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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO CINCUENTA Y UNO mmmgfmmo
DEL CIRCUITO JUDICIAL DF BOGOTA, D.C.

Bogot4, D.C., treinta y uno {31) de enero de dos mil diecisiete (2016).

Expediente: 11001-3342-051-2016-00034-00
Demandante: WILLIAN AGUJA SAAVEDRA
Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO SENTENCIA No. 023

L ASUNTO A RESOLVER

Procede el despacho a dictar SENTENCIA de PRIMERA INSTANCIA dentro del medio de control
de Nulidad y Restablecimiento del Derecho promovido por Willian Aguja Saavedra, identificado
con la Cédula de Ciudadania No. 2.389.644, contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

II. ANTECEDENTES
2.1. PRETENSIONES

Solicitd el demandante se declare la nulidad del Oficio No. 62815 del 04 de septiembre de 2015,
mediante el cual la entidad demandada nego las peticiones de reajuste de asignacién de retiro
tomando como base un salario minimo incrementado en un 60%, por indebida aplicacidn del
inciso segundo del Articulo 1° del Decreto 1794 de 2000; la reliquidacién del 70% de la asignacién
de retiro de conformidad con el Articulo 16 del Decreto 4433 de 2004; ¥ 1a inclusién de la prima
de navidad.

A titulo de restablecimiento del derecho, se condene a la accionada al reconocimiento y pago de
los dineros indexados junto con los intereses de Ley desde la fecha del reconocimiento de la
asignacidn de retiro hasta la fecha de actualizacion del pago total de la obligacién, en lo siguiente:
i) La reliquidacién de] 70% de la asignacion del retire de conformidad a lo establecido en el
Articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, ii) reajuste de la asignacién de retiro del 40% al 60% de
conformidad con el inciso segundo del Articulo 1° del Decreto 1794 de septiembre 14 de 2000,
iii) inclusién y reliquidacion de la prima de navidad en la asignacién de retiro de conformidad
con el Decreto 4433 de 2004, Art. 13 numeral 13.1.8.

2.2, HECHOS

Como sustento fictico de las pretensiones, indicd que el demandante ingresé a laborar al
Ministerio de Defensa en condicién de soldado regular y que su vinculacién estuvo regida por los
pardmetros establecidos en la Ley 131 de 1985.

Sefial6 que, a partir del o1 de noviembre de 2003, la vinculacién del demandante estuvo regida
por los Decretos 1793 y 1794 de 2000 y el Decreto 4433 de 2004 “del orden Ministerial de
Defensa Nacional”, .
Refiri6 que al actor le fue reconocida asignacion de retiro mediante Resolucién No. 715 del 05 de
marzo de 2012, con base en un smlmv mas el 40%.

Posteriormente, el actor solicité el reajuste de su asignacién de retiro del 20% por falta de
aplicacién de lo establecido en el inciso segundo del Art. 1 del Decreto 1794 de 2000, liquidando
el smimv més el 40% cuando la norma establece para los soldados que a 31 de diciembre de 2000
ostentaban la calidad de voluntarios, la asignacion salarial mensual se debe liquidar con base en
el smlmv mas el 60%. Asi mismo, solicité el reconocimiento de la doceava parte de la prima de
navidad, su inclusién y pago.

Las anteriores peticiones fueron resueltas de manera negativa por la entidad demandada
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mediante el oficio No. 62815 del 04 de septiembre de 2015.

2.3. NORMAS VIOLADAS

En criterio de la parte actora, el acto administrativo acusado viol6 las siguientes normas:

- Constitucién Politica, Articulos 2, 4, 6, 13, 29, 53
- Ley4?de 1992, Articulo 10

- Ley131de 1985

- Decreto 1793 y 1794 de 2000

- Decreto 4433 de 2004

2.4. CONCEPTO DE LA VIOLACION

Adujo que la entidad demandada al momento de la expedicién de la resolucién de la asignacién
de retiro del demandante, en el acto administrativo no fue efectuado el reajuste como es debido
del 70%, ya que de forma errénea se realizd una liquidacién por indebida aplicacién de lo
establecido en el Articulo 16 del Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004, en concordancia con
lo establecido en el Articulo 13.2.1. de 1a misma norma y en el inciso segundo del Articulo 1 del
Decreto 1794 de 2000, toda vez que se incurre en error al efectuar el célculo del valor de la
asignacidén por retiro, al tomar equivocadamente los factores y porcentajes a liquidar.

Concluyé que al actor, en su asignacion de retiro, le asiste el derecho a que se le reajuste del 40%
al 60%, la reliquidacién del 70% y la inclusién de la duodécima parte de la prima de navidad que
por una indebida interpretacién de la norma e infraccidn a las normas que deberian fundarse se
vulnera con ello su minimo vital y demas derechos conexos fundamentales establecidos en la
Constitucion Politica.

2.5. CONTESTACION DE LA DEMANDA (fls. 40-46):

Admitida la demanda, mediante auto del 08 de marzo de 2016 (fl. 30), y notificada en debida
forma, conforme lo dispuesto en el referido auto admisorio, la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares presentd contestacidn en el cual se refiri6 a todos y cada uno de los hechos y se opuso
a la prosperidad de las pretensiones.

Adujo que el reconocimiento de asignacién de retiro efectuado por la entidad al demandante se
efectud conforme a lo dispuesto en el Decreto 4433 de 2004 y siguiendo el contenido de la hoja
de servicios.

Propuso las siguientes excepciones:

1. En cuanto al reajuste solicitado con el smlmv mis el 60% de conformidad
con el Articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, en concordancia con el inciso 1
del Articulo 1 del Decreto Ley 1794 de 2000: Adujo que hay dos razones basicas
por las cuales debe liquidarse la asignacién de retiro de los soldados profesionales con el
40%, en primer lugar porque el numeral 13.2.1. del Articulo 13 del Decreto 4433 de 2004
hace remision expresa al inciso 1 del Articulo 1 del Decreto 1794 de 2000 y, en segundo
lugar, porque el Decreto 4433 de 2004 es posterior al Decreto 1794 de 2000 y, por
principio general del derecho, la norma posterior prevalece sobre la norma anterior.

2. En cuanto al reajuste solicitado con el smlmv mas el 70% de conformidad
con el Articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 (prima de antigiiedad): Indico
que la asignacién de retiro equivale al 70$ del salario béasico incrementado en el 38.5%
de la prima de antigiiedad.

3. Inexistencia de fundamento para incluir y liquidar como partida
computable la duodécima parte de la prima de navidad en la asignacion de
retiro del soldado profesional o infante de marina: Sefiala qu, de conformidad
con lo dispuesto en el Articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, se estableci6 la partida
computable denominada prima de navidad para ser tenida en cuenta en las liquidaciones
de las asignaciones de los oficiales y suboficiales. No obstante, la liquidacién de los
soldados profesionales debe realizarse teniendo en cuenta el salario mensual y la prima
de antigiiedad conforme al Articulo 13, numeral 13.2, ibidem.
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4. Ausencia de vulneracion al derecho a la igunaldad: Invocé la sentencia C-o057 de
2010 de la Corte Constitucional y la sentencia del 20 de noviembre de 2015 del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca.

5. Legalidad de las actuaciones efectuadas por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares — correcta aplicacion de las disposiciones legales vigentes:
Fundamentada en que la funcién de la entidad es reconocer y pagar las asignaciones de
retiro de las fuerzas militares conforme a la normatividad vigente.

6. No configuracion de causal de nulidad: Enlistd las causales de nulidad previstas
en la Ley 1437 de 2011 y sefiald que ninguna de ellas se encuentra configurada frente a
los actos administrativos acusados.

7. No configuracion de falsa motivacion en las actuaciones de la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares: Insistid que las actuaciones de la administracién se
enmarcan en las normas vigentes aplicables a los miembros de la Fuerza Pablica y por
tanto no se encuentra viciadas de fala motivacion.

8. Costas procesales y agencias en derecho: Precisé que esta condena solo procede
en caso de encontrarse causadas y comprobadas.

2.6. AUDIENCIA INICIAL

La audiencia inicial se llevo a cabo en la forma sefialada en el Articulo 180 de Ia Ley 1437 de 2011,
la cual consta en acta de 01 de septiembre de 2016 (fls. 73-74 vto), en la que, ademés de fijar el
litigio, se dispuso el decreto y practica de pruebas documentales y se prescindié de la etapa
probatoria.

2.7. ALEGATOS DE CONCLUSION

A folio 104 del plenario, se evidencia el traslado a las partes de las pruebas documentales
aportadas en el proceso. Posteriormente, con auto del 28 de noviembre de 2016 (fl. 109) se corri6
concedid un término de diez (10) dias para presentar escritos de alegaciones finales.

Alegatos de la parte actora (fls. 110-122): El apoderado de la parte actora present escrito de
alegatos conclusivos en el cual se ratificé en las pretensiones y los argumentos de la demanda.

Sefial6 que el régimen de transicion busca el amparo de los derechos adquiridos por los soldados
que con anterioridad al 31 de diciembre del afio 2000, prestaban sus servicios como los
denominados soldados voluntarios, evento en el cual se les aplica en su totalidad el Decreto 1794
de 2000.

Se refiri¢ a que la prima de navidad es un ingreso adicional pagado en la némina correspondiente
del mes de noviembre o diciembre y que ayuda a aliviar los gastos del trabajador y que devengo el
actor, por lo que invocd la aplicacion del principio de igualdad y que en consecuencia sea incluida
la duodécima parte de la prima de navidad en la asignacion de retiro.

Alegatos de la entidad demandada: No presentd alegatos de conclusién.

III. CONSIDERACIONES
3.1. PROBLEMA JURIDICO
El problema juridico se circunscribe en determinar si el demandante tiene derecho a: i) que se
le reconozca y pague el reajuste del 20% del salario, segiin lo previsto en el inciso 2° del Articulo
1 del Decreto 1794 del 2000, ii) que se reliquide su asignacién de retiro en los términos del
Articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, es decir, sumando el valor que resulte de aplicar el 70% al
salario bésico més el 38.5% de la prima de antigiiedad, y i) a que se incluya la duodécima parte
de la prima de navidad en la liquidacién de la asignacion de retiro.

3.1.1. Material probatorio arrimado al plenario

Se encuentra demostrado dentro del expediente lo signiente:
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1. Eldemandante estuvo vinculado al servicio militar desde el 19 de septiembre de 1991 al
28 de marzo de 1993, como soldado voluntario desde el o1 de abril de 1993 al 31 de
octubre de 2003 y como soldado profesional a partir del 01 de noviembre de 2003 al
08 de diciembre de 2011 (i1, 97).

2. La entidad demandada le reconocié asignacién de retiro a través de la Resolucién No.
715 del 05 de marzo de 2012, efectiva a partir del 08 de marzo de 2012, en los siguientes
términos (fls. 12-14):

“En cuantia del 70% del salario mensual (decreto 4919 de 2011) indicado en el numeral 13.2.1
(salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000).

Adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento {38.5%) de la prima de antigiiedad”,

3. Certificacién expedida por el responsable del Area de Atencién al Usuario de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares en la que se’evidencia que la asignacidn de retiro del
demandante se liquidé en el afio 2012, asi (1l. 95):

SUELDO $703.380.00
PRIMA DE ANTIGUEDAD 38.5% $305.451.30
SUBTOTAL i $1.098.831.30
PORCENTAJE DE LIQUIDACION 70%

TOTAL ASIGNACION DE RETIRO $769.182.00

4. Certificacion de la Jefatura de Desarrollo Humano del Ejército Nacional, en la cual se
desprende que el actor devengé para el mes de noviembre de 2011 la prima de navidad
(fl. 65 vto).

3.1.2. Régimen salarial y prestacional de los soldados voluntarios que fueron
incorporados como soldados profesionales

La Ley 131 de 31 de diciembre de 1985? reguld el servicio militar voluntario, definiéndolo como
aquel ejercido por quien, luego de haber prestado el servicio militar obligatorio, manifieste su
intencién de continuar en la entidad. Tal normativa dispuso:

“ARTICULO 4o0. El que preste el servicio militar voluntario devengard una_bonificacién
mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada en un sesenta por ciento
{60%) del mismo salario, el cual no podra sobrepasar los haberes correspondientes a un
Cabo Segundo, Marinero o Subgaficial Técnico Cuarto.” (Subrayado del Despacho)

La norma en cita sefiala la remuneracién de los que presten el servicio militar voluntario,
determinandola como una bonificacién mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementado en un sesenta por ciento {60%) del mismo salario.

