tal indemnizacién de la siguiente forma: “Por tal razén, tomara el tiempo

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Consejero ponente Dr  Maurnicio Fajardo Gomez, sentencia de 4 de diciembre de 2006, radicacion
numero 25000-23-26-000-1994-09817-01(13168)
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que actor permanecié efectivamente privado de la libertad (9,63 meses) y lo
multiplicaré por 5,1 que es el nimero de salarios minimos legales mensuales que en
promedio la Sala ha reconocido por cada mes de detencién, de donde resulta que el
monto de la indemnizacién debida al sefior José Antonio Romero Martinez es de
cuarenta y nueve (49) salarios minimos legales mensuales vigentes.”

De acuerdo con estos parametros establecidos por el H. Consejo de Estado, el
promedio del valor correspondiente a un mes de privacion de liberfad reconocido es de
5.1 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Por lo anterior, como el tiempo reconocido por mes es el equivalente a 5.1 salarios
minimos legales mensuales, el sefior RODRIGO LOPEZ PEREZ, JUAN CARLOS
TORRES FIGUEROA y ELVER LOPEZ PEREZ estuvo privado injustamente por un
tiempo de un (1) afio, un (1) mes y quince (15) dias, que equivale a 68.85 salarios
minimos legales mensuales vigentes, por tanto se le reconocera dicha suma a cada
uno titulo de dafio moral.

Asi mismo, respecto al sefior EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ estuvo privado
de la libertad injustamente por un tiempo de un (1) afio y veinticinco (25) dias, que
equivale a 65.45 salarios minimos legales mensuales vigentes, por tanto se le
reconocera dicha suma a titulo de dafio moral.

Con relacion a los familiares de cada una de las victimas directas, se liquidara la
indemnizaciéon por perjuicios morales teniendo en cuenta la intensidad sufrida por las
victimas indirectas, que por no haber padecido sobre su humanidad la privacién de su
libertad, se infiere que el dolor es menor que el padecido por los directos implicados en
la investigacion penal, para lo cual se procedera a tasar de la siguiente manera:

Del grupo familiar del sefior ELVER ENRIQUE LOPEZ PEREZ

MANUEL DE JESUS LOPEZ TRUJILLO (Padre) 34.425 SLMLMV
JULIA PEREZ PINEDA (Madre) 34.425 SLMLMV
OMAR YESID LOPEZ ORTIZ (Hijo) 34.425 SLMLMV
ERIKA PATRICIA LOPEZ ORTIZ (hija) 34.425 SLMLMV
BERLEDIS HORTENCIA LOPEZ PEREZ (Hermana) 17,2125 SLMLMV
BERTHA ISABEL LOPEZ PEREZ (Hermana) 17,2125 SLMLMV
ANA ELENA LOPEZ PEREZ (Hermana) 17,2125 SLMLMV
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Del grupo familiar del sefior RODRIGO ANTONIO LOPEZ PEREZ

ASTRID CAROLINA LOPEZ ORTIZ (Hija) 34.425 SLMLMV
NEIRO LUIS LOPEZ ORTIZ (Hijo) 34.425 SLMLMV
KEVIN ALEXANDER LOPEZ ORTIZ (hijo) 34.425 SLMLMV
ESNEIDER JOSE LOPEZ ORTIZ (hijo) 34.425 SLMLMV
ARLIN ZENIC LOPEZ ORTIZ (hijo) 34.425 SLMLMV

ARGEMIRO LOPEZ ORTIZ (hijo)

34.425 SLMLMV

Del grupo familiar del sefior JUAN CARLOS TORRES FIGUEROA

HERNEDYS MARIA TORRES FIGUEROA (hermana)

17,2125 SLMLMV

LIDIS ISABEL TORRES FIGUEROA (hermana) 17,2125 SLMLMV
SANDRA MARGARITA FIGUEROA OSORIO (hermano) 17,2125 SLMLMV
FARID ENRIQUE TORRES FIGUEROA (hermano}) 17,2125 SLMLMV

AUGUSTO RAFAEL TORRES FIGUEROA (hermano)

17,2125 SLMLMV

Del grupo familiar del sefior EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ

JOSE DIONICIO DE RICO PEREZ (Padre) 32,725 SLMLMV
ELIDA ROSA PASO MARQUEZ (Madre) 32,725 SLMLMV
EUCLIDES RAFAEL PEREZ OCHOA (Hijo) 32,725 SLMLMV
DAMARIS JUDITH PEREZ OCHOA (Hija) 32,725 SLMLMV
NANCY BEATRIZ PEREZ OCHOA (Hija) 32,725 SLMLMV
ROSMIRA BEATRIZ PEREZ OCHOA (Hija) 32,725 SLMLMV
MARIA ADIMA PEREZ MARQUEZ (hermana) 16,3625 SLMLMV
IRMA BEATRIZ PEREZ MASQUEZ (Hermana) 16,3625 SLMLMV
GLADIMIRA PEREZ PASO (Hermana) 16,3625 SLMLMV
JORGE LUIS PEREZ MARQUEZ (Hermano) 16,3625 SLMLMV
EDELMIRA ROSA PEREZ MARQUEZ (Hermana) 16,3625 SLMLMV
AUSPERTO PEREZ MARQUEZ (Hermano) 16,3625 SLMLMV
DIANA ESTHER PEREZ MARQUEZ (Hermana) 16,3625 SLMLMV

9. CONDENA EN COSTAS:

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

10. CONSULTA.

En consideracién a que la condena impuesta supera los 300 salarios minimos legales
mensuales vigentes, acorde con lo dispuesto en el inciso primero del articulo 184 del
C.C.A, se dispondra que en el evento de que la presente sentencia no sea apelada se
remita al H. Consejo de Estado con el objeto de que surta el grado jurisdiccional de
consulta.

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

V. FALLA

PRIMERO: DECLARAR a la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION
administrativamente responsable por el dafo antijuridico causado a los demandantes
con ocasién de la privacién injusta de la libertad a la que fue sometido a los sefores
RODRIGO LOPEZ PEREZ, JUAN CARLOS TORRES FIGUEROA, ELVER LOPEZ
PEREZ y EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ.

SEGUNDO: CONDENAR a la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION a
reconocer y pagar por concepto de perjuicios morales padecidos por los demandantes
equivalentes a salarios minimos legales mensuales vigente de la siguiente manera:

Del grupo familiar del sefior ELVER ENRIQUE LOPEZ PEREZ

MANUEL DE JESUS LOPEZ TRUJILLO (Padre) 34.425 SLMLMV
JULIA PEREZ PINEDA (Madre) 34.425 SLMLMV
OMAR YESID LOPEZ ORTIZ (Hijo) 34.425 SLMLMV
ERIKA PATRICIA LOPEZ ORTIZ (hija) 34.425 SLMLMV
BERLEDIS HORTENCIA LOPEZ PEREZ (Hermana) 17,2125 SLMLMV
BERTHA ISABEL LOPEZ PEREZ (Hermana) 17,2125 SLMLMV
ANA ELENA LOPEZ PEREZ (Hermana) 17,2125 SLMLMV
ELVER ENRIQUE LOPEZ PEREZ (Victima directa) 68.85 SLMLMV
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Del grupo familiar del sefior RODRIGO ANTONIO LOPEZ PEREZ

ASTRID CAROLINA LOPEZ ORTIZ (Hija) 34.425 SLMLMV
NEIRO LUIS LOPEZ ORTIZ (Hijo) 34.425 SLMLMV
KEVIN ALEXANDER LOPEZ ORTIZ (hijo) 34.425 SLMLMV
ESNEIDER JOSE LOPEZ ORTIZ (hijo) 34.425 SLMLMV
ARLIN ZENIC LOPEZ ORTIZ (hijo) 34.425 SLMLMV
ARGEMIRO LOPEZ ORTIZ (hijo) 34.425 SLMLMV
RODRIGO ANTONIO LOPEZ PEREZ (Victima directa) | 68.85 SLMLMV

Del grupo familiar del sefior JUAN CARLOS TORRES FIGUEROA

HERNEDYS MARIA TORRES FIGUEROA (hermana) 17,2125 SLMLMV
LIDIS ISABEL TORRES FIGUEROA (hermana) 17,2125 SLMLMV
SANDRA MARGARITA FIGUEROA OSORIO (hermano) 17,2125 SLMLMV
FARID ENRIQUE TORRES FIGUEROA (hermano) 17,2125 SLMLMV
AUGUSTO RAFAEL TORRES FIGUEROA (hemano) 17,2125 SLMLMV
JUAN CARLOS TORRES FIGUEROA (Victima directa) | 68.85 SLMLMV

Del grupo familiar del sefior EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ

JOSE DIONICIO DE RICO PEREZ (Padre) 32,725 SLMLMV
ELIDA ROSA PASO MARQUEZ (Madre) 32,725 SLMLMV
EUCLIDES RAFAEL PEREZ OCHOA (Hijo) 32,725 SLMLMV
DAMARIS JUDITH PEREZ OCHOA (Hija) 32,725 SLMLMV
NANCY BEATRIZ PEREZ OCHOA (Hia) 32,725 SLMLMV
ROSMIRA BEATRIZ PEREZ OCHOA (Hija) 32,725 SLMLMV
MARIA ADIMA PEREZ MARQUEZ (hermana) 16,3625 SLMLMV
IRMA BEATRIZ PEREZ MASQUEZ (Hermana) 16,3625 SLMLMV
GLADIMIRA PEREZ PASO (Hermana) 16,3625 SLMLMV
JORGE LUIS PEREZ MARQUEZ (Hermano) 16,3625 SLMLMV
EDELMIRA ROSA PEREZ MARQUEZ (Hermana) 16,3625 SLMLMV
AUSPERTO PEREZ MARQUEZ (Hermano) 16,3625 SLMLMV
DIANA ESTHER PEREZ MARQUEZ (Hermana) 16,3625 SLMLMV
EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ (Victima | 65.45 SLMLMV
directa)

25




Reparalion Drecla.
13-001:23-31-002-2009-00315-H0
Euclides Rafioel Pérez Mariuliz y Olros vs -
Nacibn - Figcalia General de la Nacibn — Mmsterno de Defensa — Ejercito Nacknal — Armada Naconal

TERCERO: CONDENAR a la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION a
reconocer y pagar a cada uno de los sefiores ELVER ENRIQUE LOPEZ PEREZ,
RODRIGO ANTONIO LOPEZ PEREZ y JUAN CARLOS TORRES FIGUEROA por
concepto lucro cesante la suma de diez millones doscientos cincuenta y seis mil ciento
treinta y un pesos ($10.256.131.00); y reconocer y pagar a EUCLIDES RAFAEL PEREZ
MARQUEZ por concepto de lucro cesante, la suma de nueve millones setecientos treinta
y un mil ciento catorce pesos ($ 9.731.114,00).

CUARTA: DENEGAR las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: CUMPLASE la sentencia en Ios términos de los articulos 176 y 177 dei C.
CA

SEXTO: Si no fuese apelada la presente providencia, acorde con lo dispuesto en el
inciso primero del articulo 184 del C.C.A, en consideracion al monto de la condena
impuesta, constltese esta sentencia ante el H. Consejo de Estado.

SEPTIMO: Una vez ejecutoriada la presente providencia, procédase al archivo de las
diligencias, previas constancias del caso en el sistema siglo XXI.

OCTAVO: Sin condena en costas.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en sesién

de la fecha.

LOS MAGISTRADOS
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ACLARACION DE VOTO

Tema: Privacion Injusta de la Libertad

Clase de accién: REPARACION DIRECTA

Referenciq: No. 13-001-23-31-002-2009-00315-00

Demandante:  EUCLIDES RAFAEL PEREZ MARQUEZ Y OTROS
Demandado: NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION — OTRO

Se dejard constancia en este punto que, a diferencia de la mayoria de los
colegos que infegran la Sala Especial de Descongestién del Tribunal
Administrativo de Bolivar, la suscrita Magistrada Ponente no comparte en su
totalidad la linea jurisprudencial expuesta por el H, Consejo de Estado en la
senfencia de Sala Plena que en esta sentencia se cita, en cuanto se refiere
a la responsabiidad estatal por privacién injusta de la libertad que,
finalmente, ha venido a evidenciarse como una responsabilidad de cardcter
objetivo en la que no hay lugar a efectuar ninguna clase de andilisis
diferente a los pardmetros prefijados por la Corporacion de cierre de la

jurisdiccion.

Partiendo desde el postulado contenido en el art. 90 Superior, la suscrita
Magistrada estima que no en todos los casos en que una persona haya sido
sometida a medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva,
y finadlmente resulte exonerado de responsabilidad penal mediante
sentencia absolutoria definitiva o su equivalente, i} porque el hecho no
existio, i) porque el sindicado no lo cometié o, i} porque la conducta no era
constifutiva de hecho punible, fiene derecho a la indemnizacién de los

perjuicios que dicha medida le hubiera causado.

A diferencia de lo expuesto por el H. Consejo de Estado y por mis respetados
colegas considero que se debe siempre evidenciar la ilegalidad de la
medida de aseguramiento, pues en tanto la misma se haya adoptado

deniro del marco legal, es decir, con soporie factico y probatorio que la




sustente, haya sido oporiuna, preventiva o haya evitado un dano mayor al
conglomerado social, dicha detencion no debe ser cdalificada como injusta.
Sin perjuicio de lo anterior, como quiera que el tema objeto de esta
confroversia se encuentra decantado por via jurisprudencial, la suscrita
Magistrada acogera tales pronunciamientos, a titule de precedente judicial,
con base en el criteric de obligatoriedad que elic conlleva para los jueces
de instancia, tal como se lee en el siguiente aparte de la sentencia C-834/01.

“... Son entonces la Constitucion y la ley los puntos de partida
necesaros de la actividad judicial, que se complementan e infegran a
través de la formulacién de principios juridicos mds o menos especificos,
consfruidos judicialmente, y que permiten la realizacion de la justicia
material en los casos concretos. La referencia a la Constifucién y a la
ley. como puntos de partida de la acfividad judicial, significa que Jos
jueces se encueniran sujefos principalmente a esfas dos fuentes de
derecho. Precisamente en vitud de la sujecion a los derechos,
garanfias y liberfades constitucionales fundamentales, estos jueces
esfan obligados a respetar los fundamentos juridicos mediante los
cuales se han resuelfo sifuaciones andalogas anteriores. Como ya se dijo,
esta obligacion de respefo por los propios actos implica, no solo el
deber de resolver casos similares de la misma manera, sino, ademas, el
de tenerlos en cuenfa de manera expresa, es decir, la obligacion de
mofivar sus decisiones con base en su propia doctrina judicial, pues
como quedd sentado en la Sentencia C-252/01 anfes cifada, esfo
consfituye una garantia general para el ejercicio de los derechos de las
personas y una garanfia especifica de la confianza legitima en la
adminisfracion de justicia”.

-

En los anferiores 1érminos dejo expresada la aclarackdn de mi voto.




TRIBUNAL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVC DE BOLIVAR

EDICTO N°1327
(ART 323CPC)

CLASE DE PROCESO ~ : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADA PONENTE-DRA: MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

DEMANDANTE : REFORESTACION Y PARQUEZ S-A

DEMANDADO : U-A-E  DIAN

RADICADO J. XX : 13-001-23-31-002-2002-00037-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: SEIS {06) DE NOVIEMBRE DE 2013

|

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

Cartagena, VEINTISEIS(26) DE NOVIEMERE DEL ANG 01OS MIL TRE LAS OCHO DE LA MARANA
{08:00 AM)

Por el Secretario,

SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, VEINTIOCHO (28) DE NOVIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013} siendo las CINCO

{5:00) de la tarde,

JUAN CARLOS GALVEL BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTOL
JBG

Ceniro Avenida Venezvuela, Calle 33 No, 8-25 Edificio Naciongl-Primer Piso
E-Mail:stadecgena@cendoi.ramajudicial.gov.co
Teléfono: 6642718




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION No. 002
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Cartagena de Indias D.T. y C., seis (6) de noviembre de dos mil trece (2013)

Magistrada Ponente : MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

Accidn . Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacién 1 13001-23-31-000-2002-00037-01
Demandanie . Reforestacion y Parques S.A.
Demandado :UAE DIAN

TEMA: Incumplimiento en el Régimen de Importacién Temporal a corto Plazo

La Sala de Descongestién No. 002 del Tribunal Administrativo de Bolivar con base en
las facultades que le vienen conferidas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de
2011, PSSA12-9201 de febrero 1° de 2012 y PSAA12-9524 de 21 de junio de 2012,
expedides por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura; procede a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia
de fecha30 de julio de 2008 proferida por el Juzgade SegundoAdministrativo del Circuito
de Cartagena que nego las pretensiones de la demanda.

|. ANTECEDENTES
1. DEMANDA
1.1. PRETENSIONES

Solicita fa parte demandante que mediante sentencia, se declare lo siguiente:

- Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 2277 del 11 de julio de 2000 proferida
por la Administracién Especial de Aduanas de Cartagena, mediante la cual se declaré el
incumplimiento de una importacién a corto plazo, con base en la Declaracion de
Importacion No. 12055011174801 del 22 de septiembre de 1998.
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- Que se declare la nulidad de las Resoluciones No. 001785 de agosto 22 de 2001, y
No. 2559 del 20 de noviembre de 2001 proferidas por la Administracién Especial de
Aduanas de Cartagena, que resolvieron los recursos de reposicion y apelacion contra la

anterior, confirmandola.
1.2. HECHOS
Se resumen asi:

Se narra en el libelo, que mediante Declaracién No. 12055011174901 del 22 de
septiembre de 1998. la sociedad actora introdujo al pais en la modalidad de importacién
temporal a corto plazo, mercancta descrita como: “Tiovivo, columpios, casetas de tiro de
demas atracciones de feria, circos zoolégico y teatros ambulantes, escenografias para
exposicion de Dinosaurios, compuesta de los siéuientes elementos: 132 viguetas |
rectas, 66 viguetas | curvas, 65 bases de columnas, 40 placa empalme ...".

Cuenta que con radicado interno No. 008080 de marzo 17 de 1998 dirigido a la
Administracion de Impuestos y Aduanas Nacionales Division Control de Cartagena, los
Representantes Legales de la sociedad actora dan aviso sobre el hecho de que la
mercancia importada femporalmente fue cbjeto de destruccion casi en su totalidad,
debido al acaecimiento de un cortocircuito en las instalaciones del Pargque Prehistorico
Dinosaurium, para lo cual adjuntaron como pruebas varias fotografias.

Que en fecha 26 de noviembre de 1999 se realizd inspeccion y se informd a la
Administracién de Impuestos y Aduanas de Cartagena, que se verifico la destruccion de
la mercancia importada casi en su totalidad, dejandolo todo inservible.

Alegan que el corto circuito que causé la destruccion de los bienes importados
constituyd un caso foriuiio iresistible e imprevisible: pues no obstante haber
implementado las medidas humanamente posibles como un pararrayos y mantener en
perfecto estado las instalaciones eléctricas; ninguna de estas fue suficiente para impedir
el impacto del rayo en sus instalaciones, y la consiguiente destruccién de la mercancia.

Iguaimente sefiala que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 46 del Decreto
1909 de 1992. una de las causales de terminacion de la importacién temporal, es [a
destruccion de la mercancia por fuerza mayor ¢ caso forivito, demostrado ante la
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administracion aduanera; por lo que considera que no estad obligado al pago de

impuesto alguno.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La parte demandante considera que los actos acusados trasgreden las siguientes

disposiciones:

Constitucionales: Art. 2, 29, 95 literal 8°, y 83 de la Carta Politica.

l.egales: Articuio 46 literal ) del Decreto 1909 de 1992

Alega guelos actos acusados viclan la normatividad legal citada, ya que desconocio las
causales de terminacion de la importacién temporal a corto plazo por la verificacion de
la causal e), la cual exime a la sociedad actora del pago de tributos aduaneros; ya que
como lo verificé una de las funcionarias de la DIAN en la inspeccion realizada, la
mercancia objeto de importacion, se destruyé en su totalidad por un cortocircuito
ocasionado por la caida de un rayo, circunstancia ésfa imposible de preveer, siendo que
la sociedad actora tenia un pararrayos instalado para tomar precauciones y evitar

sucesos como el que ocurrio.

Que la anterior circunstancia permite que en este caso se le exima del pago de los
tributos aduaneros de conformidad con lo dispuesto en el articulo 46 literal e) del
Decreto 1808 de 1992, y que siendo que los actos acusados desconocen tal
normatividad. e vulneran el debido proceso y el derecho de defensa a ia entidad

demandada.

Que ademas se desconocen los conceptos de justicia y equidad, respecto de los
tributos aduaneros que pretende exigir a la sociedad actora, no obstanie de haberse

destruido la mercancia importada por causas de fuerza mayor o caso fortuito.

igualmente, considera que los actos acusados presumieron la mala fe en la actuacion
de la sociedad actora, imponiéndole la carga de la prueba, la cual le corresponde al

ente sancionador.
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2. LA DEFENSA

La entidad demandada se opusoc a las pretensiones de la demanda, alegando lo
siguiente:

Sefiala que para la época en gue ocurren los hechos narrados, la infroduccion de las
mercancias al territorio nacional se encontraba regulada por el Decreto 1909 de 1892
reglamentado por la Resolucion No. 408 de 1992; v que en este caso particular, la
sociedad actora mediante Declaracién introdujo mercancias en la modalidad de
Importacién Temporal a Largo Plazo (sic) consistente en Escenografia para exposicion
de espaletizador de bolellas por el término de 3 anos.

Que esta modalidad de importacidn se caracteriza, porque el pago de los tributos
aduaneros se difieren hasta por 5 afios, de acuerdo a las necesidades del importador,
peroc este debe otorgar una garantia con la cual asegure el pago de los tributos
aduaneros y el cumplimiento de la obligacion de finalizar la modalidad de importacion.

Que mediante Oficio 0563GAR del 26 de mayo de 1999, se requirid al importador para
gue acreditara la finalizacion de la modalidad de importacidn, bien sea reexportando 1a
mercancia o declarandola en la modalidad de importacién ordinaria.

Que al verificar el no pago de las cuotas correspondientes a los tributos aduaneros
diferidos, y al constatar que no se habia reexporiado la mercancia se declaré el
incumplimiento mediante Resolucion No. 2277 del 11 de julio de 2000, la cual fue
confirmada mediante Resoluciones No. 1785 de agosto 22 de 2001 y 2559 del 20 de
noviembre de 2001,

Expone la entidad demandada que dentro de las modalidades de importacion, se
encuentra fa Importacion Temporal para Reexportacién en el mismo Estado, que a su
vez se divide en a corto y a largo plazo.