Posteriormente, mediante la expedicion del Decreto Ley 1793 del 20002, se permitié que los
soldados voluntarios vinculados antes del 31 de diciembre de 2000, fueran incorporados como
soldados profesionales, siempre y cuando manifestaran su intencién de hacerlo y fueran
aprobados por los comandantes de fuerzas.

Del mismo modo, el aludido decreto ordend al Gobierno nacional fijar el régimen salarial y
prestacional de los soldados profesionales, “...con base en lo dispuesto por la Ley 4 de 1992, sin
desmejorar los derechos adquiridos”, por lo que éste expidi6 el Decreto 1794 de 2000, cuyos

1 “Por la cual se dictan normas del servicio militar voluntario”
2 “por el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares”.

3 “ARTICULO 5. SELECCION. Los aspirantes que cumplan con las condiciones establecidas en el articulo anterior, se

someterdn a un proceso de seleccion previa realizado por un comité multidisciplinario, el cual serd nombrado por el Director
de Reclutamiento de cada Fuerza.

En la seleccion a que se refiere el presente articulo, tendrdn prelacion los reservistas de primera clase a los cuales se refiere
el literal f) del articulo anterior.

PARAGRAFO. Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de 1985 con anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que
expresen su intencion de incorporarse como soldados profesionales y sean aprobados por los Comandantes de Fuerza, serdn
incorporados el 1 de enero de 2001, con la antigiiedad que certifigue cada fuerza expresada en nitmero de meses. A estos
soldados les serd aplicable integramente lo dispuesto en este decreto, respetando el porcentaje de la prima de antigiledad
que tuviere al momento de la incorporacién al nuevo régimen”.
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Articulos 1y 2 dispusieron:

“ARTICULO 1. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. Los soldados profesionales que se
vinculen a las Fuerzas Militares devengardan un (1) salario mensual equivalente al salario
minimo legal vigente, incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario.
Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente, quienes al 31 de
diciembre del afio 2000 se encontraban eomo soldados de acuerdo con la Ley
131 de 1985, devengaran un salario minimo legal vigente incrementado en un
sesenta por ciento (60%).”

“ARTICULO 2. PRIMA DE ANTIGUEDAD. Cumplido el sequndo aiio de servicio, el soldado
profesional de las Fuerzas Militares tendrd derecho a una prima mensual de antigiiedad
equivalente al seis punto cinco por ciento (6.5%) de la asignacién salarial mensual bdsica.
Por cada afio de servicio adicional, se reconocerd un seis purntto cinco por ciento (6.5%) mas,
sin exceder del cincuenta y ocho punto cinco por ciento (58.5%).

PARAGRAFO. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de
2000, que expresen su intencion de incorporarse como soldados profesionales
y sean aprobados por los comandantes de fuerza, seran incorporados el 1 de
enero de 2001, con la antigiiedad que certifique cada fuerza, expresada en
nimero de meses. A estos soldados les ser4a aplicable integramente lo
dispuesto en este decreto, respetando el porcentdaje de la prima de antigiiedad
que tuviere al momento de la incorporacion al nuevo régimen.” (negrilla del
despacho).

De cara a lo anterior, se concluye que los soldados profesionales que se hayan vinculado a las
Fuerzas Militares a partir de la expedicion de los Decretos 1793 y 1794 de 2000 tendran derecho
a devengar un salario mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en
un cuarenta por ciento (40%). Asimismo, los soldados que ya venian vinculados en virtud
de la Ley 131 de 1985 y que conservaron tal vinculacién al dia 31 de diciembre de 2000, tendran
derecho a devengar un salario mensual igual al salario minimo legal vigente, pero
incrementado en un sesenta por ciento (60%).

Esa diferencia de trato entre los soldados voluntarios incorporados como profesionales y los
soldados profesionales que ingresen por primera vez, representada en un 20%, tiene justificacién
legal y constitucional, en la medida en que a los primeros se les debian garantizar las condiciones
salariales que tenian con anterioridad, las cuales no podian ser desmejoradas por el mero hecho
de ingresar al cuerpo de soldados profesionales, en virtud de la incorporacién que autorizé el
Decreto Ley 1793 de 2000, pues lo contrario seria aceptar la renuncia a un derecho adquirido en
contravia de lo normado en los Articulos 53 de la Constitucion Politica y 15 del Cédigo Civil.

En este punto, conviene aclarar que, si bien en el marco de la incorporacién de los soldados
voluntarios a profesionales introdujo una notable diferencia de trato a favor de los antiguos
soldados (voluntarios), esa distincién encuentra valido respaldo constitucional en el principio de
irrenunciabilidad de los beneficios laborales y derechos adquiridos.

El Consejo de Estado, en sentencia de unificacién del 25 de agosto de 2016, rad. No. 85001-
33-33-002-2013-00060-01 (3420-15) CE-SUJ2-003-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez,
sefialo los criterios respecto del asunto referente al reajuste salarial del 20% reclamado por
soldados voluntarios que luego adquirieron la condicién de profesionales, asi:

Primero. De conformidad con el inciso 1° del articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794
de 2000, la asignacién salarial mensual de los soldados profesionales vinculados por vez
primera, a partir del 1° de enero de 2000, es de un salario minimo legal mensual vigente
incrementado en un 40%.

Sequndo. De conformidad con el inciso 2° del articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794
de 2000, la asignacién salarial mensual de los soldados profesionales que a 31 de
diciembre de 2000 se desempeiiaban como soldados voluntarios en los términos de la Ley
131 de 1985, es de un salaric minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%.

Tercero. Sobre el reajuste salarial y prestacional del 20% que se ordene a favor de los
soldados voluntarios, hoy profesionales, la parte demandada condenada, deberd efectuar
de manera indexada los respectivos descuentos en la proporcién correspondiente, por
concepto de aportes a la seguridad social integral y demds a que haya lugar.

Cuarto. La presente sentencia no es constitutiva del derecho a reclamar el reajuste
salarial y prestacional del 20% respecto del cual se unifica la jurisprudencia en esta
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oportunidad; porlo que el tramite de dicha reclamacién, tanto en sede gubernativa como
Judicial, deberd atenerse a las reglas que sobre prescripcién de derechos contempla el
ordenamiento juridico en los articulos 10 y 174 de los Decretos 2728 de 1968 y 1211 de
1990, respectivamente,

Recuérdese que la asignacién salarial mensual fijada en el inciso segundo del Articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000 tuvo como finalidad acatar el mandato de no desmejora salarial previsto
a favor de los soldados profesionales que lo fueron por la via de la incorporacién que autorizé el
Articulo 3 del Decreto Ley 1793 de 2000, pues con ella se garantizé que el personal en calidad de
voluntarios continuara devengando la remuneracién que le habia fijado la Ley 131 de 1985, esto
es, una suma equivalente a un salario minimo legal vigente, incrementado en un 60% del mismo
salario.

Lo anterior lleva a concluir que aquellos soldados vinculados como voluntarios a 31 de diciembre
de 2000 tienen derecho a conservar la asignacion basica correspondiente a un salario minimo
incrementado en un 60%, por virtud de los derechos adquiridos que en la norma fueron
protegidos; sin embargo, dicho derecho afecta no solamente las prestaciones en actividad, sino
que ademas repercute en la liquidacién de la asignacion de retiro, razén por la que se ha abierto
el debate en el sentido de sefialar si procede ordenar el reajuste de la misma directamente a cargo
de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

Al respecto, vale la pena precisar que profusos han sido los pronunciamientos del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en su diferentes subsecciones, en los que inicialmente se
negaba esta prestacion en el entendido que la referida Caja solamente podia reconocer la
asignacidn de retiro conforme a la informacidn contenida en la hoja de servicios de cada militar;
no obstante, esta posicién paulatinamente fue recogida y los recientes pronunciamientos se
dirigen a sefialar que la procedencia del reajuste de asignacion de retiro en forma directa, toda
vez que se considera que CREMIL también estd en la obligacion de respetar los derechos
adquiridos que fueron protegidos por la norma.

En este sentido, vale la pena citar parte del analisis efectuado por la Seccién Segunda, Subseccién
“C” del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, con ponencia de la magistrada Amparo
Oviedo Pinto, en sentencia del 13 de mayo de 2016, dentro del proceso No.
11001333502720130046001, asi:

“...)

Sin embargo, larga ha sido esta discusion al seno de la jurisdiccion y las multiples tutelas, nos
llevan al obedecimiento en los términos sefialados por el Consejo de Estado.

(..)

En consecuencia, esta Sala de Decisién, aun cuando llegd a conclusiones diferentes en casos
anteriores, en aras de garantizar el derecho a la igualdad y en sujecion al principio de seguridad
juridica, acoge en su integridad las tesis expuestas por la Seccién Segunda del H. Consejo de
Estado, superior jerdrquico, para efectos de resolver lus controversias que tengan similar
situactdn factica y juridica, como ocurre en el sub examine.

Ahora bien, la interpretacién que ha hecho la jurisprudencia pacifica de la Seccién Segunda del H.
Consejo de Estado, sobre los decretos 1793 y 1794 de 2000 y 4433 de 2004, permite extraer las
siguientes conclusiones:

- Los soldados voluntarios que se incorporaron sin solucién de continuidad como soldados
profesionales, tienen derecho a devengar una asignacién basica equivalente a un salario minimo
legal mensual vigente incrementado en un 60%. Dicha asignacion basica se debe computar en la
liguidacion de la asignacién de retiro.

(..)

Asf las cosas, teniendo en cuenta que al demandante se le reconocité asignacién mensual de retiro a
partir del 30 de septiembre de 2010, la peticién en sede administrativa fue radicada el dia 9 de
mayo de 2011 y la demanda presentada en el afio 2013, es claro que en el presente asunto no se
configuré el fenémeno juridico de la prescripcion cuatrienal. En consecuencia, la reliquidacion de
la asignacién de retiro del actor se hard con efectos fiscales a partir del 30 de septiembre de 2010.

(...)
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También deberd efectuar el descuento indexado del valor correspondiente a los aportes para
asignacién de retiro, sobre la diferencia salarial del 20% a partir del 1° de noviembre de 2003 (fecha
en gue se incorpord como soldado profesional), conforme a lo ordenado en el articulo 18 del decreto
4433 de 2004 en eoncordancia con el articulo 48 de la Constitucién que establece el principio de
sostenibilidad finunciera de los sistemas de sequridad social.

Bajo la linea argumentativa que antecede, es evidente que de configurarse los supuestos facticos
de la norma, el reajuste de la asignacion basica incrementada en un 60% y no en un 40%, procede
tanto para la asignacién basica y sus prestaciones en actividad, como para efectos de establecer
el monto de la asignacién de retiro.

Ahora bien, de acuerdo con las pruebas, normas y jurisprudencia citadas, se encuentra
demostrado que el accionante, para el 31 de diciembre de 2000, ostentaba la calidad de soldado
voluntario, en los términos de la Ley 131 de 1985, lo cual evidencia que se encuentra inmerso en
el supuesto de hecho contemplado en el inciso 2° del Articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, razon
por la cual tiene derecho a que su asignacion mensual de retiro le sea liquidada computando la
asignacion basica en cuantia de un salario minimo legal mensual incrementado en un 60%, sobre
el cual debe recaer el porcentaje de liquidacion correspondiente al 70%, a partir del 08 de marzo
de 2012,

Sin embargo, en concordancia con el principio de sostenibilidad financiera del sistema se
dispondra que se efectie el descuento indexado del valor correspondiente a los aportes para
asignacion de retiro, sobre la diferencia salarial del 20% a partir del 1 de noviembre de 2003
(fecha en la cual el demandante fue incorporado como soldado profesional).

3.1.3. El computo de la prima de antigiiedad en las asignaciones de retiro de los
soldados profesionales

En lo que se refiere a la pretensién encaminada a obtener la reliquidacién de la asignacién de
retiro computando Ja prima de antigliedad en un 38.5%, es necesario citar lo previsto en el
Decreto 4433 de 2004, “por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacién de retiro
de los miembros de la Fuerza Pitblica”, que estableci6 la forma en que deben liquidarse las
asignaciones de retiro, asf:

“ARTICULO 16. ASIGNACION DE RETIRO PARA SOLDADOS PROFESIONALES. Los soldados
profesionales que se refiren o sean retirados del servicio activo con veinte (20) afios de servicio,
tendrén derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta a que por la Caja

de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacién mensual de retiro,

equivalente al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado en el mumeral

13.2.1, adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima

de antigiiedad. En todo caso, la asignacién mensual de retiro no serd inferior a uno punto dos
(1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes”. (Resaltado fuera de texto)

Es en la aplicacién de esta norma, en donde se centra el quid del asunto, toda vez que la entidad
demandada, tanto en la certificacién obrante a folio 95 del plenario como en los argumentos de
defensa expuestos en la contestacién de la demanda, sefiala que la liquidacién de la asignacion
de retiro se efectud aplicando el 70% a la sumatoria de la asignacién bésica mas el 38.5% de la
prima de antigiiedad, cuando lo que sefala la norma es que a la asignacién mensual se le debe
aplicar el 70% y sobre ese resultado sumar el 38.50% de prima de antigiiedad, so pena de aplicar
un doble porcentaje sobre la mencionada prima.

Asi, es del caso efectuar una comparacion entre la forma de liquidar la prestacién por parte de la
entidad, segin lo certificado a folio 95 del expediente, y la forma en que debié liquidarse de
acuerdo a lo establecido en la norma.

LIQUIDACION CREMIL LIQUIDACION CONFORME AL DECRETO
Suelde Basico $ 793.380.00 Sueldo Basico $ 703.380.00
Prima Antigiiedad 38.50% $ 305.451.30 Porcentaje Liquidacién 70%

Subtotal $1.098.831.30 Sueldo Basico Liquidado $ 555-336.00
Porcentaje Liquidacion 70% Prima Antigiiedad 38.50% $ 305.451.30
Asignacion Retiro Liquidada $ 769.182.00 | Total Asignacién de Retiro $ 860.787.30
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De la lectura integral de la norma y el ejemplo comparativo que antecede, encuentra el despacho
que le asiste razén al accionante, toda vez que no tendria sentido aplicar un primer porcentaje
correspondiente al 38.50% de prima de antigiiedad y posteriormente someterla nuevamente al
70%, m;&s aun cuando la norma es clara en afirmar que ese 70% es sobre la asignacion bdsica
mensual.

Al respecto, el Consejo de Estado, mediante providencia del 11 de diciembre de 2014, con
ponencia de la consejera Maria Elizabeth Garcia Gonzilez, dentro de la accién de Tutela No.
2014-02292-01, sefiald:

“Para la Sala los términos de la norma son claros, pues se establece el monto de la asignacion de
retiro, a partir de un porcentaje del salario mensual que debe ser adicionado con el 38.5% de la
prima de antigiiedad. Es decir, que el cdlculo de dicha prestacién periédica no parte del salario

[}

sino del 70% del misrno, tal como Io indica la norma transerita con la puntuacién *,” que precede
al verbo “adicionado”.

En tal sentido, la Sala advierte que el Tribunal le otorgé al precepto legal un sentido o
interpretacién que no corresponde a su tenor literal, pese a que éste no ofrece lugar a duda alguna
en cuanto a la manera de caleular la asignacion de retiro. La manera en que el operador juridico
lo aplicé no solo “contraria los postulados minimos de la razonabilidad juridica”, como se precisé
en la Jurisprudencia”

Adicionalmente, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccidn
“C”, con ponencia del magistrado Samuel José Ramirez Poveda, dentro del proceso No.
11001333501920130022001, en sentencia del 19 de agosto de 2016, por medio de la cual dio
cumplimiento a un fallo de tutela proferido por el Consejo de Estado, sefialé:

“Cémputo de la prima de antigiiedad en la asignacién de retiro.

En este punto, la Sala acata la interpretacién del Consejo de Estado en el sentido de que al 70% de la
asignacion basica que devengaba el actor debe sumarse el total del 38.5% de la prima de antigiiedad
percibida, y no el 709% de esta partida.

Teniendo en cuenta que el fallo de Primera Instancia coincide con la forma de aplicacién del articulo
16 del Decreto 4433 de 2004 para la liquidacién de la prima de antigiiedad sefialada por el Consejo
de Estado, se confirmara en ese aspecto.

" Por lo tanto, la asignacién de retiro del actor deberd calcularse tomando la asignacién basica
mensual reajustada e incrementada en un 60% mds el subsidio familiar en el porcentaje reconocido
al momento del retiro del actor, y el valor resultante deberd multiplicarse por el 0.70%, a cuyo
resultado deberd surnarse el 38.5% de la prima de antigiiedad que percibi en servicio activo.

Sin embargo, claramente se observa que la Caja de Retiro de lus Fuerzas Militares al calcular la
asignacién de retiro, equivocadamente tomé como prima de antigiiedad el 28.50% del total de la
asignacién bdsica, cuando lo que se debe tomar es el 38.50% de la prima de antigiiedad realmente
devengada, aspecto que se pone de presente, toda vez que la entidad tomo como prima el valor de
$305.451,30, siendo lo correcto el valor de $178.690 que corresponde al 38.50%".

Por lo anteriormente expuesto, esta sede judicial declarara la nulidad del acto administrativo
acusado y ordenara la reliquidacién de la asignacién de retiro del accionante, efectuando una
nueva liquidacién en la que se aplique el 70% sobre la asignacién basica y a dicho resultado se le
adicione el 38.50% por concepto de prima de antigiiedad, como se expuso en precedencia,
efectivo a partir del 08 de marzo de 2012, fecha para la cual el demandante adquiri6 su derecho
a devengar asignacion de retiro y el pago de las diferencias que de dicho reajuste se originen.

3.1.4. Inclusién de la duodécima parte de la prima de navidad en la asignacién de
retiro.

En cuanto a la duodécima parte de la prima de navidad, se tiene que el Decreto 4433 de 2003,
Articulo 13, numeral 13.1, dispone que en la asignacién de retiro de los Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares se incluye la duodécima parte de la prima de navidad, como partida
computable, mientras que el numeral 13.2. ibidem, no la incluye en la liquidacién de la
asignaciones de retiro de los soldados profesionales. Para resolver la controversia planteada, esas
disposiciones deben leerse en forma arménica con el contenido de los Articulos 15, 16, 17y 18 del
mismo estatuto.

‘a
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En efecto, segin el Articulo 17 del Decreto 4433 de 2004, los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares efectian aportes a la Caja sobre las partidas establecidas en el Articulo 13, es
decir que cotizan para la asignacion de retiro sobre el subsidio familiar y la duodécima parte de
la prima de navidad. Por el contrario, seglin el Articulo 18, los soldados profesionales no cotizan
sobre dichos emolumentos, dado que la norma les ordena aportar solo sobre la asignacion basica
y la prima de antigiiedad.

En ese orden de ideas, la exclusién de la duodécima parte de la prima de navidad como partida
computable en la liquidacién de las asignaciones de retiro de los soldados profesionales no se
torna discriminatoria e irrazonable, puesto que ellos no efectuaron aportes para asignacion de
retiro sobre dichos factores, lo cual se ajusta a contenido del Acto Legislativo 01 de 2005 que
adiciond el Articulo 48 de la Constitucién segin el cual se debe garantizar el principio de
sostenibilidad financiera de los sistemas de seguridad social, de manera que haya
correspondencia entre los factores sobre los cuales se cotizd los que se incluyen en la base de
liquidacion de las prestaciones que cubren el riesgo de vejez.

Asi mimo, el Decreto 4433 de 2004 fue expedido por el Gobierno nacional en desarrollo del marco
general que el Congreso de la Reptiblica fijé en la Ley 923 de 2004, teniendo en cuenta las
facultades que la Constitucion Politica confirié en el Articulo 150, numeral 19. Los articulos 13.2
y 16 del Decreto 4433 de 2004 son absolutamente claros al establecer la forma de liquidar las
asignaciones de retiro de los soldados profesionales, esto es, su tenor literal no ofrece ninguna
duda sobre cuales son las partidas computables al momento de liquidar la prestacion (salario
mensual y prima de antigiiedad). Ademads, segiin el paragrafo del articulo mentado, existe la
prohibicion legal expresa de no incluir en la liquidacion de las asignaciones de retiro, pensiones
y sustituciones pensionales, emolumentos diferentes a los taxativamente sefialados en dicha
norma.

Ahora bien, vale la pena aclarar que lo sefialado por la maxima autoridad de la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo, en sentencia del 11 de febrero de 20164, respecto de la inclusién del
subsidio familiar en las liqguidaciones de las asignaciones de retiro de los soldados profesionales,
sefiald que en ese caso especifico es procedente inaplicar el Paragrafo del Articulo 13.2 del Decreto
4433 de 2004, en cuanto excluye de la liquidacion de la asignacién de retiro de los soldados
profesionales el subsidio familiar, por considerarlo contrario al principio de igualdad consagrado
en el Articulo 13 de la Constitucién, teniendo en cuenta que el objeto de dicho emolumento es
ayudar a los trabajadores de menores ingresos al sostenimiento de las personas que se encuentran
a su cargo.

No obstante lo anterior, como lo ha considerado el Tribunal Administrativo de Cundinamarcas
“la orientacion del Consejo de Estado sobre la inclusion del subsidio familiar en las liqguidaciones
de la asignacion de retiro de los soldados profesionales, no se aplica a la duodécima parte de la
prima_de navidad, puesto que la naturaleza y objeto de dicho emolumento es totalmente
diferente a la del subsidio familiar, puesto que no fue consagrada para ayudar a los
trabajadores de menores ingresos al sostenimiento de su niicleo familiar, inico argumento que
expuso el Consejo de Estado para ordenar la inclusién del subsidio familiar”.

Asi las cosas, no se advierte violacién del derecho a la igualdad de los soldados profesionales
frente a los Oficiales y Suboficiales, si se tiene en cuenta que los ultimos st efectuaron aportes
para su asignacion de retiro sobre dicho factor durante toda su relacién laboral, conforme lo
ordena el Articulo 17 del Decreto 4433 de 2004, mientras que los soldados profesionales no.
Ademas, el Acto Legislativo 01 de 2005 que adiciond el Articulo 48 de la Constitucién impone
como principio rector la sostenibilidad financiera de los sistemas de seguridad social, de modo
que en las asignaciones de retiro solo pueden incluirse las partidas sobre las cuales se cotizod
durante la relacién laboral.

Por otro lado, el Paragrafo del Articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 prohibe en forma expresa
adicionar partidas a las especificamente sefialadas en la Ley, para efectos de liquidar la asignacién
de retiro, y tratandose de la duodécima parte de la prima de navidad, no existe fundamento

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seceién segunda - subseccion “B”. Sentencia del once
{11) de febrero de dos mil dieciséis (2016). Consejero Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve. Radicacidon
ndmero: 11001-03-15-000-2015-03532-00.

5 Tribunal Administrativo de Cundinamarca- Seccidén Segunda- Subseccion “C”-, veintiocho (28) de septiembre
de dos mil dieciséis (2016), Magistrada Ponente: Dra. Amparo Oviedo Pinto- radicacién: 11001-33-35-011-2014-
00593-0L.
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juridico para inaplicar dicho mandato, que se encuentra vigente y es de obligatorio cumplimiento
tanto para la administracién, como para los administrados y los jueces.

Acceder en la instancia judicial a la pretensién de incluir en la base de liquidacién de las
asignaciones de retiro de los soldados profesionales la duodécima parte de la prima de navidad
equivale a modificar la Ley usurpando abiertamente las competencias que la propia Constitucién
asigno en forma restrictiva al Congreso de la Reptiblica como legislador ordinario y al Gobierno
nacional en ejercicio de la facultad reglamentaria, No puede obviarse que los Oficiales,
Suboficiales y Soldados son categorias disimiles, con rangos, grados, obligaciones, deberes y
responsabilidades diferentes, que justifican la diferenciacién que hace la Ley.

Al respecto, la Corte Constitucional, en Sentencia C-057 de 2010, precisd que “Los oficiales son
aquellos formados, entrenados y capacitados para ejercer la “conduccion y mando” de los
elementos de combate y de las operaciones de su respectiva fuerza, mientras gue a los
suboficiales les corresponde las funciones de apoyo a los oficiales. Los oficiales, en el marco de
su respectivo rango, tienen bajo su responsabilidad el mando y conduccion de la tropa, de los
equipos de combate, de las operaciones, de las unidades, y por lo tanto, el peso de las decisiones
mdas importantes, de las cuales, en muchos casos, dependen la vida y la integridad de sus
subordinados y de los demas ciudadanos. Es el hecho de que sobre ellos recaiga esa mayor y
trascendental responsabilidad, la que explica la diferencia en la jerarquia organizacional. Esta
diferencia en la naturaleza de las funciones y responsabilidades explica también
las diferencias en los regimenes de incorporacién, ascensos, retiros, remuneracion y
pensiones. Los soldados profesionales y los agentes, por su parte, ejecutan e implementan las
decisiones de los comandantes.”