Que la Importacidén Temporal a Largo Plazo (sic) permite la importacion a territorio
nacional con suspension de tributos aduaneros de determinadas mercancias, con fa
condicion de reexportarlas en un plazo maximo de 5 afios o de importarlas en forma
definitiva.
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Que ademas dicha importacién causa el pago de tributos aduaneros, pero su pago se
suspende vy difiere en cuotas semestrales y el importador debe presentar garantia con ¢l

fin de respaldar el pago oportuno de las cuotas y la finalizacidén del régimen en virtud de

ta importacion ordinaria o reexportacion,

Adujo que el importador que introduce mercancias bajo los beneficios de esta
modalidad, tiene a su cargo dos obligaciones principales que son: i) finalizar Ia

modalidad en debida forma, ii} pagar oportunamente las cuotas.

Que el incumplimiento de esas cobligaciones de hacer, traen como consecuencia: i) la
declaratoria de incumplimiento de la obligacidon haciendo efectiva la garantia; ii) la
situacién irregular en la que gueda inmersa la mercancia pues no se puede considerar
amparada en la declaracion de importacién presentada con efectos temporales. En este
litimo caso, la mercancia puede salvarse en virtud de la legalizacion, la reexportacion o
la destruccion por motivos de fuerza mayor, caso fortuito o hecho de un tercero.

Que en el presente caso, Ia sociedad actora no cumplio con las obligaciones inherentes
al réegimen pues no termind el régimen, no canceld las cuotas, no reexporté la

mercancia, no fa importo erdinariamente, ni demostrd su destruccién.

Senala la improcedencia de la causal de eximente de responsabilidad invocada por la
sociedad actora en cuanto a la ocurrencia de la fuerza mayor o de caso fortuito, por lo

siguiente:

Alega que el importador que utilice la modalidad de importacion temporal a largo plazo,
tiene una obligacién de resuitado; por lo que se debe finalizar el régimen dentro del
término autorizado por la aduana, y ademas pagar los tributos aduaneros causados con
la introduccién de la mercancia,

Que cuando se presenta el incumplimiento, se presume el nexo causal entre el

resuitado negativo y la conducta del agente comprometido a satisfacer la obligacion.

Que la legislacion aduanera vigente establecia como una causal de terminacion de la
modalidad de importacion temporal a largo plazo, la destruccién de la mercancia por
razones de fuerza mayor o caso forfuito; y la forma de liberarse de las consecuencias
gue genera el incumplimiento de la obligacion estan: i) que las circunstancias estén

M
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debidamente probadas, y ii) gue esa prueba se presenie en el procedimiento para

declarar el incumplimiento.

Que en el presente caso se probd la destruccion de la mercancia, mas no se probo el
hecho de haber tomado las precauciones previsibles aplicables al medio, como seria la
existencia de pararrayos, o cuaiquier otro elemento que ante la ocurrencia de un corto
circuito, coadyuvara a evitar en la propagacion del fuego. Tampoco se probd haberse
tomado las precauciones racionales que se esperan al instalar un equipo de las
caracteristicas del caso, sensible a las descargas elécfricas de la naturaleza, como
podria ser, la accién del cuerpo de bomberos ¢ autoridad competente; pues para que
opere la finalizacion de la modalidad, no basta con demostrar la destruccion de la
mercancia, sino que es necesario entrar a acreditar los elementos que estructuran ia
fuerza mayor o el caso fortuito.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado SegundoAdministrativo del Circuito de Cartagena, dicté sentencia
denegatoria de las pretensiones, bajo los argumentos que se resumen a continuacion:

Consider6 €l a quo que la parte actora no probé ante la DIAN que la causa del siniestro
fue la caida de un rayo, y que tampoco lo demostrd en el curso dei proceso; pues en las
declaraciones recaudadas los testigos no lo precisaron asli. Igualmente indicd que la
parte actora Unicamente acredité el hecho de haberse destruido la mercancia y dicha
circunstancia por si sola no es consiitutivo de fuerza mayor o caso fortuito.

También sefialé que la parte actora no demostro si fue diligente y cuidadosa frente al
suceso alegado en el sentido de haber tomado todas las precauciones tecnicas y
humanas bien para evitar o bien para aminorar los efectos del hecho dafiino, ya que si
bien dos testigos coincidieron en afirmar que si estaba instalado un pararrayocs para
contrarrestar los efeclos de las descargas por tormentas eléciricas; tampoco hay
certeza de que esa hubiese sido la causa del siniestro; no fue posibie confirmar la
existencia del pararrayos para la fecha de ocurrencia del siniestro, ya que en el
dictamen practicado en el proceso el perito no especificd si la instalacion del pararrayos
fue anterior o posterior al incendio.

Tampoco encontré configurada la fuerza mayor que justificara la terminacion del
régimen de importacién temporal, y siendo al demandante a quien e corresponde la

6
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carga de la prueba de los supuestos facticos, entonces se debia concluir quelos actos

acusados no vulneraron las normas invocadas.

4. EL. RECURSO DE APELACION

4.1. La sociedad actora.

La parte demandante, interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia proferida por el Juzgado Segundo Administrativodel Circuito de Cartagena, en

el que bésicamente expuso los siguientes argumentos:

Sefald que para el a quo estuvo acreditado lo siguiente: i) la destruccion de la
mercancia, i} que no existe certeza de la causa del incendio, iii) que la sociedad actora
si tenia instalado un pararrayos para contrarrestar los efectos de las descargas por
tormentas eléctricas; y iv) que de acuerdo a los testimonios, sus instalaciones cumplian
con los requerimientos técnicos para el debido funcionamiento de sus instalaciones
eléctricas, las cuales no fueron suficientes para impedir el incendio que llevd a la

destruccion de la mercancia.

Que la aplicacion del Decreto 1909 de 1992 articulo 47 literal e) debe supeditarse en
este caso a las normas constitucionales, y que la sentencia de primer grado es
violatoria de normas constitucionales al exigir a la parte actora pruebas imposibles de
soportar, pues si no ha sido posible determinar la causa del incendio, mal puede
exigirsele a la sociedad actora que pruebe las medidas fomadas para evitar el
acaecimiento de dicho hecho, ya que no existe norma en la legislacién colombiana que
exija tomar medidas extremas y a prueba de todo riesgo para evitar la destruccién de la
mercancia importada bajo el régimen de importacion temporal, a fin de acceder a ia
causa de terminacién de dicha importacién bajo la normativa del literal e) del articulo 47
del Decreto 1909 de 1992,

4.2. La aseguradora.

Al haberse admitido como coadyuvante a la Compafiia Suramericana de Seguros SA,,

sustentd el recurso de apelacion en los siguientes términos:

Alego que no es cualquier pérdida la que daria lugar a la aplicacién de la causal de
terminacion del régimen prevista en el literal e) del articulo 46 del Decreto 1908 de

7
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1992; pues dicha norma establece que la causa que origine la destruccion de la
mercancia para que pueda desentrafiar la terminacidn del régimen debe ser la fuerza
mayor o el caso foriuito y que tal circunstancia sea puesta de presente ante la

administracion.

Que como se evidencia del material probatorio, la causa que originé la destruccion de la
mercancia temporalmente importada fue un caso fortuito el cual fue puesto de presente
ante la autoridad aduanera, por [0 que se debia proceder a terminar el régimen de

importacién.

Que habiendo tomado la sociedad actora medidas de proteccion como un pararrayos y
gue no obstante acaeci6 el siniestrd, se demostrs el caracter de irresistible del hecho, v
por ende su catalogacion de caso fortuito.

Que en el presente caso, nos encontramos frente a un fendmeno natural, como fue la
cafda de un rayo que genera otro hecho que por si mismo también es un caso fortuito,
como lo fue el corto circuito a partir del cual se produce el incendio que destruye la
mercancia de la demandante. Que tal fenémeno se escapa de la orbita de control del
obligado que tomé todas las precauciones necesarias para que el hecho no acaeciera y
sus consecuencias no se extendieran, tal como se constata en el soporte probatorio.

Que la sociedad actora dio aviso a la DIAN del siniestro ocasionado por un cortocircuito
en las instalaciones del parque, que lo destruyd casi en su totalidady dejando inservible
la mercancia importada. Y que 8 meses despues la administracion de aduanas ordena
la inspeccion fisica para verificar el estado de destruccion de la mercancia lo cual
gueda sentado en un informe de fecha 29 de noviembre de 1999,

Que con las pruebas recaudadas, se acredita la ausencia de culpa por parte de la
actora, la existencia del pararrayos debidamente instalado en el sitio y que el parque se
encontraba en perfectas condiciones técnicas y de seguridad, para aceptar €l hecho del
caso fortuito y dar por terminado el régimen de importacion.

Il. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de 3 de febrerode 2009 se admitié el recurso de apelacion interpuesto
por {a parte demandante(f. 443). y por auto de fecha 3 de julio de 2009 se admitié el
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recurso de apelacion interpuesio por la Compaifiia Aseguradora Suramericana de

Seguros S.A. (f. 459).

El 11 de agosto de 2009, se ordend correr traslado a las partes para alegar de
conclusion y al Ministerio Publico para que emitiera su concepto (folio 461).

Al respecto, las partes demandante y demandada, reiteraron los argumentos de la

demanda, de la defensa y del recurso de apelacion.

Por su parte, el Agente del Ministerio PUblico no emitié concepto.

. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Cuestidn previa

Antes de entrar a estudiar el presente asunto, se advierte que la providencia de primera
instancia objefo del recurso de apelacién fue proferida por el Juzgade Segundo
Admmistrativo del Circuito de Cartagena siendo titular el doctor ARTURO MATSON
CARBALLQ, quien actualmente integra esta Sala de Decisidn. Por consiguiente, se le
aceptara el impedimento para pronunciarse en esta oportunidad, como quiera gque se
encuentra incurso en la causal de impedimento prevista en el numeral 2° del articulo

150 del Codigo de Procedimiento Civil.

2. Competencia

Es competente esta Corporacion, para resolver de fondo la apelacién interpuesta por la
parte demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Administrativo
del Circuito de Cartagena, por medio de la cual se niegan a las pretensiones de la
demanda, de conformidad con lo establecido en el articulo 133 del Cédigo Contencioso

Administrativo.

3. La caducidad

l.a demanda de la referencia fue presentada en tiempo, eslo es el dia 25 de enero de
2002, fecha que se encontraba dentro del término de caducidad de cuatro {(4) meses

er folio 28
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que para la accidén de nulidad y restablecimiento del derecho establece el articulo 136
del Codigo Contencioso Administrativo, teniendo en cuenta que el acto administrativo
acusado con el cuatl queda agotada la via gubernativa (Resolucién No. 002559 del 20

de noviembre de 2001) fue notificado en fecha 22 de noviembre de 20012,

4, L.os actos acusados

Se pretende en este caso, que mediante sentencia se declare la nulidad de los
siguientes actos administrativos:

~ Resolucién No. 2277 del 11 de julio de 2000 proferida por la Administracién Especial
de Aduanas de Cartagena, mediante la cual se declaré el incumplimientc de una
importacién a corto plazo, con base en la Declaracion de Importacién No.
1205501117490 del 22 de septiembre de 1998.

- Resoluciones No. 001785 de agosto 22 de 2001 y No. 2559 del 20 de noviembre de
2001, proferidas por la Administracién Especial de Aduanas de Cartagena, que

resolvieron los recursos de reposicion y apelacion contra la anterior, confirmandola.

6. Problema juridico

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, el
problema juridico que se debe resolver en este caso, consiste en establecer si se
encuentra justificada la terminacion del Régimen de Importacion Temporal al que se
sometio la sociedad actora, por el hecho de configurarse una causal de fuerza mayor o
caso fortuito.

7. Tesis de la Sala

La Sala de Decisién confirmara la sentencia de primera instancia que nego fas
pretensiones de la demanda, pues si bien se enconiré acreditada la destruccion de la
mercancia, y que tal hecho fue comunicado a la autoridad aduanera; tal circunstancia
por si sola no configura la causal de terminacion del régimen de importacion temporal,
pues en este caso no se demostré que la aludida destruccién se dio por caso fortuito o
fuerza mayor irresistibles e imprevisibles.

Ver foiio 33
10
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La anterior tesis se fundamenta, en los argumentos que a continuacion se exponen.

8. Hechos probados

En el presente caso, se encontraron los siguientes elementos:

- Que mediante Declaracion de Importacién No. 12055011174801 del 22 de septiembre
de 1998, la Sociedad Reforestaciones y Parques S.A. introdujo al pals mercancia en la
modalidad de Importacion Temporal a Corto Plazo, consistente en lo siguiente:

*... COLUMPIOS, CASETAS DE TIRO Y DEMAS (sic) ATRACCIONES DE
FERIA, CIRCOS, ZOOLOGICOS Y TEATROS AMBULANTES.
ESCENOGRAFIA PARA EXPOSICION (sic) DE DINOSAURIOS,
COMPUESTA DE LOS SIGUIENTES ELEMENTOS: 132 VIGUETAS |
RECTAS, 66 VIGUETAS | CURVAS, 65 BASES DE COLUMNAS, 40 PLACA
EMPALME ESCUADRA 120, 258 ANGULOS (sic) DE EMPALME DE 108
SERCHAS...” (. 116).

- Que en fecha 17 de marzo de 1999, fue recibida comunicacidon en la Division de
Control Cartagena de la DIAN, suscrita por el Gerente General y el Director
Administrativo y Financiero de la Sociedad demandante; en el que se informa la
destruccion de la mayor parte de la mercancia declarada bajo la modalidad de
importacion temporal al sufrir un cortocircuito en las instalaciones del parque. Segun se
indica en la aludida comunicacion, la mercancia fue importada para montar el
espectaculo artificial parque zoolégico prehistérico Dinosaurium, e indican la direccion
en la cual se encuentran los restos destruidos de la mercancia importada, a fin de que
se realice la verificacion. Ademas de ello, se adjunta al referido informe, material
fotografico recaudado, y solicitan se dé la terminacién del régimen de importacion
temporal a corto plazo de conformidad con lo dispuesto en el literal e) del Art. 46 del
Decreto 1909 de 1992. (f. 120)

- Que mediante Auto No. 3122 del 17 de noviembre de 1999 proferido por la Jefe de
Division de Servicio al Comercio Exterior de la DIAN, se autorizé que por parte de un
funcionario del Grupo de Inspectores se practique la diligencia de inspeccion fisica a la
mercancia importada temporalmente mediante Declaracidon de Importacién No.
12055011174901 del 22 de septiembre de 1998, con el fin de establecer su estado real
de destruccion. (f. 118-119)

1
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- Que mediante Auto Comisorio No. 3130 del 18 de noviembre de 1999, se comisiona a

una inspectora para que efectle la inspeccion autorizada. (f. 124-125)

- Que la Unidad Administrativa Especial de la DIAN en fecha 28 de noviembre de 1999,
por conducto de la inspectora comisionada mediante Auto de fecha 18 de noviembre de
1999, realiza informe de comisién de la inspeccion practicada en fecha 26 de
noviembre de 1999, en el que se anota lo siguiente:

“Una vez confrontada la declaracién junto con los documenios sopories y la
mercancia fisicamente, se obtuvo el siguiente resultado:

Se destruyé casi en su fotalidad dejando inservibles en su conjunfo las
lamparas (sic), reflectores, bastidores, twiters con bobinas, canones de
halégeno, arbotantes con focos, lonas fridimensionales, lonas rectangulares,
mamparas de informnacion, lonas chicas con riel, mantas morrales, bolsas,
casetas, escenograffa, viguetas, curvas, angulos de empalme, placas
planas, cumbreras con carfabon, bolsas con plantas artificiales,
wooferaebotantes, bases.

Prueba de ello se observa en las veintisiete (27) fotografias fomadas a la
mercancia las cuales obran dentro de la diligencias en nueve (9) folios.”

-Que mediante Resolucién No. 2277 de julio 11 de 2000 (acto acusado - {.177-179), se
declara de oficio el incumplimiento de una obligacién aduanera y se hace efectiva una
garantia. De los considerandos de dicho acto, se destacan los siguientes apartes:

1...)

De esta forma este despacho establece que el Importador
REFORESTACIONES Y PARQUES S.A. le fue aprobados (sic) el régimen
de Importacion Temporal con declaracion 12055011174901 del 22 de
sepfiembre de 1998, y NO cancelo las cuotas semestrales, correspondientes
a los Tributos Aduaneros Diferidos, verificado el sistema informatico
Aduanero SIFAROQO, no se enconiro recibo de pago alguno correspondiente al
pago de cuofas perfenecientes al Régimen de Importacién aprobado, asf
como tampoco se encontrd Declaracion de Importacion en la Cual (sic) el
Importador Finalizara (sic) el Régimen, también se verifico (sic) si el
importador habia hecho uso de la Reesportacion (sic) de la mercancia, y
tampoco lo habia realizado, por lo que este despacho considera razones

12
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mas (sic}) que suficientes para declarar el incumplimiento de las obligaciones

del Importador.

Por otro lado segidn oficio 2029 de Diciembre 03 de 1999, la Division de
Servicio al Comercio Exterior de fa Administracion de Impuestos y Aduanas
de Santafé de Bogota, se informa a esla Administracién sobre la practica de
inspeccion e informe de Ios inspectores sobre el estado de Destruccion de la
mercancia, esto a solicitud de los propietarios de las mercancias objeto del
regimen de Importacion Temporal, (...}

En el escrifo presentado por el recurrente no prueba la ocurrencia de la
FUERZA MAYOR o CASO FORTUITQ, el segundo elemento de la FUERZA
MAYOR o CASO FORTUITO se ftiene cuando el suceso escapa de las
previsiones normales, mal haria La {sic) empresa en caeren omisiones que
pongan en peligro la seguridad de la mercancia, cuando redoblando las
medidas necesarias bien pudo prever la ccurrencia del suceso, y el tercer
elemento la irresistibilidad radica que ante las medidas tomadas fue
imposible evitar que el hecho sucediera. Al no acredifarse ante la
Administracion que el interesado haya implementado las diligencias y
cuidados que debieron prever el acfo ocurrido o en su defecto evitario, NO
SE CONFIGURA CON ESTO LOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LA
FUERZA O CASO FORTUITO, y pone al inferesado ante una situacién de
Incumplimiento (sic) dentro del Régimen de Importacion Temporal. {...})”

-Que mediante Resoluciones No. 001785 de agosto 22 de 2001 y No. 2559 del 20 de
noviembre de 2001, proferidas por la Administracién Especial de Aduanas de
Cartagena, que resolvieron los recursos de reposicion y apelacién contra la anterior,

confirmandoia.®

- A folio 307 a 308, se observa tfestimonio del sefior Jorge Humberto Santacruz
Guzman, ingeniero industrial, quien para la ocurrencia de la destruccion de la
mercancia importada, se desempefiaba como Gerente Administrativo y Financiero de la
empresa Reforestacion y Parques S.A.; indicé el declarante, que la sociedad actora
cumplia con las normas de seguridad mas estrictas tanto en instalacién y construceion
de parques, como en la seguridad tanto para el personal humano, equipos y demas.
Que ademas tenian los equipos suficientes para apagar incendios, pararrayos para

*Ver folios 233 a 237 y 238 a 242
13
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detectar inconvenientes atmosféricos, y el entrenamiento técnico de la mas alta calidad
para los funcionarios del parque. Indicd que el incendid ocurrié en horas de la noche
cuando no habia nadie y que fueron informados del suceso al dia siguiente por el
vigitante de turno, quien a su vez le narré haber tomado las precauciones utilizando los
extintores tanto moviles como fijos para evitar una conflagracidon mayor, pero que casi
todo quedod destruido. También manifesté que el mismo dia que se enteraron del
incendio, recibieron un informe verbal de los técnicos quienes luego de revisar las
instalaciones eléctricas, concluyeron gue el incendio fue producto de un corto circuito.
Al ser interrogado el testigo, sefialdé que no tenia conocimiento si el incendio fue
producto de un rayo, y que en dicho caso, debid tratarse de alguno que tuviera una
intensidad superior a la que podia detectar el pararrayos.

- A folio 309 a 311, se encuentra la declaracion recibida a la sefiora Tatiana Esperanza
Munevar Barreto, arquitecta quien manifesté desempefiarse como Jefe de Desarrollo
Fisico de la Empresa Reforestacion y Parques S A, y que para la época del incendio,
era la encargada del mantenimiento fisico del parque; por lo que indicé que recaia en
su responsabilidad que se garantizaran las condiciones técnicas y de seguridad
adecuadas para las instalaciones del parque, donde habla instalada una infraestructura
eléctrica que estaba amarrada a una malla conectada a un pararrayos, y en la parte de
seguridad se tenian instalados extintores fijos de acuerdo con las normas existentes.
Que adicionalmente habia un extintor satélite de gran capacidad que permitia atender
cualquier clase de conflagracién. Indicé que el incendio ocurrié en horas de la noche y
que se enterd suceso al dia siguientepor el relato de un vigilante quien sefiald que pudo
haber sido un rayo ya que estaba lloviendo. Sefialé que al buscar el apoyo de un
técnico éste le indicd de forma verbal que "parecia ser un corto circuito”; y gue gracias a
las capacitaciones que recibian los empleados y a los equipos que tenian, el vigilante
pudo controlar el incendio y la mercancia no se destruyd en su totalidad, pero si quedé
inservible. A su vez indico que las instalaciones eléctricas del parque cumplian con el
cédigo eléctrico vigente y con normas eléctricas internacionales; gue concretamente se
tenia una red eléctrica que estaba conectada a una malla, gue a su vez se enlazaba en
un pararrayos, por o que se encontraban protegidos contra descargas eléctricas.

- Que segln el dictamen pericial practicado por un ingeniero Eléctrico, quien realizd una
inspeccion en el lugar donde se encuentra ubicado el Pargue prehisidrico Dinosaurios
en la ciudad de Bogota, y donde ocurrid el siniestro, sefald que en la actualidad existen
un pararrayos indicando sus especificaciones. Sin embargo, manifestd en su informe,
que si bien el pararrayos es una proteccidn contra descargas atmosféricas, no es esta
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la tnica medida para proteger sistemas eléctricos, y frente a problemas de corto
circuito, los sistemas que deben emplearse son “proteccidn contra corto-circuito y sobre
carga" y ademas un “Sistema de puesta a tierra”, elementos de los cuales no recibio
informacion en el lugar de los hechos; razén por la que no tuvo certeza para indicar su
existencia o no. Finalmente agregd en su experticio, gue es muy poco probable que
caigan rayos sobre un area de proteccién y cobertura de un pararrayos, ya que su

cobertura y disefio deben garantizar la ocurrencia de este hecho.

9. Analisis del caso

De conformidad con las normas del Decreto 1909 de 1992, vigentes para la época de
los hechos, la importacién temporal "Es la importacién al teritorio Nacional, con
suspension de derechos aduanercs, de determinadas mercancias destinadas a la
reexportacién en un plazo sefialado, sin haber experimenfado modificacion alguna, con
excepcion de la depreciacion normal originada en el uso que de ellas se haga, y con
bhase en la cual su disposicion quedara resttingida.” (Articulo 39). Esta modalidad de
importacion puede ser de dos clases: de "corto plazo” y de "largo plazo". En la primera,
que es la que interesa al caso sub examine, la mercancia se importa para una finalidad
especifica y su plazo maximo de permanencia en el pais es de seis meses,

prorrogables por tres mas.

Del mismo modo, si el importador que se ha acogido al régimen de importacién
temporal, decide dejar la mercancia en el pais bajo la modalidad de importacion
ordinaria, debe maodificar en este aspecto la declaracion de importacion antes del
vencimiento del plazo, pagando ademas los fributos aduaneros correspondientes.
(Articulo 45).

Por su parte, el articulo 46 ibidem, consagra la Terminacion de la Importacién Temporal

cuando ocurra una de las siguienies causales:

“a} Reexportacién de la mercancia;

b) importacién ordinaria;

¢} Decomiso de la mercancia, cuando vencido el término sefialado en la
declaracién de importacion, no se cancelaron los tributos aduaneros, ni ia
mercancia se reexporté; o por incumplimiento de cualquiera de las
obligaciones inherentes a la imporlacién temporal;

d} Abandono de la mercancia aceptado por fa Aduana; y,

,....
wh
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e) Destruccién de la mercancia por fuerza mayor o caso fortuito
demostrados ante la Direccion de Aduanas Nacionales.” (Destacado
fuera del texto).

Ahora bien, entre las exigencias previstas en el régimen aduanero para la modalidad de
la importacién temporal, se encuentra la garantia o poliza de seguros que debe
consiituir el importador, con el objeto de responder por: ia finalizacién de la importacidn
temporal en los plazos sefialados en la declaracion y por el pago oportuno de los
tributos aduanercs; de tal suerte, que si el importador no cumple con las obligaciones
derivadas de dicho régimen, en el plazo sefialado, la Administracion declara el
incumplimiento de la obligacion y hace efectiva la poliza. (Articulo 42)

En el presente asunto, pretende la parte actora que se entienda por finalizado el
régimen de importacion temporal a corto plazo al que se sometid al importar la
mercancia respaldada en la Declaracion de Importacién No. No. 12055011174501 del
22 de septiembre de 1998, pues a su juicio se configurs la causal prevista en el literal
@) de! articulo 46 del Decreto 1909 de 1992, al haberse destruido la mercancia
importada por fuerza mayor o caso fortuito, ya que ademas alega haber demostrado tal
circunstancia ante la autoridad aduanera.

El juez de primera instancia denegé las pretensiones de la demanda, ya que considero
que en el presente caso, no se encontré acreditado que la causa del siniestro fue la
caida de un rayo; pues en las declaraciones recaudadas los testigos no lo precisaron
asi. lgualmente indicé que la parte actora unicamente demositré ¢l hecho de haberse
destruido la mercancia y dicha circunstancia por si sola no es consfitutivo de fuerza
mayor o ¢aso fortuito.

Por su parte, la parte recurrente alega haber tomado las medidas necesarias para evitar
la conflagracion y sin embargo, se predujo el siniestro, y que aun demostrandose la
causas que lo ocasionaron, no puede exigirsele que pruebe las medidas fomadas para
gvitar el acaecimiento de dicho hecho, ya que no existe norma en la legislacion
colombiana que exija tomar medidas extremas y a prueba de todo riesgo para evitar la
destruccidn de la mercancia importada bajo el régimen de importacion temporal, a fin
de acceder a la causa de terminacion de dicha importacién bajc la normativa del literal
e) del articulo 47 del Decreto 1909 de 1992.
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Pues bien, la fuerza mayor o caso fortuito, segun el articulo 684 del Codigo Civil. es
aquel ‘imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el
apresamiento de enemigos, Jos actos de autoridad efjercidos por un funcionario piblico,
efc”, y para que se configure, se hace necesario el cumplimiento de dos requisitos a
saber: a) Irresistibilidad, que hace referencia a aquel suceso que no puede evitarse,

imposible de ser superado; v b} Imprevisibilidad, que tiene relacién con que no se
conozea de antemano la posible ocurrencia de un hecho.

En ese sentido, quien alegue la causal de caso fortuito o fuerza mayor para finalizar el
régimen de importacion temporal, debe tener especial cuidado en demostrar no solo las
circunstancias constitutivas de tales fendmenos, sino que tales hechos fueron

irresistibles e imprevisibles.

La Sala comparte el criterio del juez de primera instancia, al considerar que no se
encuentra configurada la causal de fuerza mayor o caso fortuito para finalizar el
régimen de importacion temporal de conformidad con lo dispuesto en el literal e) del
articulo 46 del Decreto 1909 de 1992; pues revisados los elementos probatorios, no se
evidencio que la sociedad importadora hubiera adoptado todas las medidas necesarias
y razonables para impedir fa ocurrencia del siniestro que destruyo la mayor parte de la

mercancia con ocasion de un incendio.

Por las anteriores razones, se tiene que para demostrar la ocurrencia de dicha causal,
no era suficiente alegarla en la demanda y en la apelaciéon, ni tampoco demostrar
haberle dado aviso a la autoridad aduanera respecto de la ocurrencia del hecho, sino
como se dijo, acreditar que se hubiesen tomado las prevenciones tendientes a evitar el

hecho adverso o que aun generado éste,se hubiesen aminorado sus efectos.

Al respecto, adujo la parte actora, que el lugar donde se encontraba la mercancia
importada era en las instalaciones de un Parque Prehistdrico cuya infraestructura
eléctrica fue instalada con todas las precauciones técnicas para garantizar la seguridad
de las personas y las cosas; y que por un hecho atmosférico imprevisible como fue la
caida de un rayo se generd un corto circuito que a su vez produjo el incendio que

destruyé la mayor parte de la mercancia dejandola inservible.

Sefala que dicha circunstancia constituyé la causal de caso fortuito o fuerza mayor,
pues teniendo todas las precauciones, el lugar en el que ocurrieron los hechos contaba
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con un pararrayos y a su vez, con elementos que evitaran una conflagracién mayor, y
aun asi no pudo evitarse la pérdida de la mercancia importada.

Sin embargo, tal como lo sostuvo el juez de primera instancia, no enconiré la Sala
acredito que la causa del incendio haya sido producto de un rayo, ni que haya sido por
un corto circuito; pues en primer lugar los declarantes en el proceso no lo expresaron
categéricamente ya que éstos fueron testigos de oidas, quienes no precisaron ias
circunstancias de lugar, tiempo o modo del hecho; y en segundo lugar, tampoco fueron
allegados a la autoridad aduanera o al presente asunto, los informes técnicos
supuestamente practicados al dia siguiente de ta ocurrencia del siniestro, y que
indicaran de forma inexcusable, que pese a la infraestructura técnica debidamente

instalada en el lugar de los hechos, se produjo el incendio.

Por otro lado, si bien el dictamen pericial practicado en el proceso no indico la fecha a
partir de la cual se encontraba instalado el pararrayos como lo sostuvo el juez a quo, o
cierto es que el expertc sefald que eramuy poco probable que se presentaran
fendémenos atmosféricos como un rayo, en lugares en los que existe proteccidén con
“pararrayos”, ya que su cobertura y disefio deben garantizar la ocurrencia de estos
hechos. igualmente sefiald, que ante la ocurrencia de un corto circuito, no puede
decirse que el “pararrayos” sea la {inica medida para proteger sistemas eléctricos, pues
indic6 que existen otros elementos de proteccidén mucho mas efectivos frente a
problemas de corto circuito de los cuales no existe certeza de que existieran en el lugar
de los hechos y para la época del siniestro.

Tampoco es suficiente indicar que el personal que laboraba en el lugar donde resulto
incinerada la mercancia importada, se enconiraba capacitada para resolver cualquier
tipo de circunstancia extrema, ni siquiera se acreditd que se hubiera llamado al cuerpo
de bomberos para confrontar el percance.

Asi las cosas, si bien se encuentra en el expediente acreditada la destruccion de la
mercancia, y que {al hecho fue comunicado a la autoridad aduanera, tal circunstancia
por si sola no configura la causal de terminacion del régimen de importacion temporal;
pues como se explicd en los parrafos que anteceden, se debe tener especial cuidado
en demostrar que la destruccién se dio por caso fortuito o fuerza mayor irresistible e
imprevisible.
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En esos términos, se confirmara la sentencia proferida en primera instancia, por el
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se
denegaron las pretensiones de la demanda.

IV. LA DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de |a ley,
FALLA

PRIMERO: Aceptar el impedimento del doctor ARTURO MATSON CARBALLO para
integrar la presente Sala, por las razones expuestas en ia parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO:CONFIRMASE Ia sentencia 30 de julio de 2008, proferida por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, por lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

TERCERO:Ejecutoriada la presente providencia, DEVUELVASE el expedients al
Juzgado de origen.

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

LOS MAGISTRADOS

e ‘
onelel épel
CELA LOPEY/ AJNARER/

ARTURO MATSON CARBALLO
impedido
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Sentencia de Primera Instancia
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Clase de proceso : NULIDAD

Demandante : Eurolink $.A.S. Trading &Projects
Demandado : DIAN

Tema: Aplicacion de teoria de méviles y finalidades- Caducidad de la accidn

La Sala de Descongestion del Tribunal Administrativo de Bolivar debidamente facultada
por el Acuerdo No. PSAA12-9524, PSAA 8537, emanado del Consejo Superior de la
Judicatura y la Circular No. 013 de 2012 del Consejo Seccional de la Judicatura, procede
a decidir la Accion de Nulidad Simple, interpuesta por la Sociedad Eurolink S.A.S. Trading
& Projects contra la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN.

. ANTECEDENTES
DEMANDA

La Sociedad EUROLINK 8.A.S. TRADING & PROJECTS, interpone demanda de nulidad
simple contra la DIRECCION DE IMPUESTOS y ADUANAS NACIONALES - DIAN,
tendiente a obtener las siguientes:

PRETENSIONES

Primera: Que se declare la nulidad de toda la actuacién administrativa integrada en el
Auto de Archivo No. 002379 del 3 de diciembre de 2010, proferida por el Jefe del G.I.T. de
Investigaciones Aduaneras de la Division de Gestidn de Fiscalizacidn de la Direccién
Seccional de Aduanas de Cartagena dentro del expediente RA. 2008200851426.

Segunda: Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 000328 del 4 de marzo de
2011, expedida por el Jefe de la Division de Gestion Juridica de la Direccion Seccional de
Cartagena en el expediente referenciado, por medio de la cual se confirmd el auto de
archivo anterior.




Dte: Eurolink S A.S. Trading & Projects
Dde DIAN s
Rad. 002-2011-00502-00 Nuldad Pagina 2 de 17

Tercero: Que una vez ejecutoriada la seniencia, se comunigue a la autoridad
administrativa que profirié el acto, para los efectos legales consiguientes y que se
condene en costas a la demandada.

HECHOS
En resumen son los siguientes:

1. Narra la sociedad actora, que durante los dias 13 y 14 de agosto de 2008,
mediante su agencia de aduanas, realizé una serie de importaciones a través de
las declaraciones No. 07500260279298, 07500260279308, 07500280182711,
07500260279280, 07500260279273 del 14 de agosto de 2008.

2. Que el dia 15 de agosto de 2008, se realizd inspeccion fisica de las mercancias por
parte del inspector de aduanas, quien decidid no autorizar el levante en las cuatro
operaciones por considerar que habia controversia de valor, toda vez que al
compararlo con una lista de precios del 2007 que encontrd en el contenedor y
adjunta a las mercancias, determiné que los precios declarados estaban por debajo
del precio listado en un 170%. Que en su parecer, la lista de precios constituia un
dato objetivo y cuantificable suficiente para determinar que existia un precio
ostensiblemente bajo.

3. Sefala que el importador dentro del termino de los cinco (5) dias previsto en el
literal b) del articuio 128; presents ceriificaciones del proveedar Marcopolo, con el
fin de corroborar que el precio pactado en la factura 107 de julio 16 de 2008, era
real y que el precio acordado es para todas las exportaciones a Suramerica,
justificando asi los precios acusados de ser bajos por parte del funcionario
aduanero.

4. Que mediante Auto No. 000879 del 27 de julio de 2008, la demandada dio apertura
al expediente No. RA 2008200851426 a nombre de EUROLINK; por o que a través
de solicitud electrénica del 26 de abril de 2010, le solicitd a la Coordinacién RILO y
Auditoria de Denuncias de Fiscalizacién, la practica de pruebas en el exterior, con
el fin de verificar la autenticidad de la Factura No. 107 del 16 de julio de 2008,
expedida por el vendedor en el extranjero Marcopolo.

5. En respuesta al anterior exhorto, el Cénsul General de Colombia en Milan (ltalia).
indica que la sociedad Marcopolo SRL manifestd que “(i)y No ha emitido nunca una
factura con numero 107 de 2008 (i} No se ha tenido ninguna relacion con
EUROCLINK LTDA. TRADING PROJECTS. (i) No han tenido nunca relacion con
cualquier otra empresa en Colombia. (iv) En consecuencia estan seguros que se
trata de un error o de una homonimia.
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6. Que la DIAN sin haber desvirtuado la anterior afirmacion, mediante Auto de Archivo
No. 002379 del 3 de diciembre de 2010, expedido por el Jefe del G.L.T. de
Investigaciones Aduaneras de la Division de Gestion de Fiscalizacidn de la
Direccidn Seccional de Aduanas de Cartagena, resuelve; archivar el expediente
sobre la controversia de valor que cursaba contra la sociedad demandante y decide
frasladar copia de éste a la Division de Gestién de Fiscalizacion, para que aperture
expediente con el fin de imponer sancidén a la actora por supuestamente haber
importado una mercancia, amparada en una factura “inexistente” y ordené la
remision de los documentos necesarios para que se le diera traslado como
denuncia penal a la Fiscalia General de la Nacién por posible violacion de normas
penaies.

7. Contra el mencionado auto, la parte actora interpuso recurso de reconsideracion
donde advirtic que la demandada incurrié en error de apreciacion, al fundamentar
su decisién en una prueba que se debid a una homonimia, por lo que solicité
nuevamente la practica de pruebas en el exterior; sin embargo, la demandada a
través de la Resolucion No. 00328 del 4 de marzo de 2011, decidid confirmar lo
resuelto inicialmente en el auto de archivo,

NORMAS VIOLADAS y CONCEPTO DE LA VIOLACION
Aduce la actora que con la expedicién del Acto en cita, viola las siguientes disposiciones:

Constitucionales: Art. 29, numeral 9 del art. 95, inciso 1 del art. 209, art. 363 de la Cara
Politica.

Legales: Arts. 2 y 3del C.C.A,, Arts, 2 y 471 del Dto. 2685 de 1999; Arts. 683, 742 a 749
del Estatuto Tributario.

- Nulidad de la actuacién administrativa por violacién al debido proceso.

Aduce que la demandada viold el derecho de defensa y debido proceso dado que
determind que no se debia tener en cuenta ni decretar ni una sola de las pruebas
aportadas en el recurso de reconsideracion, por considerar que las ya decretadas eran
suficientes; desconociendo asi una eventual homonimia que no ha sido desvirtuada y con
lo que se demostraria que la factura 107 soporie de las declaraciones de importacion que
fueron objeto de investigacion, es una factura legitima expedida por un proveedor en ltalia
del cual en reiteradas ocasiones se ha demostrado su existencia.

Que tan pertinentes son estas pruebas que si a partir de las mismas se demuestra que
existid homonimia y que el proveedor italiano Marcopolo que emitio la factura si existe, no
habria lugar a abrir ningan tipo de investigacién contra la actora por la demandante, ni
muchc menos una investigacion penal,
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Que resulta dificil de comprender que la Divisién de Gestion Juridica de manera figera
deseche la practica de unas pruebas y no se pronuncie sobre otras, por el simple hecho
de que estas ya fueron revisadas por la Division de Gestidn de Fiscalizacion,
desconociendo la posibilidad de una homonimia que le podria dar todo un giro a la
investigacion.

Afirma que es clara la violacion por parte de la administracion de aduanas, toda vez que
de manera insélita desconoce sin argumento jurfdico las pruebas aportadas en reiteradas
ocasiones; hecho que debe ser reprochado y seriamente sancionado por medio del
decreto de nulidad de toda la actuacién administrativa y en especial de los actos
acusados.

- Nulidad de la actuacion administrativa por indebida o falsa motivacién.

Arguye que los actos demandados se encuentran viciados de nulidad, toda vez que la
indebida motivacion se presenta a partir de la inobservancia de las normas formales y del
evidente desconocimiento de las pruebas pertinentes.

Que en el caso particular tanto el Auto de Archivo No. 002379 del 3 de diciembre de 2010,
como la Resolucion No. 000328 del 4 de marzo de 2011, son nulos por cuanto fueron
motivados sobre pruebas que por ser violatorias del debido proceso, como se demostrd
en lineas anteriores, carecen de validez juridica.

Que del hecho de haberse negado la practica de pruebas de la actora y de no haberse
tenido en cuenta las aportadas, fuera de ser absolutamente violatorio del debido proceso,
se constituye en causal de nulidad de la actuacién administrativa.

Que se atenta contra el principio de justicia, dado que la demandada olvidé que sus
actuaciones deben buscar la verdad real de los hechos y estar precedidas del espiritu de
justicia que impide que los particulares se les exija mas de lo que la ley pretende y
desconociendo la legislacion. remite copias para que se sancione a la sociedad actora
tanto a nivel administrativo como penal, desconociendo asi pruebas conducentes y
pertinentes, que de practicarse llevarian a conclusiones totalmente distintas, atentando
con el buen nombre y reputacion de la demandante.

- Nulidad de los actos administrativos acusados por violacién de las normas de
cargcter legal en que han debido fundarse.

Sefiala que se viola el articulo 29 de la Constitucién Politica, toda vez que la demandada
desconocio las pruebas aportadas por la actora en el recurso de reconsideracion. Que se
trasgrede el numeral 8 del articulo 95 ibidem, por cuanto se pretende exigir a la actora el
pago de tributos aduaneros sobre una base gravable desmedida e injustificada, la cual se
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origina a raiz del capricho del funcionario y que a todas luces contraria los principios de la
contribucién tributaria dentro del marco de justicia y equidad.

Que se vulnera ef inciso 1 del articulo 208 ibfdem, dado que el hecho de abstenerse el
funcionario de aduanas de admitir pruebas que aportaban elementos esenciales para
comprobar la veracidad de ia factura 107, la cual origind la confroversia gubernativa, son
sefiales inequivocas de parcialidad del funcionario y atacan gravemente la moralidad
administrativa,

Que se quebranta el articulo 383 del sistema tributario, como quiera que la demandada
parece desconocer esta norma pues resulta inconcebible que se pretendan desconocer
pruebas fan contundentes como [as aportadas por la actora en el recurso de
reconsideracién.

Que la actuacion de la DIAN, claramente se aleja de un servicio agil y oportuno, vy
contrario a lo estipulado por ¢l Estatuto Aduanero, dificulta el comercio exterior ya que la
inobservancia de pruebas tan contundentes y pertinentes relacionadas con la existencia
de la factura 107, asi como la poca diligencia por parte de la administracion aduanera
para demostrar la existencia de Marcopolo, reflejan la intencién entorpecedora de los
procesos de comercio internacional, desconociendo el positivisimo impacto social de ia
sociedad demandante en Colombia, quien ha generado empleo directo e indirecto a
muchas familias en nuestro pais por mas de quince (15) afos y ponen en duda el buen
nombre la Compafiia y de sus directores, calificando sus actuaciones de fraudulentas e
inapropiadas, sin mayores argumentos que un “error o una homonimia” con el proveedor
del exterior.

Finalmente manifiesta que se viold el articuio 745 de la legistacion tributaria, la cual
dispone que las dudas provenientes de vacios probatorios se resuelven a favor del
contribuyente, ya que dicha administracion se limité a requerir al Consuiado de Colombia
en ltalia, con el fin de verificar la existencia o no de la Compariia italiana Marcopolo, y al
obtener una respuesta por parte del Cénsul afirmando que la direccion registrada
aparentemente no existia y que podia tratarse de un error o de una homonimia, la
administracion resuelve dejar sin valor juridico la prueba aportada, afirmando la
inexistencia de la Compafiia del exterior y resolviendo en contra del contribuyente; hecho
que contraria de manera directa el articulo en mencién, asi como el principio de veracidad
que a su vez, lleva de manera implicita la buena fe del contribuyente, la cual también
desconocio. (fl. 1-16)

DEFENSA

La entidad demandada se opuso a las pretensiones de la sociedad demandante en los
siguientes términos a saber:
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Expone que los actos acusados no se encuentran indebidamente motivados, toda vez que
a través del oficio No. 100211348-4193 del 10 de noviembre de 2010, la Coordinacion
RILO y Auditoria de la Denuncias de Fiscalizacién remitié respuesta al exhorto 1091 del
24 de agosto de 2010, senalado que la sociedad Marcopolo SRL manifestd: “- No han
emitido nunca una factura con nimero 107 en el 2008.- No han tenido nunca relacion con
EUROLINK LTDA TRADING PROJECTS. — No han tenido nunca refacion con cualquier
ofra empresa en Colombia.- En consecuencia estan seguros que se lrate de un error o de
una homonimia...”

De lo anterior dedujo la demandada que existe identidad en la razdn social, direccion del
proveedor “Marcopolo S.R.L.” es decir, el nombre de! proveedor y la direccion sefialada
en la factura aportada por el recurrente corresponde de manera exacta y sin lugar a dudas
con el nombre de la empresa que da respuesta al requerimiento.

En ese orden deduce que el cruce de informacidn realizado por la administracion a {ravés
del 6rgano de enlace RILO, le proporciona a esta administracion la certidumbre pertinente
y necesaria para afirmar que la factura comercial No. 107 de fecha 16 de julio de 2008,
allegada por el importador carece del valor probatorio sefialado en nuestra legislacion
aduanera, para tenerse en cuenta como documento soporte de la negociacion comercial
surtida de acuerdo a lo sefalado por el proveedor en el exterior y siendo que el exhorto,
es el tnico medio idéneo utilizado para la practica de las pruebas en el exterior, por asi
nstituirlo asi el articulo 259 del C.P.C., modificado por el articulo 1° del Dto. 2282 de
1989.

Alega que el Auto de Archivo esta debidamente fundamentado en las normas existentes,
y tal como se sefiald en el Auto No. 2379 del 3 de diciembre del 2010, la DIAN en aras de
adelantar el estudio de valor, procedié a través de requerimientos ordinarios y oficios a los
diferentes actores de ia operacion de comercio exterior a recopilar la mayor cantidad de
pruebas documentales encaminadas a la determinacion del precio rea!l de transaccién
para la mercancia objeto de estudio.