Por lo tanto, incluir la duodécima parte de la prima de navidad en la asignaciéon de retiro de los
soldados profesionales, equivale a introducir una meodificacién a la norma juridica sin
competencia, puesto que la Constitucién atribuy6 esa facultad tnicamente al Congreso de la
Reptblica o al Gobierno nacional, seglin corresponda.

Entonces, tratindose de la ducdécima parte de la prima de navidad, no es procedente inaplicar
el paragrafo del Articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, que prohibe en forma expresa adicionar
partidas a las especificamente sefialadas en la Ley, para efectos de liquidar la asignacion de retiro.

3.2. DE LA PRESCRIPCION

En este acdpite se estudia de oficio la excepcién de preseripcién de las mesadas, la cual es
cuatrienal segtin los lineamientos sefialados por el Consejo de Estado, en sentencia del 4 de
septiembre de 2008, expediente No. 25000232500020070010701 (628-2008), M.P. Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren, a la que se remite el despacho.

Sin embargo, observa el despacho que para el caso concreto no operd el fendmeno prescriptivo,
toda vez que al demandante se le reconoci6 asignacion de retiro mediante Resolucion No. 715
del 05 de marzo de 2012, mientras que la solicitud de reajuste fue presentada el 14 de agosto de
2015 (fl. 3), interrumpiendo el término de prescripcion el cual no se ha reanudado.

3.3. COSTAS

No se condena en costas y agencias en derecho, toda vez que no se demostrd que se hubieran
causado en los términos del inciso 2° del Articulo 361 y el numeral 8 del Articulo 365 del Cadigo
General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la
Repiiblica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR la NULIDAD PARCIAL del Oficio No. 62815 del 04 de septiembre
de 2015, conforme los lineamientos expuestos en la parte motiva.

SEGUNDO.- Como consecuencia de la declaracién de nulidad, a titulo de restablecimiento del

derecho, CONDENAR a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES a
reliquidar la asignacién mensual de retiro del sefior WILLIAN AGUJA SAAVEDRA,
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identificado con Cédula de Ciudadania No. 2.389.644, a partir del 08 de marzo de 2012, bajo los
siguientes pardmetros:

1. Computar la asignacion bisica en cuantia de un salario minimo legal mensual
incrementado en un 60%, al cual se le aplica el 70%.

2. Al 70% de la asignacién basica (1.6 s.m.l.v.), se le debera sumar el total de 38.5% de la
prima de antigiiedad devengada al momento del retiro del servicio (58.50%).

3. Pagar las diferencias que se originen entre lo ya pagado y lo que se debié pagar, a partir
del 08 de marzo de 2012, con las incidencias que correspondan en los afios subsiguientes,
conforme a lo expuesto en la presente sentencia.

TERCERO: CONDENAR a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES a
actualizar las sumas debidas de la condena impuesta conforme al inciso 4° del Articulo 187 del
CPACA, y de acuerdo con la siguiente formula:

indice Final
indice Inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo
dejado de pagar al demandante por el guarismo que resulta al dividir el indice final de precios al
consumidor, certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el
indice inicial vigente a la fecha en que debib hacerse cada pago.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la fdrmula se aplicard separadamente, mes por mes,
teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de causacion de cada una.

CUARTO.- De las diferencias que resulten a favor del sefior WILLIAN AGUJA SAAVEDRA,
identificado con Cédula de Ciudadania No. 2.389.644, la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES deber efectuar el descuento indexado del valor correspondiente a los
aportes para asignacion de retiro, sobre la diferencia salarial del 20% a partir del 1° de noviembre
de 2003 (fecha en que el actor se incorpord como soldado profesional).

QUINTO.- La CAJADE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES dar4 cumplimiento a la
presente sentencia dentro de los términos establecidos para ello por los Articulos 192 y 195 del
CPACA. :

SEXTO.- No condenar en costas y agencias en derecho, conforme a la parte motiva de la
sentencia.

SEPTIMO.- NIEGANSE las demés pretensiones de la demanda.

OCTAVO.- Ejecutoriada esta providencia, por secretaria, y a costa de la parte actora,
EXPIDASE copia auténtica que preste mérito ejecutivo, con las constancias de notificacién y
ejecutoria.

NOVENO.- Ejecutoriada esta providencia, si lo hubiere, higase entrega a la parte demandante
del remanente de la suma depositada para gastos procesales, y ARCHIVESE el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

\J
]
NORBERTO M O PINZO
Juez
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Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil diecisiete (2017).

Expediente: 11001-3342-051-2016-00089-00
Demandante: EDGAR PEREZ SALAZAR )
Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO SENTENCIA No. o022

I. ASUNTO A RESOLVER

Procede el despacho a dictar SENTENCIA de PRIMERA INSTANCIA dentro del medio de control
de Nulidad y Restablecimiento del Derecho promovido por EDGAR PEREZ SALAZAR,
identificado con la Cédula de Ciudadania No. 91.477.984, contra la NACION - MINISTERIO DE
DEFENSA - EJERCITO NACIONAL.

II. ANTECEDENTES
2.1. PRETENSIONES

Solicitd el demandante se declare la nulidad de los Oficios Nos. 20155660023721 del 14 de enero de
2015y 20155660118171 del 13 de febrero de 2015, por medio de los cuales la entidad demandada negé
el reajuste salarial del 20% y su incidencia de las demas prestaciones laborales.

A titulo de restablecimiento del derecho, se condene a la accionada a (i) reconocer y ordenar el pago
del reajuste salarial del 20%, asf como el reajuste de las prestaciones sociales; (ii) reconocer y
ordenar el pago anterior debidamente indexado de conformidad con el IPC; (iii) reconocer y
ordenar el pago de los intereses moratorios; y (iv) y cancelar costas y agencias en derecho.

2.2. HECHOS

Como sustento fictico de las pretensiones, el apoderado del extremo activo narré que el
demandante se incorpord como soldado voluntario antes del 31 de diciembre de 2000 y devengé
un salario minimo incrementado en un 60% hasta el mes de octubre de 2003, fecha a partir de
la cual cambié de categoria a soldado profesional y comenzé a devengar una asignacion basica
correspondiente a un salario minimo incrementado en un 40%.

2.3. NORMAS VIOLADAS
En criterio de la parte actora, el acto administrativo acusado viold las siguientes normas:

- Constitucién Politica, Articulos 1, 2, 4, 13, 25, 29, 48, 53 y 150.
- Ley 42 de 1992, Articulo 2.

- Ley 1437 de 2011, Articulo 138,

- Decreto 1793 de 2000.

- Decreto 1794 de 2000,

2.4. CONCEPTO DE LA VIOLACION

Argumento que la entidad demandada desconocié normas de rango constitucional al cambiar de
régimen a los soldados voluntarios sin mediar procedimiento alguno ni autorizacién previa de
los afectados, circunstancia que trajo consigo la disminucién del salario en un 20% con su
correspondiente incidencia en las prestaciones sociales.

Considerd que no es de recibo el argumento de la entidad segtin el cual los soldados voluntarios
no ganaban salario sino bonificacién y para desvirtuarlo desarrollé la definicién de salario;
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preciso que el cambio unilateral de soldado voluntario a profesional desconocié el derecho al
trabajo y la garantia de los beneficios minimos establecidos en las normas laborales. Para
terminar, cité algunos pronunciamientos jurisprudenciales en torno al tema.

2.5. CONTESTACION DE LA DEMANDA (fls. 77-92):;

Admitida la demanda, mediante auto del 04 de abril de 2016 (fl. 56), _y notificada en debida
forma, conforme lo dlspuesto en el referido auto admisorio, la NACION - MINISTERIO DE
DEFENSA - EJERCITO NACIONAL presenté escrito e contestacién en el cual se refirié a los
hechos de la demanda y se opuso a la prosperidad de las pretensiones argumentando que el rango
de soldado profesional tiene un nuevo régimen contenido en el Decreto 1793 de 2000 y 1794 de
2000, bajo el cual los soldados devengan salario y prestaciones, mientras que bajo la normativa
de los soldados voluntarios ellos solo tenfan derecho a una bonificacién.

Traseribié apartes de algunos pronunciamientos del Consejo de Estado y del Tribunal
Administrativo de Cundinamarea y resalté que el demandante tenia la capacidad suficiente para
autodeterminarse y no aceptar una situacién laboral con la cual no se encontraba de acuerdo.
Efectué una tabla comparativa entre el régimen de soldados profesionales establecido en los
Decreto 1793 y 1794 de 2000 y el régimen de los soldados voluntarios previsto por la Ley 131 de
1985, para resaltar que con el cambio de modalidad no se demejoraron las condiciones de los
soldados y desarrollo un por uno los factores prestaciones reconocidos con el nuevo régimen.

2.6. AUDIENCIA INICIAL

La audiencia inicial se llevé a cabo en la forma seflalada en el Articulo 180 de la Ley 1437 de 2011,
la cual consta en acta de 13 de octubre de 2016 (fls. 105-106), en la que, ademas de fijar el litigio,
se dispuso el decreto y practica de pruebas documentales y se prescindio de la etapa probatoria.

2.7. ALEGATOS DE CONCLUSION

A folio 114 del plenario se evidencia el traslado a las partes de las pruebas documentales aportadas
en el proceso. Posteriormente, con auto del 5 de diciembre de 2016 (fl. 116) se coneedié un término
de diez (10) dias para presentar escritos de alegaciones finales, frente al cual las partes guardaron
silencio.

Alegatos de la parte actora (fls. 117): El apoderado de la parte actora, en su escrito de
alegaciones finales, solicité acceder a las pretensiones de la demanda por considerar que con el
cambio de denominacién se desmejoré su condicién salarial en un 20% y cité la sentencia de
unificacion proferida por el Consejo de Estado el 25 de agosto de 2016.

III. CONSIDERACIONES

3.1. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se circunscribe en determinar si el demandante tiene derecho a que se le
reconozca y pague el reajuste del 20% del salario, segin lo previsto en el inciso 2° de Articulo 1°
del Decreto 1794 de 2000 y, como consecuencia de ello, se reajusten sus prestaciones sociales a
partir del momento en que pasé de ser soldado voluntario a soldado profesional.

2.2, ESTUDIO DE FONDO

2.2.1. Régimen salarial y prestacional de los soldados voluntarios que fueron
incorporados como soldados profesionales

La Ley 131 de 31 de diciembre de 1985 reguld el servicio militar voluntario, definiéndolo como
aquel ejercido por quien, luego de haber prestado el servicio militar obligatorio, manifieste su
intencién de continuar en la entidad. Tal normativa dispuso:

“ARTICULO 4o. El que preste el servicio militar voluntario devengaré una bonificacién mensual
equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada en un sesenta por ciento (60%) del
mismo salario, el cual no podra sobrepasar los haberes correspondientes a un Cabo Segundo,
Marinero o Suboficial Técnico Cuarto.” (Subrayado del Despacho)

1 “Por la cual se dictan normas del servicio militar voluntario”
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La norma en cita sefiala la remuneracién de los que presten el servicio militar voluntario,

determinandola como una bonificacién mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementado en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario.

Posteriormente, mediante la expedicién del Decreto Ley 1793 del 20002, se permitié que los
soldados voluntarios vinculados antes del 31 de diciembre de 2000, fueran incorporados como
soldados profesionales, siempre y cuando manifestaran su intencién de hacerlo y fueran
aprobados por los comandantes de fuerzas.

Del mismo modo, el aludido decreto ordend al Gobierno nacional fijar el régimen salarial y
prestacional de los soldados profesionales, “...con base en lo dispuesto por la Ley 4 de 1992, sin
desmejorar los derechos adquiridos”, por lo que éste expidio el Decreto 1794 de 2000, cuyos
Articulos 1y 2 dispusieron:

“ARTICULO 1. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. Los soldados profesionales que se vinculen
a las Fuerzas Militares devengardn un (1) salario mensual equivalente al salario minimo legal
vigente, incrementado en un cuarenta por ciento (406%) del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el pardgrafo del articilo siguiente, quienes al 31 de diciembre
del aiio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131 de 19835,
devengardan un salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento
(60%).”