Excepciones

La entidad demandada propuso como excepcion la carencia de objeto litigioso por
proceso administrativo pendiente ¢ independiente en ofra area.

Sefala que el auto de frastado No. 2379 del 3 de diciembre de 2010, ordend el archivo del
expediente a nombre de! importador Eurolink S.A.S. Trading y ordené trasladar el
expediente para que se aperfure el expediente en la Divisién de Gestion de Fiscalizacion;
es decir que {a sociedad actora, tiene todo un proceso pendiente en el que puede ejercer
su derecho de defensa y realizar los correspondientes descargos con todas las garantias
procesales que son propias dei proceso administrativo.
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Que el auto de traslado en mencion, no ha determinado todavia una sancién sino que
sigue un camino procesal que si ho es desvirtuado por el interesado podria terminar en
una sancién. (fl. 65-76)
ALEGATOS
Por parte dei Demandante.
No se tiene en cuenta por presentarse de manera extemporanea.
Por parte del Demandado.
Reitera los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda. (fl. 269-273)

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

En el presente asunto, el sefior Procurador Judicial delegado ante el Tribunal
Administrativo de Bolivar, no rindié concepto. (fl. 268 al reverso)

ACTUACION PROCESAL.

En el presente asunto, la demanda fue admitida mediante providencia de fecha 16 de
agosto de 2011. (fi. 53).

L.uego, el proceso se fija en lista el dia 15 de septiembre de 2011. {fl. 58 al reverso)
Mediante auto del 25 de octubre de 2011, se abre a pruebas el proceso. (fl. 245-246) y a
través de providencia calendada 30 de octubre de 2012, se corre traslado a las partes

para alegar de conclusion (fl. 268).

Agotado todo lo anterior, y no existiendo nulidades que resolver, entra a Sala el
expediente para resolver de fondo el presente asunto.

1. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia.

Este Tribunal es competente para conocer el presente asunto, de conformidad con o
dispuesto en el inciso 1 del Articulo 132 del C.C.A.

Acto Acusado

Se demanda la nulidad de los siguientes actos administrativos.
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- Auto de Archivo No. 002379 del 3 de diciembre de 2010, proferida por el Jefe del
G.LT. de Investigaciones Aduaneras de la Divisidon de Gestidn de Fiscalizacion de
la Direccion Seccionai de Aduanas de Cartagena.

- Resolucion No. 000328 del 4 de marzo de 2011, expedida por el Jefe de ia Division
de Gestion Juridica de la Direccion Seccional de Cartagena, por medio de la cual
se confirma la decisién inicial.

Cuestion Previa.

Antes de abordar el estudio del presente asunto, se advierte que la parte demandada en
su escrito de contestacion, propuso como excepcién la Carencia de Objeto Litigioso por
proceso administrativo pendiente e independiente en otra area.

Soporta lo anterior, en el sentido que |la demandante tiene todo un proceso pendiente en
el que puede ejercer su derecho de defensa y realizar los correspondientes descargos
con todas las garantias procesaies que son propias del proceso administrativo.

La Saia por su parte, considera pertinente no emprender en primer lugar el andlisis formal
de esta excepcion, hasta tanto determine si la accion escogida por la sociedad actora es
la adecuada para enjuiciar la legalidad de los actos acusados; como quiera al parecer de
prosperar la accion elegida por éste, se produciria un restablecimiento automatico del
derecho; hecho que no encaja en la finalidad de esta accion.

En ese orden a su juicio habra que resolver el siguiente interrcgante:
Problema Juridico

;Existe una indebida escogencia de la accidon por parte de la Sociedad Eurolink Lida.
Trading Projects, para someter a juicio el Auto de Archivo No. 002379 del 3 de diciembre
de 2010 y la Resolucion No. 000328 del 4 de marzo de 2011, proferida por la
demandada? De ser asi, corresponderd a la Sala interpretar la accion escogida por la
actora con base en los presupuestos legales que eila comporta, atendiendo a la ieoria de
moviles y finalidades trazadas por la jurisprudencia.

Analisis Juridico.

En ei caso bajo estudio, la sociedad demandante impetrd demanda de nulidad simple,
tendiente a obtener la nulidad absoluta del Auto de Archivo No. 002379 del 3 de diciembre
de 2010, traves del cual se ordena el archivo del expediente RA2008200851426 a nombre
del importador Eurolink Ltda. Trading Projects y se ordena trasladar el expediente en cita
a la Direccién Seccional de Aduanas de Bogotd — Gestion de Fiscalizacion, para que
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aperture expediente dentro del programa CU,; asi mismo para que se remitiera a la
Divisién de Gestion Juridica de dicha seccional, los documentos necesario a fin de que se

dé trasiado a ia denuncia penal ante la Fiscalia General de la Nacién por posible violacién
de las normas penales.

De la misma manera, solicita [a libelista la nulidad de ia Resolucién No. 000328 de! 4 de
marzo de 2011, mediante ia cual se resolvié el recurso de reconsideracion que confirmo la
decisién inicial.

Para dar soporte a lo anterior, la actora basicamente argumenta gue con la expedicion de
estos actos administrativos, se vulnerd su derecho a la defensa y debido proceso, por
cuanto, no se practicaron las pruebas solicitadas por ella durante [a actuacién
administrativa ante la entidad demandada.

Pues bien, la Sala sobre el presente asunto colige lo siguiente:

El articulo 84 del C.C.A. predica que la accion de nulidad, la podra presentar toda persona
por si, o por medio de representante, con el objeto de que se declare la nulidad de los
actos administrativos, cuando éstos infrinjan las normas en que deblan fundarse, cuando
hayan sido expedidos por funcionarios u organismos incompetentes, o en forma irregular,
o con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa motivacion,
o con desviacion de las atribuciones propias del funcionario o corporacion que los profirio.

De manera que la finalidad de esta accidn es tutelar el orden juridico trasgredido por el
funcionario u organismo del Estado que profir6 dicho acto administrativo. Esta accién
tiene entre otras una particularidad que la hace diferente a la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, existente también en nuestro ordenamiento, como es la
referente a la caracteristica del acto expedido por la administracién publica, es decir,
tratandose de la accion de nulidad, ésta ataca la legalidad de los actos administrativos de
interés general, mientras que la accion de nulidad y restablecimiento del derecho en
principio esta concebida para enjuiciar los actos de interés particular; asi mismo, la accién
de nulidad por buscar prevalecer la defensa de |a legalidad de los actos administrativos en
generai, puede ser gjercida en cualquier tiempo sin que opere ningin fendémeno juridico
que obstaculice al operador judicial competente ejercer control sobre el respectivo acto, a
diferencia de la accién de nulidad y restablecimiento que el ordenamiento le otorgd un
término prudencial, para que el particular afectado con la decision del acto ejerza todos
los mecanismos judiciales para controvertir dicha decisién, en este caso el afectado tiene
cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente de la notificacion del Gitimo acto para
acudir a las instancia judicial, con el objelo de resarcir su derecho trasgredido (No. 2 del
art, 136 del C.C.A)).
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Sobre el particular la H. Corte Constitucional’ sefalo:

“La accion de nulidad, de larga ftradicion legislativa (ley 130 de 1913} y
jurisprudencial en nuestro medio, tiene como finalidad especifica la de servir de
instrumento para pretender ¢ buscar la invalidez de un acfo administrativo,
proveniente de cualquiera de las ramas del poder pablico, por estimarse contrario a
fa norma superior de derecho a la cual debe estar sujeto. A fraves de dicha accion
se garantiza el principio de legalidad que es consustancial al Estado Social de
Derecho que nuestra Constitucion institucionaliza y se asegura el respelo y la
vigencia de la jerarquia normativa. Dicha jerarquia, cuya base es la Constitucion,
se integra ademas con la vaniedad de actos regla, que en los diferentes grados u
érdenes de competencia son expedidos por los 6rganos que cumplen las funciones
estatales, en ejercicio de las competencias constitucionales y legales de que han
sido investidos formal, funcional 0 materialmente.

La accion de nulidad tiene un solido soporte en el principio de Jegalidad que surge,
principalmente, del conjunto normativo contenido en los arts. 1, 2, 6, 121, 123,
inciso 20., 124 de la C.P., pero asi mismo tiene su raiz en las normas que a nivel
constitucional han institucionatizado y requiado la junsdiccion de lo contencioso
administrativo (arfs. 236, 237-1-5-6 y 238)”.

Como colorario de todo lo dicho, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, esta
institucionalizada para conocer todas aquellas controversias que se originen sobre el
estudio de legalidad de los actos proferidos por la administraciéon, cuando se den las
sifuaciones previstas en el articulo 84 del C.C.A.

Adicionalmente la accion de nulidad no conlleva un restablecimiento del derecho para el
particular que ejerce la accidén, sino que obtenida ésta se privilegia la defensa del
ordenamiento juridico.

Con base en lo descrito, ia Sala advierte que en el sub lite, la sociedad actora pretende la
nulidad de los actos acusados por presunta violacién al derecho de defensa y debido
proceso; no obsiante, es menester destacar que de llegarse a demostrar i3 ilegalidad de
los actos acusados, de manera automatica habria un restablecimiento del derecho, como
quiera que la administracion tendrfa que reiniciar la investigacion administrativa para
efectivamente determinar si la actora incumphid 0 no con las normas aduaneras.

Es por ello, que la accion escogida por la demandante en este caso para enjuiciar la
legalidad de los actos administrativos acusados, a juicio de la Sala no es la adecuada, en
primer lugar porque se frata de unos actos de contenido particular, que afectan Unica y
exclusivamente la situacidn concreta de la demandante como es el hecho de la

! Corte Constitucional. Sentencia No C-513 de 1894 Mp. R Antonio Barrera Carbonell
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importacion de las mercancias descritas en la demanda, asi mismo, porque pese a que en
el infroductorio no se solicité de forma expresa un restablecimiento del derecho, no cabe
la menor duda para la Sala que de prosperar la pretension de la actora, si habria un
eventual restablecimiento automatico de su derecho toda vez que la finalidad de la
libelista es restaurar el procedimiento administrativo, en el sentido que se decreten las
pruebas solicitadas en el recurso de reconsideracion que tanto alego en su demanda.

En ese orden, claramente encuentra esta judicatura que el interés que se pretende
amparar por esta acciéon es de indole subjetiva. sin que se vislumbre un interés publico
general y superior de las pretensiones propuestas, maxime si de 1a lectura de los actos se
infiere gue estos son de contenido particular.

Bajo estos argumentos, fa accion de nulidad simple no era la via procesal idénea para
atacar judicialmente los actos administrativos; conclusion que se desprende de la simple
revision de los actos y de las pretensiones de la demanda, [as cuales estan encaminadas
a obtener un restablecimiento automatico; siendo lo procedente para fa demandante
gjercitar 1a accidén de nulidad y restablecimiento del derecho (art. 85 del C.C.A)), puesic
que es la que conviene de acuerdo con la ley y los intereses presuntamente lesionados, ia
cual en este caso no pierde su identidad porque se haya interpuesto la accidn de nulidad
simple que obedece a otra finalidad y tiene otras caracteristicas.

En efecto, lo primero que se debe resaltar es gue la accion interpuesta por la Sociedad
Eurolink 8.A.S. Trading & Projects, no debe darsele el alcance del articulo 84 del C.C.A.
sino del articulo 85 C.C.A,

Asi las cosas, la Sala, descendera a efectuar el correspondiente andlisis, alrededor de la
teoria de los mobviles y las finalidades, pues considera la viabilidad de que se interprete la
presente accion dentro del marco del contencioso subjetivo: - accién de nulidad vy
restablecimiento del derecho; otorgéndole el tratamiento que la naturaleza de la accién
impone imprimirle.

De la aplicacion de la teoria de los motivos vy las finalidades.

La teoria de los méviles y finalidades adoptada por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, ha sido reiterada por las distintas Secciones de esa Corporacién, y segun
ia cual, cualquiera de fas acciones que se intentan ante lo contencioso administrativo
depende de los motivos y las finalidades de quien demanda, asi como del alcance del
acto que se acusa.

Asi, si los motivos del actor estan relacionados con Ia existencia de un acto definitivo que
viola normas juridicas superiores, y acciona con la finalidad de mantener incélume el
orden juridico superior, serd viable la accién de simple nulidad, por el contrario, si los
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motivos del demandante estan determinados por la existencia de un acto que ademas de
vulnerar el ordenamiento juridico lesiona un derecho de caracter subjetivo, la accién
pertinente sera la de nulidad y restablecimiento del derecho.

Veamos; el maximo Tribunal® ante esta jurisdiccion ha establecido:

“es viable dar aplicacion a la teoria de los moviles y finalidades, adecuando la accion
a la procedente, esto es, no es la de simple nulidad propuesta, sino la de nulidad y
restablecimiento del derecho prevista en el articulo 85 de la codificacién contenciosa
administrativa, la pertinente para ef estudio de legalidad del acto acusado.”

La Sala Plena del Conseic de Estado, mediante sentencia de 4 de marzo de 2003, M. P
Dr. Manuel Santiago Urueta Ayola, Exp. No.. 11001-03-24-000-1999-05683-02(1!-030),
Actor. Corporaciéon Autonoma Regional de Cundinamarca - CAR-, aplicando la teoria de los
motivos v las finalidades de los actos administrativos, determind que.:

“Fl acto acusado es la Resolucitén No. 0074 de 5 de febrero de 1897, por medio de
la cual el Secretaric General del Ministerio de Agricultura reconocid a la Asociacion
de Usuarios del Distrifo de Adecuacion de Tierras de Fugquene y Cucunubé -
ASOFUC- personerfa juridica. Se trata, de un acto de contenido particular que
tiene que ver con el reconocimiento de personetia juridica a una asociacion privada
sin animo de lucro, respecto del cual cabe, como lo seflala el propio aclo, el recurso
de reposicion ante el Ministerio de Agricultura, de donde se colige que el acusado es
un acto de conienido particular, susceptible de agotamiento de Ila via
gubernativa... El acto acusado cred, entonces, una situacion juridica de caracter
particular, no pasible, segun la ley y la jurisprudencia de esta Corporacion, de la
accién de simple nulidad, razén por la cual, en aras de la prevalencia del derecho
sustancial, la accion incoada por la actora se interpreté como de nulidad y
restablecimiento del derecho. En efecto, el reconocimiento de personeria juridica de
una asociacion de caracter privado, no es uno de esos actos calificados por la ley
como susceptible de ser atacado por medio de la accion de simple nulidad, ni
fampoco dicho acto comporta “... un interés para la comunidad de tal naturaleza e
importancia, que vaya aparejado con el afan de legalidad, en especial cuando se
encuentre de por medio un interés colectivo o comunitario, de alcance y
contenido nacional, con incidencia trascendental en la economia nacional y de
innegable e incuestionable proyeccion sobre el desarrollo y bienestar social y
econdémico de gran numero de colombianos”, que merezca el tratamiento del
confencioso objetive...”

2 Consejo de Estado Sala de lo Contenciose Administraiive Seccién Segunda Subseccidn "B” Consejerc ponente’ Gerardo Arenas
Monsalve Bogotd D C |, diecinueve {18) de noviernbre de dos mid nueve (2009) Radicacién nomere  11001-03-25-000-2007-00033-
00{0673-07} Actor Guillermo Barona S08A Demandado Ministeno del intarior y de Justicia
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lgualmente se rescata reciente pronunciamiento, donde ha sido el mismo Consejo de

Estado® quien ha dicho:

“esta Corporacién ha sostenido que, en principio, la accién adecuada para
confrovertir los actos de naturaleza particular y subjeliva es la accidon de nulidad y
restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo 85 del C.C.A.; salvo, que lo
prefendido a fraves de la accion sea la busqueda de un interés publico general y
superior, en los terminos que a continuacion se procede a referr...La jurisprudencia
actual del Consejo de Estado, aunque en principio advierte que no es procedente la
accion de simple nulidad contra los actos de contenido particular y concreto, acepta
su admision siempre y cuando se cumplan los siguienfes requisitos: 1. Que
comporte un interés para la comunidad de alcance nacional e incidencia
trascendental para la economia, desarrollo y bienestar social. 2. Que afecte a un
gran numero de personas

En ese orden, atendiendo la teoria de los moviles y las finalidades, y en la medida en que
el acto que se acusa no es susceptible de la accidn contenciosa objetiva sino de la accién
de nulidad y restablecimiento del derecho, lo procedente sers, en el sub lite dar el tramite
respectivo, bajo el presupuesto de la presentacion de ésta dltima accién, que como se
sabe, a diferencia de la de nulidad simple, le impone al operador judicial verificar si el acto
acusado es sujeto de control jurisdiccional, asi mismo si se encuentra dentro el término
para su presentaciéon. Veamos:

Del acto acusado.

Como bien se ha dicho a lo largo de esta actuacion la parte demandante solicita fa nulidad
del Auto de Archivo No. 002379 del 3 de diciembre de 2010 y de la Resolucion No.
000328 del 4 de marzo de 2011, todos ellos proferidos por la entidad demandada.

Pues bien, sea pertinente destacar que en este caso el auto archivo constituye un acto
definitivo, como quiera que expone las razones de fondo por las cuales la DIAN decide
archivar el expediente No. RA2008200851426 a nombre de la demandante y resuelve
trasladar copia del mismo, a la Direccidén Seccional de Aduanas de Bogota — Secretaria
de la Division de Gestidn de Fiscalizacidon para que aperture expediente dentro del
programa CU; ademas estipula que contra dicho auto procede el recurso de
reconsideracion el cual debia interponerse dentro de los quince (15) siguientes a su
notificacion, es decir, a juicio de la Sala dicho acto administrativo define la situacion

3. Consejo de Estado Sala de o Contencioso Admimustrative Seccion Segunda Subseccidn "B" Consejero ponenter Victor Hernando
Alvarade Ardita Bogota D C, vemtisiete {(27) de enero de dos mil ohge {2011) Radicacion nimero. 11001-03-25.000-2010-0006%-
00{0628-10) Actor Ramundo Jogé Gonzélez Baena Demandado Ministeric De Defensa - Policia Nacional
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jurfdica de la sociedad actora y en consecuencia es susceptibie de control jurisdiccional
tal como lo ha establecido la Honorable Corporacién de lo Contencioso Administrativo®:

“Sobre este tema la Sala en sentencia de 10 de octubre de 2007° precisé que
cuando el auto de archivo expone razones de fondo por las cuales se consideran
desvirtuadas las modificaciones propuestas en un requerimiento especial y
concluye que no es procedente practicar liquidacion de revision, no cabe duda
acerca del caracter de definitivo del citado auto. Ademas, que aunque tal acto era
objefo de los recursos previstos en el articulo 50 del Codigo Contericioso
Administrativo, el hecho de que la actora no los hubiera interpuesto, porque la
decisién le fue favorable, fiene como efectos fa ejeculoriedad y firmeza del acto.
También implica que la decision alli adoptada hizo transifo a cosa juzgada
administrativa, pero de manera alguna, que tal omision desvirtuara el caracter
definitivo del auto de archivo.

En el presente caso, en la investigacion inicial que culmind con el auto de archivo
no hubo requerimiento especial. Aunque se profinié un auto de verificacion o cruce,
en desarrollo del cual la DIAN visité las instalaciones del actor, revisé los
documentos contables que soportan las compras y gastos, asi como los ingresos,
de los cuales establecid que habia una diferencia con la declaracion, lo cierfo es
que el auto de archivo que se profirid con posterioridad a que el Instituto corrigiera
su declaracion, no puede considerarse como definitivo.

En ese orden, se desprende que el autc de archivo mientras exponga las razones de
fondo y haya sido susceptible de los recursos de ley constituye un acto administrative de
caracter definitivo, mientras que cuando éste solamente culmine la investigacion inicial y
no establezca motivos de fondo, se considerara como un acto de simple tramite el cual no
es sujeto de control judicial.

Caducidad.

l.a caducidad debe atenderse como un fendémeno procesal gque se presenta como
consecuencia del vencimiento del término fijado en la ley para entablar la correspondiente
demanda en gjercicio de una determinada accion. Se erige sobre el principio de seguridad
juridica, y de ahi que encuentre su sustento como una figura eminentemente objetiva que
determina la oportunidad para intentar 1a accion con la cual se pretende sacar avante
derechos presuntamente socavados. Se resalta su caracier irrenunciable, pues aln en
contra de la voluntad del titular del derecho de accion, el mere paso del tiempo impide el

* Consejo de Estade Sala de lo Contencioso Administrative Seccion Cuarta C.P. Martha Teresa Bricefio de
Vaiencia. Bogota D C. 12 de mayo de 2010 Rad. 25000-23-27-000-2005-01863-02{(17081)
*Exp 14281 C.P. Dr. Héctor J. Romero Diaz
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gjercicio de la accion, condicionandose asf, a un margen temporal el acceso a la

administracion de justicia.

La oportunidad para advertirla es al momento de admitir la demanda correspondiente; sin
embargo, lo anterior no ata al funcionario judicial, para que ante la evidencia de su
operancia, - incluso al momento de dictar sentencia —~ pase desapercibida tal irregularidad;
todo lo confrario, de encontrarse probada, debe procederse a su declaratoria de oficio.

El Cddigo Contencioso Administrativo, en el articulo 138, consagra diferentes términos
para intentar las acciones y sanciona su inobservancia con el fendmenc de la caducidad.
Asi, el numeral 2° dispone, sobre el ¥mino para intentar la accién de nulidad vy
restablecimiento del derecho:

2. La de restablecimiento del derecho caducaré al cabo de cuatro (4) meses,
contados a partir del dia siguiente al de la publicacion, notificacion, comunicacién o
gjecuycion del acto segun el caso. Sin embargo, los aclos que reconozcan
prestaciones periddicas podrén demandarse en cualquier liempo por la
administracion 0 por los interesados, pero no habré lugar a recuperar las
prestaciones pagadas a particulares de buena fe.”

De la norma anterior se desprende que la ley consagré, un término de cuatro meses
contados a partir del dia siguiente a la notificacion del acto administrativo que se
considera nulo para intentar la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, el cual,
vencido, no serd posible solicitar la declaratoria de nulidad del acto, porgue habra operado
la caducidad.

Existen excepciones respecto del término de caducidad de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, por ejemplo, los actos que reconocen y niegan prestaciones
periodicas, asi como los actos presuntos, que pueden ser demandados en cualquier
tiempo, lo cual no atafe la situacion del presente caso.

Aterrizando al caso sub examine se observa que la sociedad actora demanda la nulidad y
el consecuencial restablecimiento del derecho del Auto de Archivo No. 002379 del 3 de
diciembre de 2010 y la_Resolucion No. 00328 del 4 de marzo de 2011, proferido por la
entidad demandada.

En atencion al Gltimo acto administrativo proferido por la administracion aduanera, esto es
la Resolucion No. 00328 del 4 de marzo de 2011, encuentra la Sala en el expediente
administrativo allegado al proceso, que ésta se notificd personalmente a la actora el dia
11 de marzo de 2011 (fl. 227-228), circunstancia que se omite mencionar en los hechos
de la demanda, pero que en este caso se destaca como quiera que al adecuar la accion
de nufidad simple a la accién de nulidad y restablecimiento dei derecho, se advierte que la
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sociedad actora siguiendo o dispuesto en el numeral 2 del articulo 136 del C.C.A, tenia
hasta el dia 12 de julio de 2011, como fecha limite para impetrar la mencionada accion,

No obstante al revisar el introductorio observa la Sala sin mayor esfuerzo que ésta se
interpuso el dia 19 de julio de 2011 (fl. 18), es decir, por fuera del plazo legal de
caducidad para este tipo de accion.

Asi las cosas, concluye la Sala que la oportunidad legal que tenia la actora para ejercer
Ja accidn de nulidad y restablecimiento del derecho, expird antes de que se presentara la
demanda, lo que impone declarar de oficio dicha excepcién conforme lo dispone el
articulo 164 C.C A,

QOtras decisiones.

Siendo la caducidad de la accién, uno de los denominados presupuestos procesales que
deben atenderse a la hora de determinar el acceso a la jurisdicciéon contenciosa
administrativa. la presentacion inoportuna de la respectiva demanda conduciria a su inicial
rechazo o, en este estado del proceso, a un fallo inhibitorio.

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

En ese sentido, el fallo inhibitorio?, que conduciria a dejar las puertas de la administracion
de justicia, abiertas al presente debate judicial, seria inocuo, antiecondémico e ineficaz,
pues es palmario que la parte actora, precisamente por no haber hecho uso a tiempo del
medio de control que tenia a su alcance, no podra incoar nuevamente la accidn ejercida;
de manera que. frente a una administracion de justicia que debe evitar a todas luces
inhibirse. obligada a prevenir su congestién y llamada a ser eficaz, no resuita congruente
dejar de proferir un fallo de mérito como el que se dictara.

Al respecto, si bien en torno a los efectos procesales de la caducidad de la accidén ha
habido opuestas posiciones jurisprudenciales, se considera que el fallo de fondo se
impone por tratarse de una excepcién de mérito como la cosa juzgada y en aras de
aplicar los aludidos principios. con asidero en razonamiento jurisprudencial que se cita'.

® Sentencia C-666/96 Los falfos mhubitorios han de ser excepcionales, conforme a la doctrina vigente de la Corte Constitucional, quien
ha sefialado que fa infibicién, aunque es posible en casos extremos. en los cugles se establezca con segundad que el jugz no tens
olrg alternativa. no debe ser la forma cormente de culminar los procesos judigiales Ha de corresponder a una excepecitn fundads en
motives ciertos que puedan ser corraborados en los que se funde objetiva ¥ plenamente Ia negativa de resolucidn sustanciel. De fo
conbano, es decir, mieniras no obedezca a una razén juridica valedera, constifuye una forma de obstrur, por fa voluniad del
gdmrstrador de jushcia, of accaso de las personas a effa .

7 Consejo de Estado, Secadn Tercera, M P Maria Elena Giraldo Gomez Sentencia de 26 de abril de 2008, radicacion nimero 2001-
23-31-000-1997-00342-31 (15306} Actor Sociedad Agricola y Ganadera Granados v Sandoval Lida "Por lo tanto, s1 se encontré gue
tuvo oourrencia real el hecho miridice de 12 caducidad de la accidn, debid no solo mencionarse en ia parte motiva, sino tambén
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En consecuencia, el Tribunal en este caso declarara de oficio la excepcion de caducidad
de la accion y se denegaran las pretensiones de la demanda, bajo el entendimiento, que
en el caso concreto la accion de simple nulidad no era la via judicial indicada para solicitar
la nulidad del acto administrativc demandado, sino Ia de nulidad y restablecimiento dei
derecho.

Por otro lado, la Sala no condenara en costas, de conformidad con el articulo 171 del
Codigo Contencioso Adminisirativo, modificado por el articulo 55 de fa ley 446 de 1998,
por no observarse temeridad en la conducta del demandado.

DECISION

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

FALLA

PRIMERO: DECLARASE probada de oficio la excepcion de caducidad de la accién, por
los motivos expuestos.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, NEGAR las pretensiones de ia demanda,
de conformidad con las razones esgrimidas en la parte considerativa.

TERCERO: Sin costas
CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Ceonstancia. Ef proyecto de esta providencia fue estudiado v aprobado en sesidn de la fecha.

LOS MAGISTRADQOS
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declarase en la resglutzva. que mplica gue ¢f fallo no es inhibitorie Tanto es aswan&lme volver ELproponer nueva
demanda entre fas mismas partes, 10s rmusmos hechos e idéntico objeto Lo antenormente dicho tiene fundamento en 'otra prevision de
fey segln la cual |2 caducidad de la accidn es excepeidn de fondo {articulo 97 Ulime inciso C P C) E! aticuio antes citado es claro en
indicar que ese hecho consituye por su naturaleza una excepcion de fondo, aungue en ¢l proceso civil se pueds promover como
exceposn previa al decir "Tambign podidn proponetse como previas ias excepoiones de cosa |uzgada, transaccidn y caducidad de la
accion *




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLVAR

ACLARACION DE VOTO

Magistrada de Descongesfion: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Proceso: NULIDAD

Radicacion: 13-001-23-31-002-2011-00502-00
Demandante: EUROLINK S.A.S. TRADING & PROJECTS
Demandado: DIAN

A continuacion me permito exponer las razones por las que aclaro mi voto
frente a la posicién mayoritaria de la Sala, en el asunto de la referencia.

Estimo que en este caso lo procedente era declarar demostrada Ia
excepcion de inepfitud sustantiva de la demanda, ante la inexistencia de
acto administrativo pasible de ser susceptible de control de legalidad ante
esta jurisdiccion de lo contencioso administrativo, como quiera que la
decision censurada se limité a disponer el archivo del trdmite
administrativo adelantado por el Grupo de Investigaciones Adudaneras de
la Division de Gestidn vy Fiscalizacion de la Direccidn Seccional de Aduanas
de Cartagena, para dar fraslado del mismo a la Division de Gestion de
Fiscalizacién de la misma Direccidn, a efectos que se iniciara un nuevo
procedimiento administrativo, este ya de cardacter sancionatorio.

Conforme con lo anterior, los actos administrativos acusados, al no haber
dado lugar a una situacién juridica de cardcter particular y concreto, y no
tener fampoco la calidad de actos administrativos de caracter general, se
erigen como aclos de simple tramite que, de acuerdo con las previsiones
del art. 63 del C.C.A. no agotan las via gubegnativa y segun el art. 135
ibidem, no son objeto de conirol de legalidad.

Fecha ut supra
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MAGISTRADA PONENTE-DRA: MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

DEMANDANTE : CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S-A

DEMANDADOQ : U-A-E  DIAN

RADICADO J. XXI : 13-001-23-31-000-2006-00817-02

FECHA DE LA PROVIDENCIA: TREINTA 'Y UNO (31) DE OCTUBRE DE 2013

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

Cartagena, VEINTISEIS(26) DE NOVIEMBRE DEL ANG DDS MIL TRECE A LAS OCHO DE LA MANANA
(08:00 AM)

Por el Secretario,

SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES {3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, VEINTIOCHO (28} DE NOVIEMBRE DE DOS MIL. TRECE (2013) siendo las CINCQ

{5:00) de la tarde,

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIQS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO!.
JBG

Cenfro Avenida Venezuelg, Cafle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso

E-Muailistadocgena@cendolramagiudicial.gov.co
Teléfono: 6642718




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR

SALA DE DESCONGESTION No. 002
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Cartagena de Indias D.T. y C., treinta y uno (31} de octubre de dos mil frece (2013)

Magistrada Ponente : MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

Accidn : Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion : 13001-23-31-000-2006-00817-02
Demandante : Corporacion Colombiana de Logistica S.A.
Demandado :U.AE. DIAN

TEMA: Régimen de Transito Aduanero - Mercancia con menos peso.

La Sala de Descongestion No. 002 del Tribunal Administrativo de Bolivar con base en
las facultades que le vienen conferidas por Ios Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de
2011, PSSA12-9201 de febrero 1° de 2012 y PSAA12-9524 de 21 de junio de 2012,
expedidos por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura; procede a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia
de fecha 30 de mayo de 2012 proferida por e! Juzgado Primero Administrativo de
Descongestion del Circuito de Cartagena que accedié a las pretensiones de la

demanda.

. ANTECEDENTES
1. DEMANDA
1.1. PRETENSIONES

Solicita la parte demandante que mediante sentencia, se declare Io?siguiente:

- Que se declare la nulidad del Requerimiento Especial Aduanero No. 000732 del 17 de
diciembre de 2004; y de las Resoluciones Nos. 000220 del 14 de febrero de 2005;
00817 del 3 de mayo de 2005 y 000058 del 16 de enero de 2006; por medio de las
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cuales la entidad demandada impuso sancién econdémica a titulo de multa en cuantia de

$25.060.000 MCTE, a la sociedad actora.

- Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
solicita que se ordene a la accionada desistir de toda accidn sancionatoria contra la
sociedad demandante como responsable de una supuesta infraccion administrativa
aduanera.

1.2. HECHOS
Se resumen:

Se narra en el libelo, que la Administracion Especial de Aduanas de Cartagena con
fecha de 12 de junio de 2004 aceptd y autorizé a TRANSPORTES SARVI LTDA Yy a la
sociedad demandante la Continuacidn de Viaje No. 2423 cuyo destinatario era
“LOGIMAT ZONA FRANCA EN BOGOTA”, sobre mercancias consistentes en 1458
bultos de colchonetas y almohadas que venian embaladas en el Contenedor
GATUB841992-3, procedentes de Veracruz - México, el cual se encontraba debidamente
sellado y precintado, y traido al puerto de Cartagena por la naviera EXPEDITORS
INTERNACIONAL OCEAN.

Que concluido el régimen de transito aduanero el 15 de junio de 2004, la DIAN -
Seccional Bogota, en compania del Depoésito o Usuario de la Zona Franca LOGIMAT —
BOGOTA, suscribieron el Acta de Verificacion en la que se indicé un faltante de 9
bultos.

Que mediante Requerimiento Especial Aduanero sancionatorio No. 000732 del 17 de
diciembre de 2004, la Divisidbn de Fiscalizacién Aduanera de Cartagena propone a la
Divisibn de Liquidacion Aduanera sancionar a la demandante por la suma de
$25.060.000 por la infraccion al régimen aduanero establecido en el numeral 3.1.1. del
articulo 497 del Decreto 2685 de 1999.

Que la DIAN sanciond a la sociedad actora, y para tal efecto profirié la Resolucién No.
000220 del 14 de febrero de 2005, imponiéndole una sancidén pecuniaria de

$25.060.000 por un supuesto incumplimiento al Régimen de Transito Aduanero.
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Que la sociedad sancionada presentd recurso de reconsideracion el cual fue resuelto

por la entidad demandada de manera desfavorable confirmando la sancién impuesta.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La parte demandante considera que los actos acusados trasgreden las siguientes

disposiciones:
Constitucionales: Art. 6, 29, 83, 209 de la Carta Politica.

Legales: Art. 84 y 85 del C.C.A., Art. 364 — 369 del Dto. 2685 de 1999; Art. 1, Arts. 509-
512 y 519 del Dto. 1198 de 2000; inciso 2 del art. 1027 del Cbédigo de Comercio;
Conceptos No. 600021-00754; 6200.001-07451; 62001-00738 proferidos por la DIAN;
Art. 11, 21 de la Decisién No. 331 de 1993; Arts. 174-183 y 187, 264-279 del C.P.C;
Art. 11 de la Ley 446 de 1998.

Alega que la Aduana de Cartagena de forma irregular y con violacion del debido
proceso, sin observar huellas de violacion de sellos o precintos de seguridad, de forma
unilateral resolvié abrir el contenedor, para inspeccionar y hacer un conteo unitario de
las mercancias, concluido lo cual, procedid a cerrar el contenedor colocandole un nuevo
precinto identificado con el numero 015025, al igual que aprobé la Continuacién de
Viaje No. 0003996 del 10 de junio de 2004.

Que la anterior practica trajo como consecuencia la desaparicién misteriosa de 9 bultos.

Que las resoluciones impugnadas contradicen la doctrina de la propia DIAN, segun la
cual, también se considera como “bulto” al contenedor remitido a un mismo
consignatario y amparado con un solo documento de transporte, significando con ello
que st el transportador entrega la unidad de carga en el lugar de destino en el mismo
estado en que la recibi, valga decir, cerrada, sellada o precintada, no puede hacérsele
responsable por el nimero de piezas, unidades o cantidad de mercancia que segun los
documentos de viaje dice hallarse embaladas o empacadas dentro del bulto o
contenedor, pues la responsabilidad del transportador se limita a entregar el contenedor

en el mismo estado en que lo recibié.

Explica, que en virtud de ello, gestioné y realiz6 la continuaciéon de viaje de la Unidad de
Carga FCU378550-8 debidamente sellada con el nuevo precinto identificado con el

3

566
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numero 017566 colocado por la DIAN y esa misma unidad fue entregada a la aduana
de destino Depébsito Promotoras de Zonas Franca — Rionegro (A), en el mismo estado
en que la recibid, lo cual, la exonera de toda responsabilidad por los supuestos faltantes

endilgados de manera irregular y atipica.

Que la sociedad actora y Transportes SARVI Ltda gestionaron y obtuvieron de la DIAN
la autorizacién para la Continuacién de Viaje — Transito Aduanero Unicamente para el
trayecto terrestre Cartagena — Bogota, por lo que éstos asumieron su responsabilidad a
partir del momento que recibieron la unidad containerizada GATU841992-3 y de la otra,
concluyé su responsabilidad cuando la Transportadora SARVI hizo entrega de dicha
unidad en la Aduana de Destino Depésito Aduanero LOGIMAT BOGOTA el dia 15 de
junio de 2004 debidamente sellada, precintada y por ende con la entrega de la totalidad
de las mercancias alli embaladas con el mismo peso y cantidad con que las recibi6 en

la aduana de partida.

Concluye diciendo, que en el presente asunto se vulnerd su derecho al debido proceso
por falta de aplicacion del silencio administrativo positivo en los eventos consagrados en
los articulos 509 y 519 del Decreto 2685 de 1999.

2. LA DEFENSA

La entidad demandada se opuso a las pretensiones de la demanda, alegando lo

siguiente:

Alega que la sancién impuesta a la demandante se dio por haber utilizado la modalidad
de Transito Aduanero y se entregdb con menos peso o menos numero de bultos la
mercancia objeto del mencionado régimen al depdésito o Zona Franca de destino, ya
que representa el incumplimiento de una de las responsabilidades que adquiere una
empresa transportadora cuando participa en la ejecucién de una operacidon de transito
aduanero regulada por los articulos 353 a 369 del Decreto 2685 de 1999 y los articulos
313 a 336 de la Resolucion 4240 de 2000.

Que la mercancia consignada en la Continuacién de Viaje No. 02423 del 12 de junio del
2004 sali6 del depbsito habilitado con destino a la ciudad de Bogota, conteniendo un
peso bruto de la mercancia 3.490 kgs tal como consta en la Continuacion de Viaje, y

que la mercancia transportada llegé a su destino final el dia 15 de junio de 2004 dentro
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del limite de la finalizacién de transito pero presentdé una diferencia en el nimero de

bultos con relacion al registrado.

Alega que la mercancia autorizada en el Régimen de Transito en estudio, se encuentra
amparada en un solo Documento de Transporte No. 43476440011528 a nombre de
NIKKEN COLOMBIA LTDA, ZONA FRANCA BOGOTA Y/O CORPORACION
COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A., de lo cual se desprende que se incumple una de
las condiciones para que el contenedor se tenga como bulto, ya que viene consignada a

tres diferentes consignatarios.

Que respecto de los argumentos relacionados con la supuesta configuracién del silencio
administrativo positivo por la tardanza en la expedicion del Requerimiento Especial
Aduanero, adujo que tal acto no contiene una decision de la administracion que genere
una situacion juridica particular y concreta, ya que es un acto de tramite el cual carece

de una decision definitiva.

Por otro lado, sefiala que el silencio positivo constituye la excepcion dentro de los
silencios en el derecho colombiano, e implica por expreso mandato constituye la
excepcion dentro de los silencios en el derecho colombiano, por lo que implica un
expreso mandato del legislador en la que se da la presuncién de una decisién favorable
al interesado y solo procede en los casos en que expresamente el legislador ha previsto

este efecto para los actos fictos.
3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Administrativo de Descongestién del Circuito de Cartagena,
mediante sentencia de fecha 30 de mayo de 2012, resolvi6é declarar la nulidad de las
Resoluciones demandadas expedidas por la U.A.E. DIAN; orden6 que se excluya a la
comparia demandante del registro de infractores y que en consecuencia se desista de

toda accidn sancionatoria contra ella.

Consider6 la Juez de primera instancia, que de las pruebas que reposan en el
expediente se concluye que la sociedad actora transporté una unidad de carga desde la
ciudad de Cartagena hasta Bogota; que al hacer entrega del mismo, éste se encontraba
con los precintos intactos, y ademas que en el Documento de Transporte Multimodal
que amparaba, se describi6 la mercancia como General (casilla 10) y que pese a existir

un item de mercancia a granel, la mercancia no se discriminé como tal.
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Que la Continuacién de Viaje indic6 tanto el nUmero de precinto como la cantidad de
bultos, es decir, que si bien se sefialdé que faltaban 9 bultos, el contenedor transportado
por la sociedad actora se encontraba previamente precintado desde el pais de origen
de las mercancias, y el mismo fue entregado en el mismo estado en que se recibid,

esto es, sin adulteracidn ni violacién alguna de los precintos.

Que el hecho de encontrar el precinto aduanero intacto le permite a la aduana controlar
la seguridad de las mercancias contenidas dentro del mismo, y por ello no puede
endilgarsele responsabilidad al transportador por los supuestos faltantes.

Que la DIAN no inspecciond el contenido del contenedor a efectos de verificar los 1458
bultos, ya que no encontré violaciéon ni adulteraciéon de los precintos, por lo que si
autorizdé la continuacion de viaje fue porque consideré que la unidad de carga se

encontraba debidamente sellada desde el pais de origen de las mercancias.

4. EL RECURSO DE APELACION

La parte demandada, interpuso recurso de apelaciéon contra la sentencia de primera
instancia proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Descongestiéon del Circuito
de Cartagena, en el que basicamente expuso los siguientes argumentos:

Sefala que el ordenamiento aduanero tipifica la infracciéon y la correlativa sancién para
el Operador de Transporte Multimodal, que no cumpla con el régimen de continuacién
de viaje, sin someterla a la verificacidon material y fisica de la mercancia como lo alega
el juez de primera instancia; debido a que el Estado, otorga facultades e impone
obligaciones administrativas a sus auxiliares, que exigen un efectivo cumplimiento, para
que la eficacia de la gestién no quede condicionada a la prueba de los factores externos

que puedan obstaculizar el comercio exterior.

Reprocha el fallo de primera instancia por considerar que yerra en el proceso de
tipificacion agregando infundadamente a la configuracion de la sanciéon un elemento
adicional relativo a una supuesta inspeccion que debe realizar la DIAN para comprobar
la cantidad de la mercancia que ingresé al pais contra la cantidad de mercancia

relacionada en la declaracion de continuacion de viaje.

Que la cuestion de verificar es solo posible a través de una inspeccion fisica, inspecciéon

que la norma no exige para que se estructure la falta.
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Alega que el ordenamiento aduanero tipifica la infraccién y la correlativa sancién para el
OTM que no cumpla con el régimen de continuacién de viaje, sin someterla a la
verificacion material y fisica de ia mercancia, debido a que el Estado otorga facultades
e impone obligaciones administrativas a sus auxiliares, en este caso los Operadores de
Transporte Muitimodal, que exige un efectivo cumplimiento para que la eficacia de la
gestion no quede condicionada a ia prueba de los factores externos que pueden

cbstaculizar el comercio exterior.

Que la regla general es que en materia de transito aduanero y por tanto de continuacién
de viaje, ia DIAN no realiza inspeccidon administrativa, por cuanto se estaria

obstaculizando el comercio exterior el cual lleva implicito un principio de agilidad.

Que ademas de ello, los Operadores de Transporte Multimodal poseen una dobile
calidad de transportadores y declarantes, lo cual los sitta como auxiliares de la funcion
administrativa de la DIAN, por io que debe darseles la responsabilidad reciproca en la
atestacion que hacen de la informacion de la operacion. Por ello la conducta de las
OTM no es asimilable a ias del Usuario particular, ya que no estan limitadas solo a la
presentacion de la declaracion de continuaciéon de viaje y al pago de los tributos; sino
que su actividad general de asistente de la administracion le exige la diligencia y total
exactitud en la revision y verificacion de la declaracién misma.

Finalmente agrega, que no se cumple con unc de los requisitos establecidos para que
el contenedor sea tenido como bulto, y es el hecho de que la mercancia liegd a territorio
nacional consignada a mas de una persona.

Il. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de 26 de septiembre de 2012 se admitié6 el recursc de apelacion
interpuesto por la parte demandada. (f. 495)

El 25 de enero de 2013, se ordené correr trasiado a las partes para alegar de
conclusidn y al Ministerio Piblico para que emitiera su concepto (folio 497).

Al respecto, las partes demandante y demandada, reiteraron los argumentos de la
demanda, de la defensa y del recurso de apelacion.

Por su parte, el Agente del Ministerio Pablico no emitié concepto.

568
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. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

Es competente esta Corporacion, para resolver de fondo la apelacién interpuesta por la
parte demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Administrativo
de Descongestiéon del Circuito de Cartagena de fecha 30 de mayo de 2012, por medio
de la cual se accede a las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

establecido en el articulo 133 del Cédigo Contencioso Administrativo.
3. La caducidad

La demanda de la referencia fue presentada en tiempo, esto es el dia 17 de mayo de
2006', fecha que se encontraba dentro del término de caducidad de cuatro (4) meses
que para la accién de nulidad y restablecimiento del derecho establece el articulo 136
del Cédigo Contencioso Administrativo; teniendo en cuenta que el acto administrativo
acusado con el cual queda agotada la via gubernativa (Resolucién No. 000058 del 16

de enero de 2006) fue notificado en fecha 18 de enero de 20062.
4. Los actos acusados

Se pretende en este caso, que mediante sentencia se declare la nulidad de los

siguientes actos administrativos:

- Resolucion No. 00732 expedida el 17 de diciembre de 2004, proferida por la
Division de Fiscalizacién de la Administracién Especial de Aduanas, mediante la

cual se Formula Requerimiento Especial Aduanero en contra de la parte actora.