“ARTICULO 2. PRIMA DE ANTIGUEDAD. Cumplido el segundo afio de servicio, el soldado
profesional de las Fuerzas Militares tendrd derecho @ una prima mensual de antigiiedad
equivalente al sefs punto cinco por ciento (6.5%) de la asignacién salarial mensual bdsica. Por
cada anio de servicieo adicional, se reconocera un seis punto cinco por ciento (6.5%) mds, sin
exceder del cincuenta y ocho punto cinco por ciente (58.5%).

PARAGRAFOQ. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 2000,
que expresen su iniencion de incorporarse como soldados profesionales y sean
aprobados por los comandantes de fuerza, serdan incorporados el 1 de enero de 2001,
con la antigiiedad qute certifique cada fuerza, expresada en niumero de meses. A
estos soldados les serda aplicable integramente lo dispuesto en este decreto,
respetando el porcentgje de la prima de antigitedad que tuviere al momento de la
incorporacion al nuevo régimen.” (negrilla del despacho).

De cara a lo anterior, se concluye que los soldados profesionales que se hayan vinculado a las
Fuerzas Militares a partir de la expedicién de los Decretos 1793 vy 17904 de 2000 tendran derecho
a devengar un salario mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en
un cuarenta por ciento (40%). Asimismo, los soldados que ya venian vineulados en virtud
de Ja Ley 131 de 1985 y que conservaron tal vinculacion al dia 31 de diciembre de 2000, tendran
derecho a devengar un salario mensual igual al salario minimo legal vigente, pero
incrementado en un sesenta por ciento (60%).

Esa diferencia de trato entre los soldados voluntarios incorporados como profesionales y los
soldados profesionales que ingresen por primera vez, representada en un 20%, tiene justificacién
legal y constitucional, en la medida en que a los primeros se les debian garantizar las condiciones
salariales que tenian con anterioridad, las cuales no podian ser desmejoradas por el mero hecho
de ingresar al cuerpo de soldados profesionales, en virtud de la incorporacién que autorizé el
Decreto Ley 1793 de 2000, pues lo contrario seria aceptar la renuncia a un derecho adquirido en
contravia de lo normado en los Articulos 53 de la Constitucién Politica y 15 del Cédigo Civil.

En este punto, conviene aclarar que, si bien en el marco de la incorporacién de los soldados

2 “Por el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares”.

3 “ARTICULO 5. SELECCION, Los aspirantes que cumplan con las condiciones establecidas en el articulo anterior, se

someterdn a un proceso de seleccién previa realizado por un comité multidisciplinario, el cual seré nombrado por el Director
de Reclutamiento de cada Fuerza.

En la seleccidn a que se refiere el presente articulo, tendrdn prelacién los reservistas de primera clase a los cuales se refiere
el literal f) del artfculo anterior.

PARAGRAFO. Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de 1985 con anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que
expresen su intencion de incorporarse como soldados profesionales y sean aprobados por los Comandantes de Fuerza, serdn
incorporados el 1 de enero de 2001, con la antigiiedad que certifique cada fuerza expresada en nimero de meses. A estos
soldados les serd aplicable integramente lo dispuesto en este decretd, respetando el porcentaje de la prima de antigiiedad

. que tuviere al momento de la incorporacién al mievo régimen”.
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voluntarios a profesionales introdujo una notable diferencia de trato a favor de los antiguos
soldados (voluntarios), esa distincién encuentra valido respaldo constitucional en el principio de
irrenunciabilidad de los beneficios laborales y derechos adquiridos.

El Consejo de Estado, en sentencia de unificacién del 25 de agosto de 2016, rad. No. 85001-
33-33-002-2013-00060-01 (3420-15) CE-SUJ2-003-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez,
sefialé los criterios respecto del asunto referente al reajuste salarial del 20% reclamado por
soldados voluntarios que luego adquirieron la condicién de profesionales, asf:

Primero. De conformidad con el inciso 12 del articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794 de
2000, la asignacién salarial mensual de los soldados profesionales vineulados por vez primera,
a partir del 1° de enero de 2000, es de un salario minimo legal mensual vigente incrementado
enun 40%.

Segundo. De conformidad con el inciso 2° del articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794 de
2000, la asignacion salarial mensual de los soldados profesionales que a 31 de diciembre de
2000 se desempeitaban como soldados voluntarios en los términos de la Ley 131 de 1985, es de
un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%.

Tercero. Sobre el reajuste salarial y prestacional del 20% que se ordene a favor de los soldados
voluntarios, hoy profesionales, la parte demandada condenada, deberd efectuar de manera
indexada los respectivos descuentos en la proporcién correspondiente, por concepto de aportes
a la seguridad social integral y demds a que haya lugar.

Cuarto, La presente sentencia no es constitutiva del derecho a reclamar el reajuste salarial y
prestacional del 20% respecto del cual se unifica la jurisprudencia en esta oportunidad; por lo
que el tramite de dicha reclamacion, tanto en sede gubernativa como judicial, debera atenerse
a las reglas que sobre preseripcion de derechos contempla el ordenamiento juridico en los
articulos 10 iy 174 de los Decretos 2728 de 1968 y 1211 de 1990, respectivamente.

2.2.2. Caso concreto

Dentro del expediente de la referencia, se encuentra acreditada la siguiente situacion factica que
sirve de fundamento para emitir decisién de fondo en el caso que nos ocupa.

1. La certificacion obrante a folio 3 del plenario hace constar que el actor se vinculé al Ejército
Nacional con los siguientes tiempos y cargos:

Soldado regular: Desde el 23 de noviembre de 1994 al 17 de mayo de 1996,
Soldado voluntario: Desde el 15 de abril de 1097 al 31 de octubre de 2003.
Soldado profesional: Desde el 01 de noviembre de 2003.

2. Peticién de fecha 29 de diciembre de 2014, mediante el cual el demandante, a través de
apoderado judicial, solicité a la entidad demandada el reajuste salarial y prestacional del 20%

(fls. 5-9).

3. Oficio No. 20155660023721 del 14 de enero de 2015, por medio del cual el jefe de
procesamiento de némina del Ejército Nacional sefiala que da respuesta a la peticién radicada
por el demandante el 29 de diciembre de 2014 y procede a resolverla en forma desfavorable (fls.
10-11).

4. Recurso de reposicién contra el oficio resefiado en el numeral anterior (fls. 12-13).

5. Oficio No. 20155660118171 del 13 de febrero de 2015, por medio del cual se resuelve el referido
recurso de reposicion, nuevamente despachando lo pretendido en forma desfavorable (fl. 17).

De acuerdo con las pruebas, normas y jurisprudencia citadas, se encuentra demostrado que el
accionante, para el 31 de diciembre de 2000, ostentaba la calidad de soldado voluntario, en los
términos de la Ley 131 de 1985, lo cual evidencia que se encuentra inmerso en el supuesto de
hecho contemplado en el inciso 29 del Articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, razdn por la cual
tiene derecho a mantener las condiciones salariales que le garantizaba su régimen anterior, esto
es, una remuneracién mensual equivalente a un salario minimo legal vigente incrementado en
un sesenta por ciento (60%).

Recuérdese que la asignacién salarial mensual fijada en el inciso segundo del Articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000 tuvo como finalidad acatar el mandato de no desmejora salarial previsto



Expediente:  11001-3342-051-2016-00089-00
Demandante: EDGAR PEREZ SALAZAR .
Demandada: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

a favor de los soldados profesionales que lo fueron por la via de la incorporacién que autorizé el
Artieulo 3 del Decreto Ley 1793 de 2000, pues con ella se garantizd que el personal en calidad de
voluntarios continuara devengando la remuneraciéon que le habia fijado la Ley 131 de 1985, esto
€8, Una suma equivalente a un salario minimo legal vigente, incrementado en un 60% del mismo
salario.

Sin mas disertaciones, los actos administrativos enjuiciados se declararan nulos, toda vez que
negaron al actor el reconocimiento y pago del reajuste del 20% descontado del salario que
devengd antes de su incorporacién como soldado profesional y, a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordenara a la entidad demandada que le reconozca y pague el correspondiente
reajuste con la consecuente reliquidacion y pago de todas las prestaciones y acreencias laborales
que le fueron pagadas, y que ademas resulten afectadas por ese mayor valor.

Precisa el despacho que sobre el reajuste salarial y prestacional del 20% que se ordena en la
presente providencia a favor del sefior EDGAR PEREZ SALAZAR, identificado con Cédula de
Ciudadania No. 91.477.984, la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL debera efectuar de manera indexada los respectivos descuentos en la
proporcion correspondiente, por concepto de aportes a la seguridad social integral y demas a que
haya lugar. .

2.3. DE LA PRESCRIPCION

En este acapite se estudia de oficio la excepcién de prescripeién de las mesadas, la cual es
cuatrienal segin los lineamientos sefialados por el Consejo de Estado, en sentencia del 4 de
septiembre de 2008, expediente No. 25000232500020070010701 (628-2008), M.P. Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren, a la que se remite el despacho.

En ese sentido, como el demandante presenté reclamacién administrativa el 29 de diciembre de
2014, solicitando el reajuste salarial del 20% (fls. 5-9), la entidad demandada debera reconocer
la diferencia salarial indicada desde el 29 de diciembre de 2010.

2.4. COSTAS

No se condena en costas y agencias en derecho, toda vez que no se demostrdé que se hubieran
causado en los términos del inciso 2° del Articulo 361 y el numeral 8 del Articulo 365 del Cédigo
General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la
Repuiblica ¥y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR probada de oficio la excepcién de prescripeion respecto de las
diferencias en las mesadas causadas con anterioridad al 29 de diciembre de 2010, por lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- DECLARAR la NULIDAD de los oficios Nos. 20155660023721 del 14 de enero
de 2015y 20155660118171 del 13 de febrero de 2015, conforme a los lineamientos expuestos en
la parte motiva de esta providencia.

TERCERO.- Como consecuencia de la declaracién de nulidad, a titulo de restablecimiento del
derecho, CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL —
EJERCITO NACIONAL a (i) RELIQUIDAR la asignacion bésica mensual y las
correspondientes prestaciones percibidas por el sefior EDGAR PEREZ SALAZAR,
identificado con Cédula de Ciudadania No. 91.477.984, en servicio activo, teniendo en cuenta
como asignacién mensual un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%, y (ii)
PAGAR las diferencias que se originen entre lo ya pagado y lo que se debid pagar, a partir del
29 de diciembre de 2010, por prescripeion cuatrienal, con las incidencias que correspondan
en los afios subsiguientes, previos los descuentos de Ley, conforme a lo expuesto en la presente
sentencia,

CU{\RTO: CONDENAR 2 la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL —
EJERCITO NACIONAL a actualizar las sumas debidas de la condena impuesta conforme al
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inciso 4° del Artfculo 187 del CPACA, y de acuerdo con la siguiente formula:

Indice Final

Indice Inicial
En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo
dejado de pagar al demandante por el guarismo que resulta al dividir el indice final de precios al
consumidor, certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el

indice inicial vigente a la fecha en que debié hacerse cada pago.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente, mes por mes,
teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de causacion de cada una.

QUINTO.- La NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO
NACIONAL dara cumplimiento a la presente sentencia dentro de los términos establecidos para
ello por los Articulos 192 y 195 del CPACA.

SEXTO.- No se condena en costas y agencias en derecho, de acuerdo a lo expuesto en la parte
motiva.

SEPTIMO.- Ejecutoriada esta providencia, por secretaria, y a costa de la parte actora,
EXPIDASE copia auténtica que preste mérito ejecutivo, con las constancias de notificacién y
ejecutoria.

OCTAVO.- Ejecutoriada esta providencia, si lo hubiere, hégase entrega a la parte demandante
del remanente de la suma depositada para gastos procesales, y ARCHIVESE el expediente.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y COMPLASE

e N

Juez

JUZGADO CINCUENTA Y UNO
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDIGIAL
DE BOGOTA D.C.