- Resoluciéon No. 000220 de 14 de febrero de 2005, proferida por la Division de
Liquidacién de la Administracion Especial de Aduanas de Cartagena, mediante la

cual se impone una sancién a la parte actora en el régimen de transito aduanero.

- Resolucion No. 000817 del 3 de mayo de 2005, proferida por la Divisiéon Juridica
de la Administracién Especial de Aduanas de Cartagena, mediante la cual se
resuelve un recurso de reconsideracién contra la Resolucién No. 000220 de 14 de

febrero de 2005, confirmandola.

Ver folio 117
2 Ver folio 67
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- Resolucién No. 000058 del 16 de enero de 2006, proferida por la Divisién Juridica
de la Administracion Especial de Aduanas de Cartagena, mediante la cual se

resuelve un recurso de reposicion.

5. Problema juridico

El asunto planteado en el escrito de apelacion, y sobre el cual versa el debate de la
segunda instancia, se contrae a determinar el alcance de la responsabilidad del

transportador al trasladar mercancias en el régimen de transito aduanero.

En primer lugar, se establecerd si debia el transportador responder por las
inconsistencias presentadas al momento de verificacion por parte de la aduana de
destino cuando se advierte un faltante de bultos respecto al nimero consignado en los

documentos, que desde el inicio amparan operacion de transito aduanero.

Como segundo lugar, debera precisar la Sala, si debe la DIAN en la aduana de partida,
realizar inspeccion a la mercancia que transportan los Operadores de Transporte
Multimodal para comprobar la cantidad que ingresa al pais, contra la cantidad

relacionada en la Declaracién de Continuacion de Viaje.

6. Tesis de la Sala

La Sala de Decisién revocara la sentencia de primera instancia de fecha 30 de mayo de
2012 proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del Circuito de
Cartagena, pues no cabe duda del incumplimiento del régimen de transito aduanero por
parte de la sociedad demandante, dado que de las pruebas allegadas al expediente no
se desvirtia la ausencia de su responsabilidad; como quiera que la actuacion de ésta,
no se ajustd a los lineamientos normativos aplicados al caso para exonerarla de la

sancién impuesta.

Por otro lado, la normatividad aplicable al caso, no establece la obligacién para la
aduana de partida, de hacer la inspeccion, sino en casos excepcionales; los cuales no
fueron advertidos por la autoridad aduanera, por consiguiente, no era necesaria la

aludida inspeccion.

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

stq
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7. Analisis del caso

La responsabilidad del transportador se rige por las normas del Codigo de Comercio, en
particular los articulos 981 y ss. del Codigo de Comercio. El articulo 981 ib., define a
este contrato asi:

“El transporte es un contrato por medio del cual una de las partes se obliga para
con la otra, a cambio de un precio, a conducir de un lugar a ofro, por determinado

medio y en el plazo fijado, personas o cosas y a entregar éstas al destinatario.”

De modo que la obligacion basica del transportador, derivado del contrato, es el
traslado o conduccién de cosas y personas. En concordancia con lo anterior, el articulo

982 ib. sefala las obligaciones especificas del transportador:

“El transportador estara obligado, dentro del término, por el modo de transporte y
la clase de vehiculos previstos en el contrato y, en defecto de estipulacion,
conforme a los horarios, itinerarios y demas normas contenidas en los reglamentos

oficiales, en un término prudencial y por una via razonablemente directa:

1. En el transporte de cosas a recibirlas, conducirlas y entregarlas en el
estado en que las reciba, las cuales se presumen en buen estado, salvo

constancia en contrario,...” (negrillas fuera del texto)

Atendiendo la norma antes transcrita, ademas de la obligacién general de trasladar, el
transportador tiene unas obligaciones relacionadas con la eficiencia de su gestién, y
que para el caso del transporte de cosas, debe entregarlas en el estado en que las
reciba; condicién que incluye, no solo la calidad sino también la cantidad de las

mercancias transportadas.

En materia de transito aduanero, el articulo 372 del Decreto 2685 de 1999, establece la

responsabilidad de los operadores de transporte multimodal de la siguiente manera:

“Articulo 372. Responsabilidad del Operador de Transporte Multimodal. Sin

perjuicio de las responsabilidades comerciales, el Operador de Transporte

Multimodal sera responsable por el pago de tributos aduaneros en caso de

que la mercancia por él transportada se pierda, o se deteriore durante la

vigencia de la operacion en el territono aduanero nacional, sin perjuicio de la

10
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responsabilidad por la no finalizacién de la operacion en el tiempo autorizado

por la Aduana de Ingreso.” (Subrayado fuera de texto)

Por otro lado, el articulo 374 del Estatuto Aduanero, prevé que la ejecucion del
transporte multimodal debera realizarse en un medio de transporte de propiedad del
operador autorizado, pero permite que estos subcontraten a empresas transportadoras
para tales efectos, lo cual, no los exime de sus responsabilidades. Dicha disposicion

precepttia:

“Articulo 374. Autorizacion de la continuacion de viaje. Para la autorizacion
de la Continuacion de Viaje por el territorio aduanero nacional al amparo de
un contrato de transporte multimodal, o cualquier documento que haga sus
veces, debera presentarse copia del documento de transporte en el que se
especifique el destino final de las mercancias.

La ejecucion del fransporte multimodal debera realizarse en un medio de

transporte perteneciente a los Operadores de Transporte Multimodal, cuyo

control esta a cargo del Ministerio de Transporte o subconfratados con

empresas fransporfadoras legalmente constituidas. La_subcontratacién_que

realice el Operador de Transporte Multimodal para la_ejecucion de la

operacion, ho lo exonera de su responsabilidad de finalizar la operacién en

el término_autorizado por la Aduana de Partida v por el pago de los tributos

aduaneros suspendidos en caso de pérdida de la mercancfa...” (Subrayado
fuera de texto)

Se debe tener en cuenta, que el Capitulo Il del Titulo VIIl del Estatuto Aduanero, no
reglamenta todos los aspectos concernientes al incumplimiento de las obligaciones
aduaneras que se encuentran en cabeza del operador de transporte multimodal, razén
por la cual, en su articulo 389 remite al Capitulo | del mismo titulo, que regula el
régimen de transito aduanero. Dicha disposicién reza:

“Articulo  389. Aspectos no regulados. A los aspecfos aduaneros no
regulados para las operaciones de transporte multimodal y de cabotaje, les
seran aplicables las disposiciones establecidas en este Decrefo para el

transito aduanero, en cuanio no les sean contrarias.”

11
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Por tanto, al remitirnos al capitulo en comento, se observa, que en lo atinente a las
responsabilidades de los transportadores en el régimen de transite aduanero, sefiala lo

siguiente:

“Articulo 356. Responsabilidades...

...La empresa transportadora respondera ante la autoridad aduanera por Ia
finalizacion del régimen dentro de los plazos auforizados y por la correcta
ejecucion de la operacién de fransito aduanero.”

En lo que respecta a las causales de finalizacion del régimen de transito aduanero,
establece el decreto, lo siguiente:

*Articulo 369.- Finalizacion de [a modalidad. La modalidad de {ransito
aduanero finaliza. ..

...Sf se presentan inconsistencias entre los datos consignados en la

Deciaracion de Transito Aduanero y la mercancia recibida, o si se detectan

posibles adulteraciones en dicho documento, o irregularidades en los
empaques, embalajes y precinfos aduaneros de la mercancia que es objeto
de entrega, o ésta se produce por fuera de los términos autorizados por Ia
Aduana de Partida, el depésito o el Usuario Operador de la Zona Franca
elaborara y remitird a la Aduana el acta correspondiente, la cual debera ser
firmada por el transportador e informara de inmediato a las auforidades
aduaneras a través del sistema informatico aduanero...” (Subrayado fuera
de texto)

Al respecto, en pronunciamiento reciente la jurisprudencia del Consejo de Estado®
expuso lo siguiente:

“{...) en materia de transporte de mercancias en régimen de transito
aduanero, el transporfador es responsable, no solo del traslado de las
mercancias en los términos de agilidad y de seguridad de la mercancia
(calidad y cantidad)} descritos en el Cédigo de Comercio, sino también, por la

debida finalizacién del _régimen. Esto implica que la responsabilidad de

cualquier faltante recae necesariamente en el transportador, en la medida

que no haya demostrado que existe una razén excluyente de su

3 Consejo de Estado Sala de 1o Contencioso Administrativo, Secaidn Cuarta Sentencia de fecha 28 de febrero de 2013 CP
Carmen Teresa Orhiz de Rodriguez Exp No 18078 Actor Sociedad Eduardo Botero Soto y Cia.

12
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responsabilidad, constitutiva de fuerza mayor o caso fortuito y que, ademas,
haya tomado todas las medidas necesarias para prevenir la situacion

irregular.

De modo que, si no ha finalizado apropiadamente el régimen por presentar
algin faltante de mercancia, y este faltante no es justificado por el

transportador, responde este por dicha irregularidad.

La anterior conclusion, se avala al considerar que el texto literal del
conocimiento de embarque es representativo de las mercancias e incorpora
plenamente los derechos sobre las mismas, debido a que este documento
presenta la calidad especial de ser un titulo valor, segun lo manifiesta el

articulo 767 del Cédigo de Comercio en los siguientes términos:

“ARTICULO 767. CARACTERISTICAS DE LA CARTA DE PORTE Y
CONOCIMIENTO DE EMBARQUE. La carta de porte y el conocimiento de
embarque tendran el caracter de titulos representativos de las mercancias

objeto del transporte.”

Y precisamente dentro de sus condiciones legales esta la de determinar
detalladamente la descripciéon pormenorizada de las mercancias, como se

observa del texto del literal 6° del articulo 768 que sefiala:

“ARTICULO 768. CONTENIDO DE LA CARTA DE PORTE. Sin perjuicio de
lo dispuesto en el Libro V de este Cédigo sobre transporte maritimo y aéreo,
la carta de porte o el conocimiento de embarque, ademas de los requisitos
establecidos en el articulo 621 contendra:

1) La mencion de ser "carta de porte"” o "conocimiento de embarque”;

2) El nombre y el domicilio de transportador;

3) El nombre y el domicilio del remitente;

4) El nombre y el domicilio de la persona a quien o a cuya orden se expide, o
la mencién de ser al portador;

5) El numero de orden que corresponda al titulo;

6) La descripciébn pormenorizada de las mercancias objeto del
transporte y la estimacion de su valor;

7) La indicacién de los fletes y demas gastos del transporte, de las tarifas
aplicables, y la de haber sido o no pagados los fletes;

13
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8) La mencién de los lugares de salida y de desting;
9} La indicacion del medio de transporte, y
10) Si el transporte fuere por vehiculo determinado, los datos necesarios
para su identificacién.
PARAGRAFO. Si no se indicare la fecha de recibo de las cosas por el
transportador, se presumira que éste las recibié en la fecha de emision de

dichos documentos.” (Resaltado fuera del texto)

Esta descripcién detallada, sefiala en el caso presente, que la mercancia
transporfada consistia en 58 bales’ y, por ende, esa es la cantidad que se
determinaba, contenia la unidad de carga transportada por la sociedad actora y

por cuyo faltante debié responder el fransportador.”

Continuando con el estudio del caso sub examine, resulta pertinente también, advertir
las infracciones y sanciones en que pueden incurrir jos transportadores, por el
incumplimiento dei régimen de transito aduanero. Veamos:

“Articulo 497. Infracciones aduaneras de los transportadores y sanciones
aplicables. Las infracciones aduaneras en que pueden incurrir las empresas
transportadoras y las sanciones asociadas a su comisién son las
siguientes...

...3. En el Régimen de Transito Aduanero y en las operaciones de fransporte
multimodal:

3.1 Gravisimas...

3.1.1 Entregar la mercancia objeto del régimen de Transito Aduanero con

menos peso, tratdndose de mercancia a granel o cantidad del consignado en

la Declaracién de Transito Aduanero...” (Subrayado fuera de texto)

De lo anterior se desprende gue las responsabilidades de los operadores de transporte
muitimodal son las siguientes: i} e pago de tributos aduaneros en caso de que la
mercancia por él transportada se pierda o se deteriore durante la vigencia de la
operacion en e territorio aduanero nacionail v, ii) la finalizacién de ta operacion en el

tiempo autorizado por la aduana de ingreso de la mercancia procedente del extranjero.

N Supra pagina 2
14
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Asimismo, responden como transportadores en el régimen de transito aduanero por la

entrega de la mercancia con el cumplimiento de fodas las exigencias legales dentro de

los plazos autorizados.

Uno de esos deberes es precisamente entregar en la aduana de destino la mercancia
que le ha sido encomendada, en las mismas condiciones que segdn la documentacion

aduanera que respalda la operacidon de transito, le fue proporcionada.
Lo probado:

En el proceso se observa Conocimiento de Embarque (bill of lading) No. 6440011528
de fecha 28 de mayo de 2004, donde se evidencia que la mercancia se negocid en
terminos CY/CY; con un peso de 3.474 kgs; y con una cantidad de 1458 piezas de
COLCHONETAS Y ALMOHADAS. También se destaca, que como consignatarios
aparecen: ‘NIKKEN COLOMBIA LTDA Y/O LOGIMAT ZONA FRANCA BOGOTA Y/O
CORPORACION COLOM. DE LOGISTICAS.A.”®

Segun Documento Andino de Transporte Multimodal No. CCL - 2385, la mercancia de
referencia contenia 1458 piezas y tenia un peso de 3.474 kgs.®

Segun Consulta de Inventario por Documento de Transporte No. 43476440011528, la
DIAN en el puerto de llegada (Cartagena), se observa que la mercancia tenia un peso
disponible de 3.474 kgs y que se indicé como cantidad eran 1458.7

También se observa Continuacion de Viaje No. 0003996 del 10 de junio de 2004, en el
que se especifica el tipo de mercancia que ingresd al pais consistente en “PIEZAS
CONTENIENDO COLCHONETAS Y ALMOHADAS’; cantidad de bultos 1458 piezas,
peso 3.474 KG. Se sefnala en el documento como puerto de embarque: VERACRUZ
(México); como puerto de desembarque: CARTAGENA; y como lugar y pais de destino
de [a mercancia: LOGIMAT ZONA FRANCA — BOGOTA - COLOMBIA ®

5 Ver 2° cuaderno folio 210
¢ Ver 2° cuaderno folio 199
T \er 20 cuademo folo 216
8 Ver 2? cuaderno foho 198
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Se advierte Formulario de Movimiento de Mercancias en Zona Franca de Bogota
(Destino), donde se consigné como peso bruto de la mercancia 3440 kg y en cantidad

se indicaron 1449 piezas.’

Segun Acta de Inconsistencias de Zona Franca de fecha 15 de junio de 2004, se deja
anotado en las observaciones “Segiin la C.V. en la casilla 16 vienen relacionados 1458

bultos y fisicamente llegaron 1449 bultos con un faltante de 9 bultos”."

En igual sentido, mediante Acta de Verificacion DTA,DTAI,CV No. 48 del 28 de junio de
2004 se consigno en las observaciones: “‘Casilla 16 vienen relacionados 1458 bultos y
fisicamente llegaron 1449 bultos, con un faltante de 9 bultos”. Por lo anterior se marco

que la mercancia habia llegado con cantidad inferior a la registrada."

Revisado el anterior acervo probatorio, se observa, que la mercancia objeto de
controversia fue objeto de inspeccion en la aduana de partida (Cartagena), y luego fue
proferida la autorizacion de la Continuacion de Viaje No. 0003996 del 10 de junio de
2004, en la que quedo6 consignada que el niumero de piezas a transportar era de 1458
con un peso de 3.474 kg.

Este nimero de piezas concuerda con el registrado tanto en el Documento Andino de
Transporte Multimodal No. No. CCL - 2385, asi como también con el que se sefial6 en
el Conocimiento de Embarque (Bill of Lading) No. 6440011528 de fecha 28 de mayo de
2004, lo que permite inferir a esta Corporacion que efectivamente la mercancia que

ingresé a la aduana de partida estaba conformada por 1458 bultos o piezas.

En ese orden de ideas, pese a que los documentos de viaje de la mercancia objeto de
controversia, asi como también la continuacion de viaje expedida por la aduana de
partida sefialan que la mercancia constaba de 1458 piezas o bultos, no puede perder
de vista la Sala que el deposito habilitado en la aduana de destino, asi como en el Acta
de Verificacion DTA,DTAI,CV No. 48 del 28 de junio de 2004, se advirtié que se recibia

la mercancia con 9 bultos menos.

Lo anterior, no deja duda acerca del incumplimiento del régimen de transito aduanero

por parte de la Sociedad Corporacion Colombiana de Logistica S.A., pues es evidente

® Ver 2° cuaderno folio 203
10 ver cuaderno No 2 folio 205
" vser cuaderno No 2 folio 332.
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que la mercancia objeto de esta modalidad aduanera fue entregada con menor cantidad
a la referenciada en cada uno de los documentos que amparaban la operacién que le
fue autorizada, configurandose el supuesto de hecho de la norma contenida en el inciso
2° del literal a) del articulo 369 del Decreto 2685 de 1999, asi como lo establecido en el

numeral 3.1.1 del articulo 497 ibidem.

Ahora bien, es menester precisar que la parte actora en el libelo adujo entre otros
argumentos que los actos acusados contradicen la Doctrina de la DIAN toda vez que la
mercancia de referencia es considerada como unidad de carga o bulto, la cual llegd
sellada y precintada con su precinto virgen; por lo que en este caso existe una ausencia
de responsabilidad de la demandante toda vez que en estos casos la demandada
segun su doctrina, considera bulto al contenedor remitido a un mismo consignatario y

amparado con un solo documento de transporte.

Al respecto, se debe advertir que el articulo 1° del Decreto 2685 de 1999, con la
modificacion introducida por el articulo 1° del Decreto 2101 de 2008, excluyé al

contenedor del concepto de bulto, en el siguiente tenor:

“‘Articulo 1. Definiciones para la aplicacion de este decreto. Las expresiones
usadas en este Decreto para efectos de su aplicacion, tendran el significado

que a continuacion se determina...

...BULTO. Es toda unidad de embalaje independiente y no agrupada de

mercancias acondicionada para el transporte...”

No obstante, antes de la modificacion, el texto inicialmente sefialaba que bulto'?, “Es
foda unidad de embalaje independiente y no agrupada de mercancias acondicionada

para el transporte. También se considerara bulto, el contenedor para un mismo

consignatario y amparado en un solo documento de transporte”. Normatividad ésta que

se tendra en cuenta como quiera que los hechos en este caso se causaron durante su

vigencia.

Por su parte la Circular 0188 de 2000, expedida por la Dian establecié que “...Cuando
por las condiciones del contrato de transporte los contenedores salgan del puerto sin
desconsolidar, es claro que el informe de inconsistencias se hara frente al contenedor

como bulfo...”

12 Articulo 1 del Dto 2685 de 1999 modificado por el Decreto 1198 de 2000
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En esa medida, aplicando la norma de referencia al caso concreto, y de acuerdo con €l
material probatorio allegado, observa la Sala sin mayor discusiéon que la mercancia
transportada se encuentra amparada en un solo documento de transporte, sin embargo,
fue dirigida a tres consignatarios como son: NIKKEN DE COLOMBIA LTDA, LOGIMAT

ZONA FRANCA DE BOGOTA; y CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A.

Es decir, en este Ultimo caso, si bien el transporte de la mercancia se amparé en un
solo documento de transporte como lo indicaba la norma antes de su modificacion, la
misma no fue dirigida a un solo consignatario, por lo que en este caso, sobre la
demandante recae la responsabilidad general que contempla el inciso 2° del literal a)
del articulo 369 del Decreto 2685 de 1999, asi como la establecida en el numeral 3.1.1
del articulo 497 ibidem.

Ademas, el beneficio que pretende la actora no tiene aplicabilidad en el sub lite, dado
que al revisar los documentos presentados ante la administracion aduanera, los mismos

no cumplen con los lineamientos expuestos en la norma.

En ese orden, indistintamente del peso de la mercancia y de que los precintos no hayan
sido adulterados, las condiciones en que se dio el transporte no cumplen con los
presupuestos legales para eximir de responsabilidad a la demandante.

Por ultimo, en relacidon con el segundo problema juridico planteado, en el sentido de
establecer si debe la DIAN en la aduana de partida, realizar inspeccion a la mercancia
que transportan los Operadores de Transporte Multimodal para comprobar la cantidad
que ingresa al pais, contra la cantidad relacionada en la Declaracidon de Continuacién
de Viaje; el articulo 364 del Decreto 2685 de 1999, relativa a la inspeccidén

administrativa de las mercancias sometidas al régimen de transito aduanero, sefiala;

“ARTICULO 364. AUTORIZACION DE LA MODALIDAD DE TRANSITO E
INSPECCION ADUANERA DE LAS MERCANCIAS SOMETIDAS A LA
MODALIDAD DE TRANSITO Y COLOCACION DE PRECINTOS
ADUANEROS.

La Aduana podra autorizar el transito solicitado, si las unidades de carga se
encuentran debidamente selladas y precinfadas desde el pais de
procedencia, de forma tal que garanticen que la mercancia no pueda ser
extraida de ellas, ni puedan iniroducirse oiras, sin romperse los precintos
colocados en el puerto de embarque.
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Para las mercancias sometidas a la modalidad de transito aduanero, no

habra inspeccion aduanera en la Aduana_de Partida, salvo cuando la

auloridad aduanera observe que los bultos o las unidades de carga se

encuentren en malas condiciones exteriores, presenten diferencia de peso

frente a lo consignado en el Documento de Transporfe, 0 se observen

huellas de violacion de los sellos o precintos_de sequridad, en cuyo caso,

debera efectuarse la inspeccidn fisica cotrespondiente v se dejara

constancia del resultado de [a diligencia.
Cuando las unidades de carga o los medios de transporte no se encuentran

precintados, y siempre que sea posible, la Aduana procedera a colocar
precintos dejando constancia de sus numeros en la Declaracion de Transito
Aduanero.

PARAGRAFO. Cuando la unidad de carga no se pueda precinfar debido a
condiciones de peso, volumen, caracteristicas especiales o famario de los
buftos, se deberan adoptar las siguientes medidas. reconocimiento fisico de
fa mercancia, descripcion de las mercancias en la Declaracion de Transito
Aduanero y determinacion del jtinerario y plazos estrictos para la realizacion
de la modalidad y cuando proceda, colocacion de precintos aduaneros en
cada uno de los bultos, salvo en el caso de mercancia a granel. “ {Destacado

fuera del texto)

De acuerdo con lo anteror, y contrario a lo manifestado por la juez de primera instancia,
la norma no establece la obligacion para la aduana de partida, de hacer la inspeccion,
sino en casos excepcionales, como cuando se observe que los bultos o las unidades de
carga se encuentren en malas condiciones exteriores, se presente diferencia de peso
frente a lo consignado en el Documento de Transporte, o se observen huellas de
violacion de los sellos o precintos de seguridad; circunstancias aquellas que no se
evidenciaron en el sub lite, pues tal como se constatd a folio 216 en la Consuita al
Documento de Transporte No. 43476440011528; la mercancia arribdé con la cantidad y
peso indicado en el Conocimiento de Embarque, razén suficiente por la cual no se
debia aplicar aquel procedimiento de inspeccion.

Las anteriores consideraciones determinan que proceden los cargos planteados por la
parte recurrente, y como quiera que el Juez de primera instancia concedid las
pretensiones de la demanda, esta Sala de Decisidn encuentra pertinente revocar la
sentencia de fecha 30 de mayo de 2012, proferida por el Juzgado Primero
Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena y en su lugar negar las
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pretensiones de la demanda, no sin antes advertir que se declarara inhibida frente a la
pretensién de nulidad del Requerimiento Especial Aduanero contenido en la Resolucién
No. 00732 expedida el 17 de diciembre de 2004, debido a que es un acto de tramite a
partir del cual se traba la controversia entre la Administracion y el administrado, a fin de
determinar posibles irregularidades relacionadas con la importacion, exportaciéon o

transito de mercancia.

Al respecto, el Consejo de Estado respecto a la naturaleza juridica de dicho acto, ha

expuesto lo siguiente™:

“(...) es_un _acto administrativo de tramite que marca el inicio de la

actuacion dirigida a formular las Liquidaciones Oficiales de Correccién o
de Revision de Valor, segtin sea el caso, o a imponer una sancioéon por la
comision de alguna infracciéon administrativa aduanera. A partir del
inicio de la actuacién aduanera, con el requerimiento especial, previa
apertura de investigacion formal, surge la obligacién de vincular a los
sujetos contra quienes se dirige. Anfes de ello no puede reclamarse esa
vinculacién, porque, en estricto sentido, no existe actuacién aduanera
individualizada, respecto de la cual tales sujefos deban defenderse, pues
solo el requerimiento especial aduanero concreta el error o la infraccién
de la propuesta de liquidacion oficial o imposicién de sancion, y

particulariza a los responsables de la misma (...)"."

Entonces, es claro para la Sala que el Requerimiento Especial Aduanero, no puede ser
considerado ni constituir un acto definitivo de los definidos por el Art. 50 del Cddigo
Contencioso Administrativo, esto es, el que pone fin a la actuacién administrativa, que
decide directamente o indirectamente el fondo del asunto; toda vez que es un acto de
tramite, con el que se inicia la actuacion administrativa aduanera, dirigida entre otros
fines, a imponer una sancion por la comisiébn de alguna infraccion administrativa

aduanera.

IV. LA DECISION

En ménto de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

13 Consejo de Estado-Sala de lo Contencioso Administrative-Seccion Cuarta- CP Carmen Teresa Orhiz de Rodriguez- ventiocho
(28) de junio del dos mil diez (2010)-radicacién nimero 25000-23-27-000-2004-01003-01(16326)-Actor F M LOGISTICA LTDA
SIA - Demandado Ministeric de Hacienda y Crédito Publico — DIAN

14 Subrayas fuera del texto
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FALLA

1. REVOCAR la sentencia 30 de mayo de 2012, proferida por el Juzgado Primero

Administrativo de Descongestion de Cartagena y en su lugar se dispone:

“PRIMEROQ: INHIBIRSE de emitir un pronunciamiento de fondo respecto del
Requerimiento Especial Aduanero, contenido en la Resolucion No. 00732
expedida el 17 de diciembre de 2004,

SEGUNDO: NIEGANSE las prefensiones de la demanda.”

2. Ejecutoriada la presente providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de

origen.

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

LOS MAGISTRADOS

¢ farclod
RCELA LO

/ /(u;) / 47{1.) /%
ARTURO M}/ ON CARBALLO

r//

/
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR
SALA DE DECISION No. 002

Cartagena de Indias D.T. y C., treinta y uno (31} de octubre de dos mil trece (2013)

Magistrada Ponente : MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

Accidn; Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Logistica Total S.A.

Demandado: Direccion de impuestes y Aduanas Nacionaies
Expediente 13-001-33-31-012-2011-00163-01

Tema: Régimen de Transito Aduanero-Mercancia con menos peso.

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte, contra ia sentencia
proferida el 5 de Marzo de 2012, por el Juzgado Doce Administrativo del Circuito de
Cartagena, dentro del proceso instaurade por Logistica S.A., contra la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, en adelante, DIAN, mediante la cual negd las

pretensiones de ia demanda.

PRETENSIONES

Solicita la parte demandante que mediante sentencia, se declare lo siguiente:

-Que se declare la nulidad del Requerimiento Sancionatorio Aduanero No.000273 del 29

de septiembre de 2010; y de las Resoluciones No.0002096 del 02 de diciembre de 2010 y
000275 del 24 de febrero de 2011; por medio de las cuales la entidad demandada le
impuso sancién econdmica a titulo de multa en cuantia de TREINTA Y DOS MILLONES
TRECIENTOS CINCO MIL PESQOS MONEDA CORRIENTE ($32.305.000.00 m/cte) por
incumplimiento al régimen aduanero.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se

ordene a la accionada desistir de toda accion sancionatoria contra la sociedad demandante

como responsable de una supuesta infraccion administrativa aduanera.

HECHOS
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En la demanda se narran los que a continuacion resume la Sala;

Senala el libelo de la demanda, que la Administracién Especial de Especial de Aduanas de
Cartagena con fecha de 24 de julio de 2008 acepté y autonzé a la sociedad demandante la
continuacién de viaje No. 0610408M001412 cuyo destinatario era ZONA FRANCA GREEN CARGO
en Bogota, sobre dos (2) contenedores, conteniendo 1050 unidades de estructuras metalicas que
segln el B/L No APLU084134286", el cual se encontraba debidamente sellado y precintado.

Que mediante Acta de inventario e inconsistencias No. 20088061 de fecha 23 de julic de 2008 la
ZONA FRANCA GREEN CARGO en Bogota, indicd que existia un faltante de 2 bultos.

Que mediante Requerimiento Especial Aduanero Sancionatorio No 000273 del 29 de septiembre
de 2010, la Divisién de Fiscalizacion Aduanera de Cartagena propone a la Divisién de Liquidacion
Aduanera sancionar a la demandante por la suma de $32.305.000 por la infraccion al régimen
aduanero establecido en el numeral 3.1.1 del articulo 497 del Decreto 26385 de 1999

Que a pesar de la claridad y contundencia de los medios de prueba la DIAN optd por
sancionar a la sociedad actora y para tal efecto profirid la Resolucién 002096 del 2 de
diciembre de 2010, imponiéndole una sancién pecuniaria de $32.305.000 por un supuesto
incumplimiento al Régimen de Transito Aduanero.

Que la sociedad sancionada presenté recurso de reconsideracion el cual fue resuelto por la
entidad demandada de manera desfavorable confirmando la sancion impuesta.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

En el acapite del concepto de la violacidn de las normas citadas en la demanda, se expone
que la DIAN de Cartagena viola flagrantemente disposiciones legales del orden
Constitucional, como son los Articulos 29 y 209; Decreto 2685 de 1999 Articulos 353 al
370, 509 y 512; Codigo de Comercio Articulo 1010 y Resolucién No. 4240 de 2000.

Arguye la parte demandante, que durante las operaciones de transporte multimodal, recibe
en el Puerto de ingreso a territorio nacional dos (2) contenedores que vienen sellados y no
lo inspeccionan externamente para verificar que estéd en perfectas condiciones, esto ante la
imposibilidad de hacer inspeccién a la mercancia ya que la unidad de carga es llenada por
el propietario de la mercancia. El transito aduanero autorizado tenia por objeto transportar
con destino a Z:F. Bodega Green Cargo en Bogotd, la mercancia consistente en 1050
cartones con un valor de FOB de US $63.600.00.

'ver folio 15
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Sostiene que hasta ese momento de la operacién, la sociedad LOGISTICA TOTAL S.A,, no
tuvo acceso a la mercancia, ya que esto lo hace el mismo generador de carga que es la

empresa MP Freight Systems INC de acuerdo al Bill of Lading.

Por otro lado, aportan certificacion del proveedor asumiendo errores de envio o
inconsistencias de orden logistico, en la que se hace constar que la mercancia llego
completa y se debe a un error logistico a la hora del conteo en la mercancia, causa que no
le es imputable al transportador. No se detectaron signos de violacién a los precintos o

sefiales de saqueo a las unidades de carga.

Agrega que la modalidad FCL/FCL 6 CY/CY hace referencia a que los contenedores son
cargados con mercancia general u homogénea de un solo exportador, la cual es destinada
a un solo importador, aclarando que en este caso es el exportador quien carga, cuenta
embala y cierra el contenedor desde su fabrica o almacén de carga, por lo tanto,
observando el documento de transporte, podemos determinar que los contenedores fueron
cargados, contados y sellados por un solo exportador y su Shipper en el exterior Angyen
Suasheng Internacional Trade CO LTD, con destino a un solo importador. Esto implica que
el transportador recibe el contenedor lleno y sellado y no se hace responsable por la

cantidad, calidad y contenido del mismo.

Asi mismo, afirma que existe falsa motivacién, pues no se ajusta a derecho la conducta de
la autoridad aduanera porque impone una sancién con fundamento en circunstancias que
no comprometen la responsabilidad del particular destinatario de la misma, dando lugar a la

falsa motivacion de los actos administrativos que en tal sentido se profieren.

En sintesis, con la expedicion de los actos administrativos relacionados en el numeral 2 del
presente escrito se evidencia una trasgresion a los postulados constitucionales contenidos
en los Articulos 6, 29 y 84 de la Constitucion Politica porque LOGISTICA TOTAL S.A,, se le
impuso una sancion sin que hubiera ofendido con su accionar la reglamentacion impuesta
por la DIAN. Igualmente trasgrede el Estatuto Tributario en la medida de que se impone una
multa que genera para el Estado un enriquecimiento sin justa causa y un empobrecimiento
para el particular, sin que exista motivo para ello, derivando de ello, el desconocimiento del

orden justo y los principios de buena fe y equidad.

Finalmente, estima los perjuicios en suma de TREINTA'Y DOS MILLONES TRESCIENTOS
CINCO MIL PESOS MONEDA CORRIENTE ($32.305.000.00 M/cte), la cual consta dentro




Accion Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante Logistica Total S A 4
Demandado Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales

Expediente 13-001-33-31-001-2008-00163-01

del expediente administrativo aduanero y por lucro cesante, la actualizacion de la suma
anterior.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Por su parte, la DIAN en la contestacion de la demanda (fls.204-219) expresa que se opone
a todas y cada una de las pretensiones de la demanda por considerarlas improcedentes,
toda vez que el accionante pretende exonerarse de la responsabilidad endilgada por la
Administracion, alegando que se limitd a consignar en la Declaraciéon de Continuaciéon de
Viaje la informacion suministrada y que su obligacion se limita a responder por la entrega de

la unidad de carga recibida, como bulto.

Ademas expresa que en el caso de estudio no es procedente la aplicacion del contenedor
como bulto, ya que no se cumple uno de los requisitos establecidos por la doctrina
aduanera para tal efecto, como es el hecho de que la mercancia viene consignada a mas de
una persona, de manera que no es juridicamente procedente aceptar al contenedor como
bulto.

Asi mismo, manifiesta que es clara la Circular 188 de 2000 y su aclaratoria o
complementaria, Oficio No. 041451 de julio 5 de 2002, cuando exigen como condicion para

gue el contenedor se tenga como bulto los siguientes requisitos:

a) Que venga para un mismo
b) La mercancia se ampare en un solo documento de transporte
c) Cuando se trate de carga consolidada, y contenedor salga del puerto sin

desconsolidar.

Por lo anterior, sostiene que no se cumple con uno de los requisitos establecidos por la
doctrina aduanera ya que la mercancia viene consignada a mas de una persona a saber:

Logistica Total y Zona Franca Green Cargo, usuario de la Zona Franca de Bogota.

En cuanto a la afirmacién en el sentido de que el operador de transporte multimodal solo es
responsable exclusivamente por la conduccion de la mercancia y no de las declaraciones
vertidas en la declaracion de transito o continuacién de viaje, se remiten a la normatividad
aduanera, agregando que el hecho de que los precintos hayan liegado intactos a la aduana
de destino, no exonera de su responsabilidad al OTM, toda vez que la horma no exige como

presupuesto para la configuracion de la infraccién imputada el hecho de que los precintos
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lleguen rasgados o haya algin sintoma de violacion en ellos, basta que objetivamente este
demostrado que llegd la mercancla en menor cantidad a la declarada para la continuacién

de viaje.

Por ultimo, sostiene que respecto a la certificacion anexa del importador Harsco
Infraestructura en donde da fe de que la mercancia llegd completa, y que el faltante de dos
bultos obedece a un error de {a Zona Aduanera de Destino, echa de menos la prueba de la
calidad en la que Harsco infraestructura afirma tal situacién ya que el documento andino de
transporte multimodal asi como también de acuerdo con las facturas a folios 17 y 18 del
expediente anexo, Esco de Colombia es respectivamente el consignatario de la mercancia y
el comprador de la mercancia en el exterior y no existe prueba en el expediente del
supuesto contrato de compraventa interna que supuestamente se cumplié con Harsco

infraestructura.

EL FALLO RECURRIDO
(Fls. 387-396)

El Juzgado Doce Administrative del Circuito de Cartagena, mediante sentencia de fecha 5
de marzo de 2012, resolvid negar las pretensiones de {a demanda, por los siguientes

motivos:

Consideré que la DIAN en los actos acusados sefiala que la infraccién cometida por la
empresa actora es contemplada en el Art. 497 numeral 3.1.1 del Decreto 2685 de 1999
modificado por el Articulo 44 del Decreto 1232 de 2001, es decir, entregar la mercancia
objeto del regimen de transito aduanero con menos cantidad de la consignada en la
Declaracién de Transito Aduanero, y claramente sefialada en cada uno de ios documentos
soportes de la Continuacion de Viaje hasta su entrega en la aduana de destino, que la
mercancia transportadora registrd una cantidad de bultos inferior al declarado en el Bili of
Lading y en el formato de continuacion de viaje, indica que se esta frente a la infraccion
sefialada en el Articulo 497 numeral 3.1.1. del Decreto 2685 de 1999, en el caso particular,

menor cantidad de mercancia declarada.

Continua alegando, que en el régimen de transporte multimodal la responsabilidad del
operador se encuentra sefialada en el Articulo 372 del Decreto 2685 de 1999, el cual
establece que el Operador de Transporte Multimodal sera responsable por el pago de
tributos aduaneros en caso de que la mercancia por &l transportada se pierda, o se
deteriore durante la vigencia de la operacion en ef territorio aduanero nacional, sin
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perjuicio de la responsabilidad por la no finalizacion de la operacion en el tiempo

autorizado por la Aduana de Ingreso.

Asi mismo, argumentd que en el presente caso, la empresa demandante alega no haber
intervenido en la consolidacion de las unidades de carga, por lo que no se compromete su
responsabilidad en los faltantes detectados en la Aduana de Destino, sin embargo,
aplicando los parametros de responsabilidad del operador multimodal, no cabe duda que
la sociedad actora debié verificar el peso y las cantidades contenidas en las unidades de
carga al momento de hacer el embarque y constatar que coincidia con lo declarado, con
lo cual indudablemente se encuentra comprometida su responsabilidad en el

cumplimiento de la obligacion aduanera.

En ese sentido el despacho considera, “que la obligacién del transportador no se limita
Unicamente a la entrega fisica de la mercancia en la Zona Aduanera de Destino dentro del
plazo oforgado para la operacién de fransito, sino que tal obligacion debe extenderse
hasta la entrega de la mercancia en las cantidades declaradas en los conocimientos de
embarque y en la deméas documentacion presentada a la autoridad aduanera la cual
recibira y extendera los cumplidos, sin embargo, en el caso de marras, se establecié un
faltante de dos (2) bultos, es decir, se comete infraccién por haber entregado la mercancia

con menor cantidad a la declarada en razéon al faltante detectado.

Finalmente concluye, que no se encuentra acreditada la legalidad de los actos atacados,
toda vez que no se demostrd la falsa motivacién alegada y en consecuencia, no se

accedera a las pretensiones planteadas en el escrito de demanda.
SUSTENTACION DE LA APELACION (Fls 398-402)

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

siguientes aspectos:

Consider6 el recurrente que la sentencia de primera instancia estaba viciada de nulidad,
toda vez que no se hizo un correcto examen de las pruebas que reposan en el
expediente y que condujeron a tomar decisiones desacertadas; pues hizo caso omiso a
pruebas como la Certificacion del proveedor HARSON INFRAESCTURA, que asumié
errores de envio o inconsistencias de orden logistico, indicando que existia un faltante
de dos (2) bultos, ya que no verificaron el contenido interno de la carga para poder

determinar que en realidad venia completa.
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Continua argumentando, que al no pronunciarse sobre los fundamentos de derechos
planteados por el demandante en lo concerniente a la norma aduanera que establece en
su Articulo tercero, literal d), paragrafo literal “a)” que “Paragrafo. Para efectos de los
previsto en el literal b) del presente articulo y con ocasién de la finalizacion de las
operaciones de transporte multimodal en la aduana de destino. No se consideran
inconsistencias a cargo del transportador las que se detecten con relacién a la carga
embalada dentro del contenedor, siempre y cuando se presenten las siguientes

condiciones:

a) El contrato de transporte se haya pactado en el término FCL/FCL, Esta
plenamente demostrado observando el Bill Of Lading que la carga se
fransportd en este caso en concreto es FCL/FCL al sefialarse asi en dicho
documento.

b) Se acredite certificacion del proveedor o de quien haya suscrito el contrato de
tfransporte con el operador de transporte multimodal, asumiendo errores de

envio o inconsistencias de orden logistico.

Por otro lado, reitera y corrobora lo planteado en la demanda, en el sentido de que es
improcedente el cobro de tributos aduaneros y de sancién alguna consagrados en el
Decreto 2685 de 1999.

Respecto a la falsa motivacidon de la administracion, sefiala que no es cierto que la
Continuacion de Viaje No. 0610408M001412 del 18 de Julio de 2008, operador de
transporte multimodal Logistica Total S.A, haya llegado con faltantes a la aduana de

destino.

Sostiene que ratifica lo expresado en el libelo de la demanda y lo refuerza el
pronunciamiento de la Dian, en el que se manifiesta la Resolucion No. 00546 del 25 de
enero de 2010 emanada del Director General de Impuestos y Aduanas Nacionales que
en uso de sus facultades legales, en especial las conferidas por el numeral 12 del
Articulo 6° del Decreto 4948 de 2008 y el Decreto 2685 de 1.999.

La anterior, resoluciéon adiciona y modifica la Resolucion 4240 de 2000 de la siguiente

manera.
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(...) d) Que la entrega de la mercancia se produzca dentro de los términos establecidos
por la aduana de partida. En este evento se entendera que el transportador cumplié con
la obligacién de finalizar el régimen de transito aduanero de manera oportuna, cuando el
ingreso de la carga el depdsito o a la zona franca, segin corresponda, se efecttia dentro
de los términos otorgados por la Aduana de partid, independiente que la informacién de
la planilla de recepcion sea transmitida con posterioridad al término previsto en el
presente literal. Para el efecto el transportador y el depésito o la zona franca deberan
utilizar los medios de prueba que estimen pertinentes que garanticen el control en la
operacién”

Paragrafo: Para efectos de los (sic) previsto en el literal b) del presente articulo y con
ocasion de la finalizacion de las operaciones de fransporte multimodal en la aduana de
destino. No se consideran inconsistencias a cargo del transportador las que se detecten
con relacién a la carga embalada dentro del contenedor, siempre y cuando se presenten

las siguientes condiciones:

¢) El contrato de transporte se haya pactado en el término FCL/FCL.

d) Se acredite certificacion del proveedor o de quien haya suscrito el contrato de
transporte con el operador de transporte multimodal, asumiendo errores de envio
o inconsistencia de orden logistico.

e) No se hayan detectado signos de violacién a los precintos o sello homologados o

sefiales de saqueo a las unidades de carga.

La anterior norma la invoca de conformidad con el principio de FAVORABILIDAD,
contemplado por las normas aduaneras que actualmente nos rigen el Decreto 2685 de
1999 y Resolucion 4240 de 2000.

Por ultimo, argumenta que la Contratacion CY/CY es exactamente igual al término
FCL/FCL, es decir, al hablar de esta combinacidén se hace referencia a que los mismos
son cargados con mercancia general u homogénea de un solo exportador, la cual es
destinada a un solo importador, aclarando que en este caso es el exportador quien
carga, cuenta, embala y cierra el contenedor desde su fabrica o almacén de carga el
cualquier punto del pais y el importador recibe en su almacén el contenedor en las

mismas condiciones, para proceder con el descargue y vaciado.

En virtud de lo anterior, solicita se revoque el fallo proferido en Primera Instancia.
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TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

Por medio de proveido del 14 de junio de 2012 (fl.408), fue admitido el recurso de
apelacién presentado por la parte demandante.

A través de auto del 15 de Agosto de 2012, se ordend correr traslado a las partes para
que alegaran de conclusion y al Ministerio Plblico para que emitiera su concepto
(1.277).

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

La parte demandante guardé silencio.

La parte demandada, ratifica lo expuesto en la contestacién de la demanda y trae a
colacidon sentencia de fecha 14 de octubre de 2011, proferida por el MP. José Fernandez
Osorio, que denegd las pretensiones de la demanda.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

El representante del Ministerio Publico, no hizo pronunciamiento alguno.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA.

De conformidad con lo establecido en el inciso 1° del Articulo 133 del C.C.A., este

Tribunal es competente para conocer en segunda instancia del recurso de apelacion

interpuesto por la parte actora contra la sentencia de (5) de Marzo de dos mil doce

(2012), proferida por el Juzgado Doce Administrativo del Circuito Judicial de Cartagena,

que nego las pretensiones de la demanda.

CADUCIDAD

La demanda de la referencia fue presentada en tiempo, esto es el dia 02 Agosto 20112,

fecha que se encontraba dentro del término de caducidad de cuatro (4) meses que para

2 ver reverso folic 13
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la acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho que establece el Articulo 136 del

Cédigo Contencioso Administrativo.

Lo anterior, teniendo en cuenta que segun constancia expedida por la Procuraduria 176
Judicial | ante los Jueces Administrativos del Circuito de Cartagena en fecha 27 de Julio
de 2011 (f. 61), la parte actora presentd solicitud de conciliacién prejudicial en fecha 24
de Junio de 2011, cuando no habia operado el fendmeno de la caducidad, como quiera
que el acto mediante el cual se resuelve el recurso de reconsideracion interpuesto por la
parte demandante (Resolucién No. 000275 del 24 de febrero de 2011), fue notificado en
fecha 28 de febrero de 2011 (hecho 11 folio f.4).