-
Hoy - ' se notifica el auto

anterior por anotacién en el Estado

BAUTISTA
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Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil diecisiete (2017).
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ACCION POPULAR SENTENCIA No. o021

I. ASUNTO A RESOLVER

Procede el despacho a dictar SENTENCIA de PRIMERA TNSTANCIA dentro de la accién
popular promovida por Carlos Castafieda, identificado con la Cédula de Ciudadania No.
19.078.350, contra la Alcaldia Mayor de Bogota y el Instituto de Desarrollo Urbano - IDU.

II. ANTECEDENTES
2.1. PRETENSIONES

El demandante solicitéd se declare que las entidades demandadas se encuentran vulnerando los
derechos colectivos de “el derecho a la seguridad y prevencion de desastres previsibles y el goce
del espacio ptiblico”.

Como consecuencia de lo anterior: i) Se ordene la ejecucién de las obras para la adecuacion,
construccion y/o rehabilitacion de la via que conduce de la ciudad de Bogot4, D.C., al municipio de
la Calera (ldlémetro 1.3. la UPZ el Refugio y San Isidro los Patios), 1i) Se ordene las obras de
mitigacién, la construccion del muro de concreto reforzado apoyado sobre caisson y la
reconstruccion de la alcantarilla con descole mediante los canales escalafonados o disipadores de
energia, iif) las deméas que se consideren pertinentes para que las obras de construccién de la via
que conduce de la ciudad de Bogota, D.C., al municipio de la Calera (kilémetro 1.3. la UPZ el
Refugio y San Isidro los Patios) y asi mitigar la vulneracién de los derechos tanto colectivos como
fundamentales.

2.2, HEéHOS

Como fundamentos facticos de sus pretensiones, el accionante adujo que desde el afio 2012 ha
solicitado a la Alcaldia Local de Chapinero la solucién técnica a la desbancada que se podria
presentar, en dos puntos criticos de la via que de Bogota conduce al peaje de Patios, via la
Calera. Como primer punto critico se encuentra 80 mts aprox. del restaurante Tramonti-
costado izquierdo en ascenso y el segundo punto critico se encuentra a 100 mts
aproximadamente desde el mirador La Paloma costado izquierdo en ascenso, la calzada central
de este punto presenta hundimiento en via.

Sefialé que la Alcaldia Local de Chapinero, en oficic No. 20130220063031 del 12 de abril de
2013, manifiesta que éstos son responsables del arreglo de la malla de la localidad y que por tal
motivo trasladan la solicitud al IDU.

Advirtié que el IDU, mediante respuesta No. 2013225084135t del 23 de mayo de 2013, informé
que haria inspeccién y diagnéstico de los dafios que se reportan en la via que comunica al
Municipio de la Calera y que la disponibilidad de recursos con que cuenta el IDU es muy
limitada.

Por otro lado, indica que el IDU, mediante Oficio No. 20152251461681 da respuesta a la
Personeria de Bogot4, D.C., e informa que se realizé levantamiento topografico de detalle a
través del Contrato 011 de 2013 para determinar las caracteristicas geomeétricas del proceso de
remocion, y un estudio geotécnico a través del Contrato 011 de 2013 para verificar los
parametros de resistencia del suelo y formular un modelo de estabilidad.

Asi mismo, refiere que el IDU informé que el proceso a seguir consiste en la contratacién de
estudios y disefios definitivos de la intervencién y posterior contratacién de obras e
Interventoria pero, debido a la escasez presupuestal para atender puntos inestables, no se
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programan acciones sobre talud vial en cuestién en el corto plazo ni cuenta con los recursos
destinados al desarrollo de estudios y disefios.

Indicé que, mediante radicado 20165260172182, radicé ante el IDU documento en el cual agotd
el requisito de procedibilidad, y el IDU, mediante oficio No. 20162250239661 del 31 de marzo
de 2016, da respuesta a la peticién, en la cual manifest6 que se elaboré un perfil de proyecto
para el punto inestable “La Calera”, atendiendo el procedimiento PR-RP-088 “Formulacién,
evaluacién y seguimiento de proyectos 1.0”, segiin el cual, para casos de emergencia como
estos, se requiere un perfil de proyecto, sin ser necesario un estudio de prefictibilidad. El perfil
mencionado estima unos costos directos de intervencién de aproximadamente 381 millones de
pesos. Que el documento elaborado por la Direccidén Técnica de Proyectos del IDU fue remitido
a la Secretarfa Distrital de Movilidad como cabeza del sector en la ciudad, mediante radicado
DTP 20152252115561 de diciembre 09 de 2015, junto con otros perfiles, explorando
alternativas de financiacién, dada la limitacién de recursos al interior del instituto para atender
puntos inestables.

2.3. POSICION DE LAS ENTIDADES DEMANDADAS:
- Alealdia Mayor de Bogota D.C. (fls. 113-121):

Admitida la demanda mediante auto del 10 de mayo de 2016 (fl. 94), y notificada en debida
forma, conforme alli se dispuso (fls. 106-112), la entidad demandada presenté escrito de
contestacién, en el cual se opuso a la prosperidad de las pretensiones y se refiri6 a todos y cada
unoe de los hechos que la fundamentan.

Indicd que en el caso particular no se dan los supuestos necesarios establecidos en el régimen
de responsabilidad, frente al cual se requiere tanto la existencia del dafio, como la prueba de la
accion u omision de la autonomia ptiblica (para el caso del sector central) que lo provocd o
permitié que este fuera provocado.

Propuso la excepcién de falta de legitimacién en la causa por la via pasiva y ausencia de
responsabilidad de Bogota~ Distrito Capital y adujo que en el ordenamiento juridico procesal la
legitimacién en la causa se entiende como la calidad que tiene una persona para formular o
contradecir las pretensiones de la demanda por ser el sujeto de la relacion juridica sustancial,
como son los fundamentos facticos en el caso particular, de ello solo es responsable el Instituto
de Desarrollo Urbano- IDU, demandada dentro del proceso, la cual es del orden
descentralizado con personeria juridica, autonomia administrativa y presupuestal, y frente a lo
cual la entidad territorial Bogot4- Distrito Capital no tiene responsabilidad, siendo evidente
que se presenta el medio exceptivo solicitado.

Asi mismo, propuso la excepcién de imputabilidad causal- falta de nexo causal, en la que
afirmé que en el asunto bajo examen es claro que la accién no sefiala cual fue el deber
presuntamente omitido por la entidad demandada, y que el mismo sea la causa eficiente de los
presuntos perjuicios, va que la actividad de Bogota- Distrito Capital ha sido desplegada de
formar eficaz y oportuna en el ejercicio de sus competencias y no existe prueba alguna que
demuestre los cargos del actor popular en su contra.

- Instituto de Desarrollo Rural: No contestd la demanda.

2.4. ALEGATOS DE CONCLUSION

Por medic de auto fechado el 16 de agosto de 2016 (fl. 136), este despacho cit6é a audiencia de
pacto de cumplimiento, la cual fue fijada nuevamente por solicitud de parte mediante auto del
15 de septiembre de 2016 (fl. 169), y finalmente fue celebrada el dia 29 de septiembre de 2016
(fl. 176 vto) mediante la cual se declaré fallida la oportunidad de conciliacién judicial. Luego,
mediante auto del 10 de octubre de 2016 (fl. 181 vto), se abrio el proceso a pruebas; y vencida la
etapa probatoria se corrié traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusion

(fl. 280).

Alegatos de la parte actora (fl. 283): El accionante sefialdé que los informes Geotécnicos 27-
09-13 y perfil del provecto para puntos inestables la Calera elaborada por el IDU son
concluyentes en cuante a las causas geofisicas y técnicas y advierte el riesgo mayor de la
desbancada que puede presentarse en dicha via.

Alegatos de Alcaldia Mayor de Bogota (fls. 284-288): La apoderada del extremo pasivo




Expediente: 11001-3342-051-2016-00403-00

Demandante: CARLOS CASTANEDA 3
Demandado: ALCALDIA MAYOR DE BOGOTAY OTRO
ACCION POPULAR

presentdé escrito de alegaciones finales en el que advierte que, de probarse alguna
responsabilidad a la administracion de Bogotd, no corresponde la reparacion del dafio a la
persona juridica Bogot4 Distrito Capital como ente territorial que es, sino a la entidad a quien
se delegd la funcién de mantener la malla vial de la ciudad, que en el caso del Distrito Capital,
corresponde al IDU, establecimiento publico del sector descentralizado, con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio independiente.

Alegatos del IDU (fls. 289-291): Indicé que se realizaron intervenciones recientes sobre los
taludes superiores (costado oriental), cercanas a los puntos mencionados por el demandante a
través de los Contratos IDU- 048- 2011 Y 047- 2012.

Resalto la carencia de recursos para puntos inestables, dentro de la cual se exceptiia solamente
el “presupuesto disponibles (a febrero de 2015) para el proyecto 762 (gestién integral de riesgos)
es de 2.000.000.000 pesos, destinados a la compra de predios para la ejecucién de la obra de
mitigacién en el sector Amapolas (ID 4-027)".

Refirié que, el 09 de diciembre de 2015, la DTP remitié a la Secretaria Distrital de Movilidad,
mediante radicado IDU 20152252115561 (Rad SDM 159636 del 14 de diciembre de 2015- ver
anexo 02), trece perfiles de proyecto para puntos inestables, incluyendo nuevamente el punto
inestable No. 2 de la presente aceién popular (via Bogota- La Calera) con un costo estimado de
intervencion $381.319.046, sin incluir costos indirectos, disefios, ni interventoria con el fin de
dar tramite a la solicitud de financiacién mediante recursos del Fondo Distrital para la Gestién
de Riesgo y Cambio Climéatico Fondiger.

Afirmé que le ha solicitado a la Oficina Asesora de Planeacion, en varias ocasiones, la gestién
q g
interna de recursos para el Proyecto 762 de “Atencién integral del riesgo al sistema de movilidad
y espacio piblico frente a la ocurrencia de eventos de emergencia y catastréficos”.

Agregé que, pese a estas acciones y teniendo en cuenta la importancia de atender temas de
emergencia relacionados con infraestructura a cargo de esta entidad, en el anteproyecto de
presupuesto 2017, se solicitd a la Oficina Asesora de Planeacion la suma de $33.913.561.000
para estabilizacién de taludes.

III. CONSIDERACIONES
3.1. PROBLEMA JURIDICO

En el caso sub exdamine, corresponde determinar si debe ordenarse a la Alcaldia Mayor de
Bogota y el Instituto de Desarrollo Urbano (IDU) las obras de adecuacién, construccién y/o
rehabilitacién de la via que conduce de la ciudad de Bogot4, D.C., al municipio de La Calera
(Kilémetro 1.3. entre la UPZ El Refugio y San Isidro Los Patios), Ipor la vulneracién de los
derechos colectivos a la seguridad, prevencién de desastres y el goce del espacio puiblico.

3.2. DELAS EXCEPCIONES PREVIAS

La entidad demandada, Distrito Capital de Bogot4, en su escrito de contestacién propuso la
excepcidn de falta de legitimacién en la causa por la via pasiva.

En orden a resolver lo pertinente, se tiene que, conforme con lo estatuido por el Articulo 322 de
la Constitucién Politica, el Distrito Capital tiene el mismo régimen politico, fiscal y
administrativo de los municipios. La normativa es del siguiente tenor:

"Articulo 322, Modificado por el Acto Legislativo 01 de 2000,

Bogotd, Capital de la Repiiblica y el Departamento de Cundinamarca, se organiza
como Distrito Capital.

Su régimen politico, fiscal y administrativo serd el que determinen la Constitucion, las
leyes especiales que para el mismo se dicten y las disposiciones vigentes para los
municipios,

Con base en las normas generales que establezca la ley, el concejo a iniciativa del
alcalde, dividira el territorio distrital en localidades, de acuerdo con las
caracteristicas sociales de sus habitantes, y hard el correspondiente reparto de
competencias y funciones administrativas.
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A las autoridades distritales corresponderd garantizar el desarrollo arménico e
integrado de la ciudad y la eficiente prestacién de los servicios a cargo del Distrito; a
las locales, la gestidn de los asuntos propios de su territorio.”

En concordancia con lo anterior, el Decreto 1421 de 1993 en su articulo segundo dispuso
cudl es el régimen aplicable en el Distrito Capital:

"ARTICULO =29°. Régimen aplicable. El Distrito Capital como entidad territorial
estd sujeto al régimen politico, administrativo y fiscal que para él establece
expresamente la Constitucion, el presente estatuto ¥y las leyes especiales que para su
organizacién y funcionamiento se dicten. En ausencia de las normas anteriores, se
somete a las disposiciones constitucionales y legales vigentes para los municipios.”