ACTOS ACUSADOS

Resolucion No. 000273 del 29 de Septiembre de 2010 por la cual se formula
Requerimiento Especial Aduanero y se propone sancionar al Operador de Transporte
Multimodal LOGISTICA TOTAL S.A.S., por infraccidn administrativa aduanera de los

transportados en el régimen de transito aduanero.

Resolucién No. 0002096 del 02 de diciembre de 2010, proferido por la Divisién de
Gestion de Liquidacion Aduanera de la Direccién Seccional de Aduanas de Cartagena,
por medio de la cual se ordena sancionar Operador de Transporte Multimodal
LOGISTICA TOTAL S.A.S., por el valor de TREINTA Y DOS MILLONES CINCO MIL
PESOS MCTE ($32.305.000.00) MCTE, por el incumplimiento al régimen aduanero.

Resolucion No. 000275 del 24 de febrero de 2011, por medio de la cual la DIVISION
JURIDICA DE LA ADMINISTRACION ESPECIAL DE ADUANAS DE CARTAGENA DE
LA U.AEE. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (DIAN), confirma
la sancién.

PROBLEMA JURIDICO

¢ Es responsable el operador de transporte multimodal de incumplir el régimen de
transito aduanero, cuando entrega la mercancia con un faltante de bultos respecto al
numero consignado en los documentos que desde el inicio amparan dicha operacion,
teniendo en cuenta las condiciones pactadas para el transporte del contenedor y que

los precintos colocados en el mismo llegaron en buen estado a la aduana de destino?
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Cuestion Previa:

Antes de abordar el estudio del caso concreto, destaca la Sala que la sociedad actora,
en su introductorio solicité que se declarara la nulidad del Requerimiento Especial
Aduanero No. 000273 del 29 de septiembre de 2010, proferido por la entidad

demandada.

Sobre este aspecto debe advertirse que la Sala de Decision, debera inhibirse de emitir
pronunciamiento de fondo, como quiera que el Requerimiento Especial Aduanero, es un
acto de tramite que solo le da a conocer al declarante, la existencia de unos cargos que
podran generar la imposicién de una sancién, el decomiso de una mercancia o la
expediciéon de una liquidacién oficial, proponiéndole el debate sobre los hechos que se

le imputan.

Acorde con lo anterior, el H. Consejo de Estado ha indicado, con respecto a la
naturaleza juridica de dicho acto, lo siguiente®:

‘Dicho requerimiento es_un acto administrativo de tramite que marca el
inicio de la actuaciéon dirigida a formular las Liquidaciones Oficiales de

Correccion o de Revision de Valor, segin sea el caso, o a imponer una
sancién por la comision de alguna infraccion administrativa aduanera. A
partir del inicio de la actuacién aduanera, con el requerimiento especial, previa
apertura de investigacion formal. Surge la obligacion de vincular a los
sujetos contra quienes se dirige. Antes de ello no puede reclamarse esa
vinculacion, porque, en estricto sentido, no existe actuaciéon aduanera
individualizada, respecfo de la cual tales sujefos deban entenderse, pues solo
el requerimiento especial aduanero concreta el error a la infraccion de la
propuesta de liquidacion oficial o imposicion de sancién, y particulariza a los
responsables de la misma.”

En ese orden, el Requerimiento Especial Aduanero no es un acto susceptible de ser
controvertido en sede judicial, por lo que la Sala a diferencia de lo considerado por el
Juez de Primera Instancia, encuentra pertinente modificar en la parte resolutiva de esta
sentencia, la decisién del a quo en el sentido que se declarara inhibido para el estudio
de fondo del Requerimiento Especial Aduanero No. 000273 del 29 de septiembre de

2010, proferido por la entidad demandada, de conformidad con los motivos expuestos.

* CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION CUARTA-Consejera ponente CARMEN
TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ-Bogota D C, veintiocho (28) de junio del dos mil diez (2010)-Radicacion nimero 25000-23-27-
000-2004-01003-01(16326)-Actor F M LOGISTICA LTDA SIA -Demandado MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO ~
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
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Analisis del caso

El Articulo 372 del Decreto 2685 de 1999, establece la responsabilidad de los
operadores de transporte multimodal de la siguiente manera:

“Articulo 372. Responsabilidad del Operador de Transporte Multimodal. Sin
perjuicio de las responsabilidades comerciales, el Operador de Transporte
Multimodal sera responsable por el pago de tributos aduaneros en caso de
qgue la mercancia por él transportada se pierda, o se deteriore durante la
vigencia de la operacién en el territorio aduanero nacional, sin perjuicio de la
responsabilidad por la no finalizacion de la operacién en el tiempo autorizado
por la Aduana de Ingreso.” (Subrayado fuera de texto)

A su vez, el articulo 374 ibidem, prevé que la ejecucion del transporte multimodal debera
realizarse en un medio de transporte de propiedad del operador autorizado, pero permite
que estos subcontraten a empresas transportadoras para tales efectos, lo cual, no los
exime de sus responsabilidades. Dicha disposicion preceptua:

“Articulo 374. Autorizacion de la continuacion de viaje. Para la autorizacién de
la Continuacién de Viaje por el territorio aduanero nacional al amparo de un
contrato de transporte multimodal, o cualquier documento que haga sus
veces, debera presentarse copia del documento de transporte en el que se
especifique el destino final de las mercancias.

La ejecucion del transporte muitimodal debera realizarse en un medio de
transporte perteneciente a los Operadores de Transporte Multimodal, cuyo
control estd a cargo del Ministerio de Transporte o subcontratados con
empresas transportadoras legalmente constituidas. La subcontratacién que
realice el Operador de Transporte Multimodal para la ejecucion de la
operacién, no lo exonera de su responsabilidad de finalizar la operacion en el
término autorizado por la Aduana de Partida y por el pago de los tributos
aduaneros suspendidos en caso de pérdida de la mercancia...” (Subrayado
fuera de texto)

Se debe tener en cuenta, que el Capitulo 11 del Titulo VIII del Estatuto Aduanero, no
reglamenta todos los aspectos concernientes al incumplimiento de las obligaciones
aduaneras que se encuentran en cabeza del operador de transporte multimodai, razén
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por la cual, en su articulo 389 remite al Capitulo | del mismo titulo, que regula el régimen

de transito aduanero. Dicha disposicion reza:

“Articulo 389. Aspectos no regulados. A los aspectos aduaneros no regulados
para las operaciones de transporte multimodal y de cabotaje, les seran
aplicables las disposiciones establecidas en este Decreto para el transito

aduanero, en cuanto no les sean contrarias.”

Por tanto, al remitirnos al capitulo en comento, se observa, que en lo atinente a las
responsabilidades de los transportadores en el régimen de transito aduanero, sefala lo

siguiente:
“Articulo 356. Responsabilidades...

...La empresa transportadora respondera ante la autoridad aduanera por la
finalizacién del régimen dentro de los plazos autorizados y por la correcta

ejecucion de la operacién de transito aduanero.”

En lo que respecta a las causales de finalizacion del régimen de transito aduanero,

establece el decreto, lo siguiente:

“Articulo 369.- Finalizacion de la modalidad. La modalidad de transito

aduanero finaliza...

...Si se presentan inconsistencias entre los datos consignados en la
Declaracion de Transito Aduanero y la mercancia recibida, o si se detectan
posibles adulteraciones en dicho documento, o irregularidades en los
empaques, embalajes y precintos aduaneros de la mercancia que es objeto
de entrega, o ésta se produce por fuera de los términos autorizados por la
Aduana de Partida, el depdsito o el Usuario Operador de la Zona Franca
elaborara y remitira a la Aduana el acta correspondiente, la cual debera ser
firmada por el transportador e informara de inmediato a las autoridades
aduaneras a través del sistema informatico aduanero...” (Subrayado fuera de
fexto)

Resulta pertinente también, advertir las infracciones y sanciones en que pueden incurrir
los transportadores, por el incumplimiento del régimen de transito aduanero. Veamos:
‘Articulo 497. Infracciones aduaneras de los transportadores y sanciones

aplicables. Las infracciones aduaneras en que pueden incurrir las empresas
transportadoras y las sanciones asociadas a su comisién son las siguientes...

...3. En el Régimen de Transito Aduanero y en las operaciones de transporte
multimodal:

3.1 Gravisimas. ..
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3.1.1 Entregar la mercancia objeto del régimen de Trénsito Aduanero con
menos peso, tratandose de mercancia a granel o cantidad del consignado en
la Declaracién de Transito Aduanero...” (Subrayado fuera de texto)

De lo anterior se desprende que las responsabilidades de los operadores de transporte
multimodal son las siguientes: i) el pago de tributos aduaneros en caso de que la
mercancia por él transportada se pierda o se deteriore durante la vigencia de la
operacion en el territorio aduanero nacional v, ii) la finalizacién de la operacion en el

tiempo autorizado por la aduana de ingreso de la mercancia procedente del extranjero.

Asimismo, responden como transportadores en el régimen de transito aduanero por la
entrega de la mercancia con el cumplimiento de todas las exigencias legales dentro de

los plazos autorizados.

Uno de esos deberes es precisamente entregar en la aduana de destino la mercancia
que le ha sido encomendada, en las mismas condiciones que segun la documentacion
aduanera que respalda la operacion de transito, le fue proporcionada

Lo probado:

En el proceso se observa Continuacién de Viaje No. 0610408M001412 del 8 de Julio de
2008, en el que se especifica el tipo de mercancia que ingres6 al pais consistente en
“ESTRUCTURAS METALICAS”; dos (2) contenedores de 40" cantidad de bultos 1050
unidades , peso 32.287,00 KG.4

Segun Documento Andino de Transporte Multimodal No. 7184, la mercancia de
referencia tenia un peso de 32.287,00 kg.5

También se observa en el Conocimiento de Embarque (bill of lading) No.APLU-
084134286 de fecha 07/09/2008, donde se evidencia que la mercancia se negocié en
términos CY/CY y aparece como consignatario la CORPORACION COLOMBIANA DE
LOGISTICA S.A. y ZONA FRANCA GREEN CARGO A COLOMBIA6

Milita a folio 2567 Planilla de recepcion del Deposito ZONAS FRANCA DE BOGOTA
S.A., donde se consigné como peso bruto de la mercancia 29.040 kg; asi mismo, reposa
Registro de Finalizacién de Cabotaje8, en el que se anota entre otras cosas que se
recibié un contenedor con un peso bruto 28.820 UNIDADES con una inconsistencia de
2 bultos.

4 Ver 2° cuaderno folio 243

% Ver 20 cuaderno folio 245

6 Ver 2° cuaderno folio 244

7 Ver cuaderno No 256

8 Ver cuaderno No 2 folio 255
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Se advierte a folic 254 Acta de Inconsistencias de Zona Franca de GREEN CARGO DE
COLOMBIA de fecha 23 de julio de 2008, suscrita por Zona Franca, por el transportador
y por el operador, en donde se sefialan como observaciones lo siguiente: “Arriba dentro
de términos a depdsito GREEN CARGO ZFB dos contenedores de 40 pies con 1048
bultos con un peso de 29.040 kg. Dado por la bascula, sin verificar el contenido interno
de la carga. Nota: Presenta inconsistencia en numero de bultos debido que en la CV en
la casilla 17 se relacionaron 1050 bultos y arriban a deposito Green Cargo ZFB 1048

bultos presentado un faltante de 2 bultos”

Revisado el anterior acervo probatorio, se observa, que la mercancia objeto de
controversia fue objeto de inspeccion en la aduana de partida (Cartagena) y luego fue
proferida la autorizacién de la Continuacién de Viaje No.0610408M001412 del 18 de julio
de 2008, en la que quedd consignada que el nimero de piezas a transportar era de 1050

cartones con un peso de 32.287 kg.

Este numero de piezas concuerda con el registrado en el Conocimiento de Embarque
(Bill of Lading) No. 004286 de fecha 07 de septiembre de 2008, lo que permite inferir a
esta Corporacion que efectivamente |a mercancia que ingres6 a la aduana de partida

estaba conformada por 1050 bultos.

En ese orden de ideas, no obstante que los documentos de viaje de la mercancia objeto
de controversia, asi como también {a continuacién de viaje expedida por la aduana de
partida sefialan que la mercancia constaba de 1050 cartones, no puede perder de vista
la Sala que el depdsito habilitado en la aduana de destino, asf como en la planilla de
recepcion, registro de finalizacion de cabotaje, certificado de peso, acta de
inconsistencias, se advirtid que se recibfa la mercancia con dos unidades menos.

Lo anterior no deja duda acerca del incumplimiento del régimen de transito aduanero por
parte de la Sociedad Corporacion Colombiana de Logistica S.A., pues es evidente que la
mercancia objeto de esta modalidad aduanera fue entregada con menor cantidad a la
referenciada en cada uno de los documentos que amparaban la operacién que le fue
autorizada, configurandose el supuesto de hecho de la norma contenida en el inciso 2°
del literal a) del articulo 369 del Decreto 2685 de 1999, asi como |lo establecido en el
numeral 3.1.1 del articulo 497 ihidem.

Ahora bien, es menester precisar que la parte actora en el libelo adujo entre otros
argumentos que los actos acusados contradicen la Doctrina de la DIAN toda vez que la
mercancia de referencia es considerada como unidad de carga o bulto, ia cual llegd

sellada y precintada con su precinto virgen; ademas llegd bajo condiciones CY/CY
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termino que equivale a FCL/FCL o consolidado, por lo que en este caso existe una
ausencia de responsabilidad de la demandante toda vez que en estos casos la
demandada segun su doctrina, considera bulto al contenedor remitido a un mismo

consignatario y amparado con un solo documento de fransporte.

Al respecto, se debe advertir que el articulo 1° del Decreto 2685 de 1999, con la
modificacién introducida por el articulo 1° del Decreto 2101 de 2008, excluyd al
contenedor del concepto de bulto, en el siguiente tenor:

“‘Articulo 1. Defimciones para la aplicacién de este decrefo. Las expresiones usadas en esle

Decreto para efectos de su aplicacién, fendrén el significado que a continuacion se
determma. .

..BULTO, Es foda umdad de embalaje independiente y no agrupada de mercancias
acondicionada para el transporte .”

No obstante, antes de la modificacion, el texto inicialmente sefalaba que bulto9, “Es
toda unidad de embalaje independiente y no agrupada de mercancias acondicionada
para el transporte. Tambien se considerara bulto, el contenedor para un mismo
consignatario y amparado en un solo documento de transporte”. Normatividad ésta que
se tendra en cuenta como quiera que los hechos en este caso se causaron durante su
vigencia.

Por su parte la Circular 0188 de 2000, expedida por la Dian establecié que “...Cuando
por las condiciones del contrato de transporte los contenedores salgan del puerto sin
desconsolidar, es claro que el informe de inconsistencias se hara frente al contenedor
como bulto...”

En esa medida, aplicando la norma de referencia al caso concreto y de acuerdo con el
material probatorio allegado; observa la Sala sin mayor discusiéon que la mercancia
transportada por la sociedad demandante se contraté en términos FCL/FCL tal como se
aprecia en el Documento de viaje B/L. No. APLU-08413428610.

Asi mismo, que dicha mercancia se encuentra amparada en un solo documento de
transporte y que se encuentra dirigida a dos consignatarios como son la LOGISTICA
S.A. y ZONA FRANCA GREEN CARGO A COLOMBIA.

Es decir, en este altimo caso, si aln en gracia de discusién se acepta que el contrato en
término CY/CY equivale al término FCL/FCL y la mercancia se encuentra amparada en
un solo documento de transporte como lo indicaba la norma antes de su modificacion, la

misma no fue dirigida a un solo consignatario, por lo que en este caso, sobre la

® Articulo 1 del Dto 2685 de 1899 modificado por el Decreto 1198 de 2000
0 ver 2° cuaderno foho 244
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demandante recae la responsabilidad general que contempla el inciso 2° del literal a) del
articulo 369 del Decreto 2685 de 1999, ast como la establecida en €l numeral 3.1.1 del
articulo 497 ibidem.

Ademas, el beneficio que pretende la parte actora no tiene aplicabilidad en el sub lite,
dado que al revisar los documentos presentados ante la administracion aduanera, los

mismos no cumplen con los lineamientos expuestos en la norma.

En ese orden, indistintamente del peso de la mercancia y de que los precintos no hayan
sido aduiterados, las condiciones en que se dio el transporte no cumplen con los

presupuestos legales para eximir de responsabilidad a la demandante.

Ahora, a la luz de lo expuesto en la Resolucidon No. 002096 del 2 de diciembre 2010 en
armonia con el principio de favorabilidad alegado en el recurso, se adicioné y modificé la
Resolucién 4240 de 2000, la cual dentro del Capitulo Il Tramite en Ja aduana de destino
- Entrega de la carga y la declaraciéon de transito aduanero al depésito habilitado o al

usuario operador de la zona franca”, sefialé en su articulo 3 lo siguiente:

“Articulo 3°. Modificase el literal d) y adicionase un paragrafo al articulo 328
de la Resolucion 4240 de 2000, los cuales quedaran asi ...

...Paragrafo. Para efectos de lo previsto en el literal b) del presente articulo, y
con ocasion de la finalizacion de las operaciones de transporte mulfimodal en
fa aduana de destino, no se consideran inconsistencias a cargo del
fransportador las que se detecten con relacion a la carga embalada denfro del
contenedor, siempre y cuando se presenten las siguientes condiciones:

a) El contrato de transporte se haya pactado en términos FCL/FCL.

b) Se acredite certificacion del proveedor o de quien haya suscrifo el contrato
de transporte con el operador de transporte multimodal, asumiendo errores
de envio o inconsistencias de orden logistico, y

¢) No se hayan defectado signos de violacién a los precintos o selfos
homologados, 0 sefiales de saqueo a las unidades de carga”. (Destacado
fuera del texto).

En el Articulo 9° de la misma normatividad quedd consignada su vigencia, dejandose
constancia de que regiria a partir de la fecha de su publicacion, esto es, el 26 de enero
de 2010.

En ese orden, considera la Sala que aun aplicandose las condiciones senaladas en esta
ultima norma citada, en virtud del principio de favorabilidad, no es posible admitir los
argumentos de la parte actora en su recurso, relacionados con las pruebas que
supuestamente no se examinaron en el fallo de primera instancia, por las razones que

se analizaran a continuacioén.
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En primer término se observa que el contrato de transporte en el sub lite se pactd en
términos CY/CY y no FCL/FCL por lo que inmediatamente se excluye el cumplimiento
del literal a) de la Resolucion 546 de 2010 antes transcrita. Tampoco se cumple la
condicién prevista en el literal b) de la misma norma, debido a que la certificacién
proveniente del importador Harsco Infraestructure, no contiene una expresién que
cumpla los parametros determinados en el mencionado literal, pues en ninguna parte de
su texto especificé que la diferencia en la cantidad de la mercancia se debe a un error
de envio o a inconsistencias de orden logistico, sino que se lo atribuye a un error del

depésito que recibié la mercancia (ver folio 47).

Asi las cosas, comparte la Sala el fallo de primera instancia el cual sera confirmado, ya
que no cabe duda del incumplimiento del régimen de transito aduanero por parte de la
sociedad actora, dado que de las pruebas allegadas al expediente, no se desvirtua la
ausencia de su responsabilidad; como quiera que la actuacién de ésta, no se ajustd a los

lineamientos expuestos en el texto normativo para exonerarla de la sancién impuesta.

En resumen, descartados los argumentos del actor, habra de concluirse que no se logré
desvirtuar la legalidad de los actos acusados, carga que se hace especialmente exigible,
tratandose de actos como los demandados, tal como lo ha sefialado el H. Consejo de
Estado’’, maxime si se tienen en cuenta que la carga de demostrar la ilegalidad de la
sancién aduanera impuesta por la DIAN, radicaba en la parte actora, quien no demostré
los hechos en que basa sus pretensiones — causal eximente de responsabilidad -, ni
aporté evidencias que probaran que la DIAN, al expedir los actos acusados, violé laley o

norma constitucional.

En conclusion, en esta oportunidad habra de modificarse la sentencia emitida por el
Juzgado Doce Administrativo de Descongestion de Cartagena, en el sentido de adicionar

un numeral en el cual se inhibe de pronunciarse de fondo sobre la nulidad del

" “Ahora bien, frente a la consideracién del actor en el sentido de que en aplicacion del articulo 83 de la Constitucién Politica, que
contiene la presuncion de la buena fe de los particulares ante las gestiones que los mismos adelanten ante las autoridades ptblicas,
se deben tener por ciertas las afirmaciones por él hechas ante la Aduana, la Sala advierte que una cosa es la presuncion de buena fe y
otra muy distinta que lo dicho por los particulares se tenga que tener por cierto, pues, de ser asi, no existiria procedimiento alguno para
establecer la responsabilidad en que incurre una persona determinada y, en consecuencia, estaria de mas garantizar el derecho de defensa
con la oportunidad, entre ofras, de solicitar pruebas y controvertir las existentes, dado que bastarfa al administrado inadmitir los cargos que
se le imputan, para que la Administracion tuviera que aceptar lo por él dicho, lo cual se sale de toda légica

Adicionalmente, la Sala le recuerda al actor que los actos administrativos gozan de la presuncién de legaldad, lo cual significa que
corresponde a la parte demandante demostrar que la decisién en ellos contenida no se ajusto a la ley, cuestion que en manera alguna
llevo a cabo aquél, pues se mité a afirmar que es al Estado a quien le corresponde la carga de la prueba, consideracion que, se reiferq,
no es de recibo en tratdndose de actos expedidos por la Administracion -CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA Consejera ponente: OLGA INES NAVARRETE BARRERO. Once de mayo del dos mil
Radicacion nimero : 5873. Actor: JAVIER CONTRERAS CONTRERAS. Referencia APELACION SENTENCIA
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Requerimiento Especial Aduanero —-REA-, y lo confirmard en todo lo demas, por las

razones antes expuestas.

En mérito de lo expuesto, la Sala de decisién No. 002 del Tribunal Administrativo de
Bolivar, administrando justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia 5 de Marzo de 2012, proferida por el Juzgado
Doce Administrativo de Descongestidon de Descongestion de Cartagena, con un numeral
en el que se dispone:

INHIBIRSE de emitir pronunciamiento respecto del Requerimiento Especial Aduanero
No. 00000273 del 5 de marzo de 2012, por el cual se propone imponer sancién al
Operador de Transporte Multimodal LOGISTICA S.A. por los motivos expuestos

SEGUNDO: CONFIRMARLA en todo lo demas.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesidn de la

fecha.

LOS MAGISTRADOS \
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