A su turno, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 311 de la Constitucidon
Politica, al municipio como entidad fundamental de Ia divisién politico — administrativa
del Estado le corresponde prestar los servicios plblicos que determine la ley, construir
las obras que demande el progreso local, ordenar el desarrollo de su territorio,
promover la participacién comunitaria, el mejoramiento social y cultural de sus
habitantes y cumplir las demas funciones que le asignen la Constitucion y las leyes.”

Y, de acuerdo con la ley mencionada (Ley 136 de 1094), corresponde al municipio, entre otras
funciones:

"Articulo 3°.- Funciones. Corresponde al municipio:

2. Ordenar el desarrollo de su territorio y construir las obras que demande el
progreso municipal.”

Por su parte, respecto a las competencias de Bogota, D.C., —en lo que tiene que ver con el
mantenimiento de la malla vial local, el Acuerdo Distrital 6 de 1992, “por el cual se adopta la
organizacién Administrativa en las localidades en el D.C., se reglamenta su funcionamiento y
se dictan otras disposiciones” dispone:

“ARTICULQ 3.- A las J.A.L. les corresponde (...)

3. Efectuar la construccion y mantenimiento de las obras y proyectos
locales tales como: Vias y zonas verdes, con excepcion de las vias de cardcter
metropolitano y las zonas verdes ubicadas sobre las vias V- O a V - 4, parques
locales, redes locales de distribucion de energia eléctrica, acueducto,
alecantarillado y teléfonos, servicios de salud, ancianatos, centros de asistencia
social, plazas de mercado, instalaciones deportivas, centros culturales, salones
comunales y centros educatives. De estas atribuciones hard uso previa
aprobacion de la entidad a la cual se encuentre asignado la correspondiente
Juncién.”

Ahora bien, segiin el Articulo 172 del POT, las competencias en la ejecucion del sistema vial en
la cindad de Bogoti, es el siguiente:

“Articulo 172. Competencias en la ejecucidn del Sistema Vial (articulo 153 del Decreto
619 de 2000).

La malla arterial principal y la malla arterial complementaria seran programadas,
desarrolladas técnicamente y construidas por la Administracién Distrital de acuerdo a
las prioridades establecidas en el presente capitulo, y en cohereticia con las operaciones
estructurantes y programas fijados por el Plan de Ordenamiento Territorial. Para ello
debera adquirir las zonas de reserva correspondientes,

La ejecticién de la malla vial intermedia y local en terrenos en proceso de urbanizacién
deberdn ser construidas y cedidas gratuitamente al Distrito por parte del urbanizador
responsable, y debera ajustarse a las determinaciones técnicas establecidas para la
misma en el presente capitule y/o a los condicionamientos fijados por los respectivos
planes parciales.

La interventoria de este tipo de obra estara a cargo del Instituto de Desarrello Urbano
(IDU). En sectores urbanos desarrollados la construccién de las vias de la malla vial
intermedia y local podra ser adelantada por el Instituto de Desarrollo Urbano (IDU).

Paragrafo. El Instituto de Desarrollo Urbano (IDU) elaborara el proyecto y construira
las vias de la malla arterial principal y de la malla arterial complementaria con base en
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el trazado y determinaciones téenicas y urbanisticas suministradas por el Departamento
Administrativo de Planeacién Distrital (DAPD)”

Asi mismo, se advierte que el Articulo 262 del POT describe como estd conformado el
subsistema vial rural, dentro de la cual hace parte la via La Calera:

“Articulo 262, El articulo 397 del Decreto 619 de 2000, quedara asi:
"Articulo 397. Subsistema Vial Rural. Concepto.

El Subsistema Vial estd conformado por la red vial que comunica los asentamientos
humanos entre si, entre veredas, con la ciudad y la regién. En el territorio rural, se
definen tres tipos de vias: Principales, Secundarias y corredores de movilidad local rural
(CMLR)

Las vias principales cruzan el territorio rural del Distrito Capital, al comunicar a Bogota
con los municipios vecinos y/o a los centros poblados con Bogota. Las vias principales
son:

1. Via a Cota — via de integracién con el municipio de cota

VIA EL JARDIN — tramo rural

VIA LOS ARRAYANES — tramo rural

VIA EL POLO — tramo rural

AVENIDA LOW MURTRA — tramo rural

2. Via a La Calera.

3. Via El Codito-La Calera

4. Via a Choachi.

5. Via a Cabrera — Colombia (Huila) a través de Usme, San Juan y La Unién
6. Via a Une, a través de Santa Rosa (Sumapaz) y Nazareth.

7. Via a Pasquilla

8. Via a Betania

9. Via Troncal Bolivariana (Usme-Chorreras-Puente del Aguila a Colombia Huila)
Las vias secundarias tienen dos funciones:

1. Comunicar las areas rurales con las vias principales del Distrito.,

2. Comunicar las areas rurales del Distrito entre si

Los Corredores de Movilidad Local Rural (CMLR) son circuitos viales, cuyo objeto es
dar comunicacidn a nivel veredal.

Paragrafo 1.Las vias secundarias se dividirdn de acuerdo al resultado de un
inventario vial rural que el Institute de Desarrollo Urbano debera realizar en un plazo
no mayor a dos afios, contados a partir de Ia entrada en vigencia de la presente revision,
Este inventario debera contener por lo menos la ubicacién de las vias, de acuerdo a la
cartografia actualizada del Departamento Administrativo de Catastro Distrital,
requerimientos de mantenimiento a corto plazo (siguientes 3 afios) y seccion de via
(incluye drenajes).

Paragrafo 2. El Instituto de Desarrollo Urbano, en' coordinacién con las entidades
competentes del Distrito, definira en el término no mayor a 1 afio, contado a partir de la
entrada en vigencia de la presente revision, los Corredores de Movilidad Local Rural
(CMLR) y contara con dos 2 afios adicionales al vencimiento del término anterior, para
realizar estudios y disefios para la construccion de estos corredores.
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Paragrafo 3: La responsabilidad del mantenimiento de las vias secundarias estar a
cargo de cada alcaldia local.”

Asi las cosas, se desprende de la normatividad traida a colacién que es al Instituto de
Desarrollo Rural Urbano — IDU a quien le corresponde el mantenimiento de las vias
principales urbanas, como es el caso de la via Bogota- La Calera. Asi mismo, dicho instituto,
conforme al Acuerdo 19 de 1979, es un establecimiento publico, con personeria juridica,
autonomfia administrativa y patrimonio independiente, por lo que la excepcién propuesta por la
Alcaldia Mayor de Bogot4 estd llamada a prosperar.

3. Acervo Probatorio
Del material probatorio arrimado al plenario, se destaca:

1. Revisado el expediente, obran diferentes requerimientos realizados por el accionante a las
diferentes entidades solicitando el mantenimiento de la via Bogotd- La Calera de fechas: 16 de
mayo de 2012 (fl. 15), 29 de abril de 2013 (fl. 22), 28 de mayo de 2013 (fl. 28), 08 de octubre de
2013 (fl. 14).

2. Obra formato de inspeccidn y diagnéstico de procesos de remocién de masa realizado por el
IDU el 17 de agosto de 2013, en cual se hicieron las siguientes observaciones (fls. 35-44):

“Se recomienda que se realicen reparaciones en el corto plazo para recuperar el
funcionamiento de la via y que garanticen la seguridad del transito. Se recomiendan estudios
topograficos y perforaciones a 15 metros de corte directo de las muestras para el
dimensionamientc de medidas temporales de estabilizacién”.

3. Obra oficio del 18 de septiembre de 2015, suscrito por el IDU, en el que informa a la
personera delegada de movilidad y planeacién urbana, lo siguiente (fls. 51-59):

“(...) En consecuencia, le informamos que tal como se comunicé en el oficio
20132251608901, este Instituto ha realizado el levantamiento topografico de detalle a
través del contrato 011 de 2013 para determinar las caracteristicas geométricas del
proceso de remocién y un estudio geotéenico a través del contrato 011 de 2013 para
verificar los pardmetros de resistencia del suelo y formular un modeleo de estabilidad.

)
Como conclusiones de los estudios y debido a que la banca ha venido sufriendo
desplazamiento y deformacion, es necesario recuperar el ancho de ésta. (...)

A partir del modelo geotécnico definido, y los mecanismos de falla identificados, como
medida de mitigacién con el fin de mejorar la estabilidad de la ladera y la via, se
propone la construccién de un muro de contencién en conereto reforzado tipo pantalla
en una longitud aproximada de g3om, (...) ‘

En cuanto a las posibilidades de actuaciéon del Instituto de Desarrollo Urbaneo, son
limitadas debido a la escasez presupuestal para atender puntos inestables. (...)

En el articulo 70 del Decreto 190 de 2004 se estipula la “Ejecucion de proyectos de
corto plazo 2004-2007%7, cuyo listado no incluye Ia intervencion en el sector en menciéon
de la via La Calera. De igual manera, los Acuerdos 489 de 2012, 523 de 2013 y 527 de
2013 tampoco incluyen el desarrollo de dicho corredor. (...)

Por lo tanto, el IDU no tiene programadas acciones sobre el talud vial en cuestién en el
corto plazoc ni cuenta con recursos destinados al desarrollo de estudios y disefios,
adquisicidén de predios (de ser necesario) y / o su construccién.”

4. Peticion del accionante ante el IDU del 02 de marzo de 2016 con el fin de que se adopten las
medidas necesarias de proteccidn del derecho o interés colectivo a la seguridad y prevencion de
desastres previsibles técnicamente, en el que se adecue la via Bogota — La Calera (fls. 65-68).

5. Oficio del 31 de marzo de 2016, mediante el cual el IDU contestd el derecho de peticién del
accionante, y en el cual indico (fl. 69 vto):

“Este Instituto ha realizado el levantamiento topografico de detalle a través del contrato
011 de 2013 para determinar las caracteristicas geométricas del proceso de remocién, y
un estudio geotécnico a través del contrato 011 de 2013 para verificar los parametros de
resistencia del suelo y foermular un modelo de estabilidad, tal como se informé a la
personeria en oficio 20152251461681 de septiembre 18 de 2015.
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El perfil mencionado, que adjuntamos a la presente para su informacién, estima unos
costos directos de intervencién de aproximadamente 381 millones de pesos, y plantea
como medida de mitigacién con el fin de mejorar la estabilidad de la ladera y las vias de
acceso al barrio, la alternativa consistente en la construccién de un muro de concreto
reforzado apoyado sobre caisson y la reconstruccion de una alcantarilla con descoles
mediante canales escalonados o disipadores de energfa. El documento elaboradoe por la
Direccién Técnica de Proyectos de este Instituto fue remitido a la Secretarfa Distrital de
Movilidad, como cabeza de sector en la ciudad, mediante radicado DTP
20152252115561 de diclembre ¢ de 2015, junto con otros perfiles, explorando
alternativas de financiacién, dada la limitacidén de recursos al interior del Instituto para
atender puntos inestables.

G2

Este Instituto reconoce que es urgente cubrir la necesidad de inversién que suponen los
puntos inestables, y en general, la atencion integral del riesgo en el sistema de
movilidad y espacio publico de la Ciudad, por lo cual estd explorando diferentes
alternativas como son:

« El proceso de armonizacion presupuestal.

» Uso de fuentes alternativas incluidas en el presupuesto de la vigencia 2016.

» Incluir nuevamente la solicitud en el proceso de programacion presupuestal de la
vigencia 2017 que inicia esta vigencia.”

6. Se allegd al expediente, a folios 71 a 9o, el perfil del provecto “puntos inestables La Calera de
20157, del cual se desprende lo siguiente:

“ANALISIS DE ESTABILIDAD SITUACION ACTUAL

De los resultados se concluye que para la condicién con obras, para las diferentes
condiciones de analisis se obtienen valores de FS superiores a los admisibles.

No obstante lo anterior, se observa que en el caso de presentarse una saturacién parcial o
total ¥ en especial en el caso con sismo los valores de FS decrecen considerablemente,
pudiendo llevar a tramos de las secciones a condiciones inestables. Esto implica la necesidad
de que en el futuro se garantice el correcto funcionamiento de todas las obras de drenaje y
subdrenaje existentes en la zona, para evitar la generacién de nuevos problemas en sitios
aledafios.

...)
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

- El 4rea se ubica en el flanco occidental de una estructura anticlinal en donde hay presencia
de rocas de tipo arenisca principalmente, la via presenta algiin proceso de deslizamiento en
el costado exterior y esta relacionado con antiguos botaderos v suelos residuales que estin
bajo este horizonte.

- Se trata de un deslizamiento remontante que debe ser tratado, el cual fue originado por la
mala disposicién de sobrante en el pasado.

- Se recomienda la construccion de un muro en conereto posiblemente apoyado en caisson o
pilotes que garanticen su empotramiento dentro del Grupo Guadalupe, el cual presenta
buenas caracteristicas de capacidad portante.

C.)”

7. Obra oficio suscrito por el IDU en el cual da respuesta a lo solicitado en el auto de pruebas,
en el cual identifica los puntos inestables de la via Bogota — La Calera, segiin las pretensiones
de la accién popular (fls. 186-190).

8. Obra copia del memorando rad 20152250097823, emanado del IDU, donde se reportan
setenta y dos procesos de remocion en masa (fls. 191-203).

9. Copia del memorando radicado IDU 201522522115561, remitido dentro de la Secretaria
Distrital de Movilidad, en la que se envian 13 perfiles de proyecto para puntos inestables, en los
que se encuentra la via Bogota- La Calera (fls. 204-208).

10. Copia del Memorando IDU 20162250052723, enviade desde la DTP hacia la Oficina
Asesora de Planeacion de la Secretarfa de Movilidad, solicitando la gestién interna de recursos
para el proyecto 762 de “Atencién integral del riesgo al sistema de movilidad y espacio ptiblico
frente a la ocurrencia de eventos de emergencia y catastroéficos dadas (fls. 207-208).”
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11. Copia del Contrato IDU-48-2011 celebrado entre el Instituto de Desarrollo Urbano y el
Consorcio Geosoluciones, con su respectiva acta de liquidacién (fls. 209-227) .

12. Copia del Contrato IDU 047-2012, con su respectiva acta de liquidacién (fls. 228 a 241).

4. Finalidad de las acciones populares.

Las acciones populares tienen como finalidad la protecciéon de los derechos e intereses
colectivos, cuando éstos resulten amenazados o vulnerados, exista peligro o agravio, un dafio
contingente por la accién u omisidén de las autoridades priblicas o de los particulares, cuando
ellos acttien en desarrollo de funciones administrativas, para lo cual debe tenerse en cuenta que
en este sentido se concluye el caricter eminentemente altruista de este tipo de acciones, pues
dicha proteccion busca que la comunidad afectada pueda disponer de un mecanismo juridico
de forma rapida y sencilla para la proteccién de los derechos que los afectan en comun, estando
asi legitimados los directamente afectados, quienes teniendo como fin esa proteccién lo hacen
sin perseguir en ello un lucro.

5. De Los derechos colectivos Invocados

5.1. Del derecho colectivo al goce del espacio publico. Al tenor de lo dispuesto en el
Articulo 82 de la Constitucion Politica, es deber del Estado velar por la proteccién de la
integridad del espacio putblico ¥ por su destinacién al usc comun, el cual prevalece sobre el
interés particular, por lo que el mismeo es consagrado como un derecho de rango constitucional
y de caracter colectivo, razén por la cual puede exigirse su proteccién a través de las acciones
populares, teniendo en cuenta los fines cancretos que se plantean en el Articulo 88 ibidem.

En relacién con las dimensiones constitucionales de tal derecho colectivo, el Consejo de Estado,
teniendo en cuenta las disposiciones aludidas, como parte integrante de la Carta Politica,
sefiala como tales las siguientes:

“Es deber del Estado, a través de sus autoridades, velar por la proteccién de la integridad
del espacio pitblico Yy por su destinacién al uso comiin,

Es deber de las autoridades hacer efectiva la prevalencia del uso comiin del espacio
ptiblico sobre el interéds particular.

Es deber de las entidades piiblicas ejercer la facultad reguladora en materia de
ordenamiento territorial, en relacion con la utilizacidn del suelo y del espacio ptblico
para la defensa del interés comiin, entre otros.

Es un derecho e interés colectivo.

Constituye el objeto material de las acciones populares y es uno de los bienes
”1

Juridicamente garantizables a través de ellas™’.
Ahora bien, resulta pertinente hacer alusién al desarrollo legal que en el ordenamiento juridico

se ha construido en torno a la proteccién del interés colectivo al espacio pablico y el derecho al
goce del mismo, contenido en el Articulo 5° de la Ley 92 de 19862, que define el concepto asi:

“Articulo 5°.- Entiéndese por espacio piiblico el confunto de inmuebles piiblicos y los elementos
arquitecténicos y naturales de los inmuebles privados, destinados por su naturaleza, por su uso o
afectacién, a la satisfaccién de necesidades urbanas colectivas que transcienden, por tanto, los
limites de los intereses, individuales de los habitantes.

Asi, constituyen el espacio pitblico de la ciudad las dreas requeridas para la circulacion, tanto
peatonal como vehicular, las dreas para la recreacién priblica, active o pasiva, para la
seguridad y tranquilidad ciudadana, las franjas de retiro de las edificaciones sobre las vias,
fuentes de agua, parques, plazas, zonas verdes y similares, las necesarias para la instalacién y
mantenimiento de los servicios publicos bdsicos, para la instalacion y uso de los elementos
constifutivos del amoblamiento urbano en todas sus expresiones, para la preservacion de las
obras de interés pitiblico y de los elementos histéricos, culturales, religiosos, recreativos y
artisticos, para la conservacion y preservacién del paisaje y los elementos naturales del entorno
de la ciudad, los necesarios para la preservacién y conservacion de las playas marinas y
Sfluviales, los terrenos de bajamar, asi como de sus elementos vegetativos, arenas y corales y, en
general , por todas las zonas existentes o debidamente proyectadas en las que el interés colectivo

1 CONSEIO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCI(’)N’ TERCERA. Sentencia del
treinta y uno (31) de enero de dos mil once (2011). Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE LA HOZ.
Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2003-02486-01(AP).

2 «Por la cual se dictan normas sobre Planes de Desarroffo Municipal, Compra - Venta y Expropiacion de Bienes
y se dictan otras disposiciones.»
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sea manifiesto y convenienfe y que constituyan, por consigutiente, zonas para el uso o el disfrute
colectivo™.

A su vez, el Decreto 1504 de 1998, "Por el cual se reglamenta el manejo del espacio ptiblico en
los planes de ordenamiento territorial”, retoma, en su Articulo 2°, tal definicién y en el
Articulo 3° precisa que comprende los siguientes aspectos:

a) Los bienes de uso piiblico, es decir, aquellos inmuebles de dominio pablico cuyo uso
pertenece a todos los habitantes del territorio nacional, destinados al uso o disfrute colectivo;

b) Los elementos arquitectonicos, espaciales y naturales de los inmuebles de propiedad privada
que por su naturaleza, uso o afectacion satisfacen necesidades de uso piiblico;

¢) Las 4reas requeridas para la conformacién del sistema de espacio piiblico en los términos
establecidos en este decreto.

Asi mismo, es de sefialar que la normativa en materia de proteccién del espacio piiblico es de
orden piblico, por ende, de aplicacién inmediata y de obligatorio cumplimiento.

5.2. Del derecho colectivo a la seguridad y a la prevencion de desastres previsibles
técnicamente. El derecho colectivo a la prevencion de desastres previsibles técnicamente se
encuentra comprendido en el concepto de orden publico, siendo en este sentido objeto de
amparo o defensa en sede de accion popular, por mandato constitucional y legal (literal 1 del
Articulo 4 de la Ley 472 de 1998), en la medida que se llegue a demostrar su vulneracion,
siempre que, acorde con las competencias del ente estatal demandado, se demuestre el
incumplimiento a la obligacion de garantizar la seguridad publica y las eondiciones minimas
que permitan el desarrollo de una vida en sociedad.

En torno al tema de orden publico, que se enmarca en el ambito de la seguridad pablica, y la
labor preventiva del Estado en tal aspecto, la Corte Constitucional ha lo siguiente:

“Las restricciones a las libertades ciudadanas encuentran fundamento en el concepto de
orden piiblico, entendiendo por tal, las condiciones minimas de sequridad, tranquilidad,
salubridad y moralidad que deben existir en el seno de la comunidad para garantizar el
normal desarrollo de la vida en sociedad. Para que estas condiciones minimas se
cumplan es necesario, por parte del Estado, a través de las respectivas autoridades,
adelantar una labor preventiva que las haga efectivas: la sequridad, con la prevencién
permanente de los delitos, las contravenciones, los accidentes naturales y las calamidades
humanas; la tranquilidad, con la prevencion de los desérdenes en general, ya se trate de
lugares piiblicos o privados; la salubridad, con la prevencién de factores patolégicos que
pongan en riesgo la vida, la salud o la integridad fisica de los ciudadanos; la moralidad,
con la prevencién de manifestaciones externas de conducta que no se ajusten a ciertos
principios minimos de respeto entre las personas y que, en algunos casos, se encuentran
expresamente prohibidas por la ley™.

De ignal forma, el alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha expresado el alcance del
derecho colectivo a la seguridad ptblica, expresando:

“...la seguridad piiblica es un derecho colectivo cuyo contenido general
implica, entre otros aspectos, la prevencién de accidentes naturales y de
desgracias humanas.

Al respecto esta Corporacién ha sostenido:

“La seguridad piiblica es uno de los elementos que tradicionalmente se identifican como
constitutivo del orden piiblico y, por tanto, como uno de los objetos a proteger por parte
del poder de policia. En la doctrina se le delimita como ausencia de riesgos de accidentes?,
como {a prevencién de accidentes de diversos tipo y de flagelos humanos y naturales,
incendios, inundaciones, accidentes de transito, etc., lo mismo que como la prevencion de
atentados contra la sequridad del Estado.s

(..J

“De modo que la sequridad piiblica habla de las condiciones objetivas necesarias para que
todas las personas puedan ejercer y disfrutar de tales derechos con ausencia de riesgos o
amenazas por parte de agentes externos a la misma persona y controlables o previsibles
por el Estado, tales como el transito automotor, las actividades delincuenciales, el estado
de las vias piblicas, etc.

3Corte Constitucional, Sentencia T-066 de 1995.
4 DE LAUBADERE, Aqdré, Manual de Derecho Administrativo, Editorial Temis, 1.984, p. 198,
> RODRIGUEZ RODRIGUEZ Libardo, Derecho Administrativo, décima edicién, Editorial Temis, 1.998, p. 406.
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“Para desplegar, entonces, las actividades pertinentes y viables tendientes a su
efectividad, no es necesario, entonces, que se presenten hechos atentatorios de los
derechos asociados a la misma, cuya vislacién es justamente el resultado material o
concreto de la vulneracion al interés colectivo de la seguridad ptiblica. Basta con que se
presenten situaciones que propicien los hechos o conductas que puedan lesionar tales
derechos para que se le considere amenazada y sea procedente reclamar su especial
proteccion, mediante el mecanismo de las acciones populares, dado que éstas se pueden
ejercer para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, asi como la
vulneracion o el agravio sobre los derechos colectivos, o restituir las cosas a su estado
anterior cuando fuere posible.”

Bajo tal panorama, la proteccion que se predica del derecho colectivo a la seguridad y
prevencion de desastres previsibles técnicamente ostenta una naturaleza principalmente
preventiva, en la medida en que la sola amenaza del mismo o la configuracién de circunstancias
facticas de las que se predique su posible afectacién permite invocar su amparo, a fin de
precaver situaciones concretas de material violacion.

6. Caso concreto.

Respecto de la competencia que tiene el Instituto de Desarrollo Urbano (IDU) para adelantar la
construceidn, rehabilitacién vy conservacién de la totalidad de la malla vial de la ciudad de
Bogotd, D.C., se tiene que este instituto es un establecimiento plblico con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio independiente que tiene a su cargo las siguientes
funciones de conformidad con la diferente normatividad que rige la materia:

El Acuerdo No. 019 de 1972, proferido por el Concejo de Bogota, D.C., establece lo siguiente:
“ACUERDO 19 DE 1972

Por el cual se crea y reglamenta el funcionamiento del Instituto de
Desarrollo Urbano.

El Concejo del Distrito Especial de Bogota,
ACUERDA:

Articulo 1°.- Créase el Instituto de Desarrollo Urbano (IDU) como
establecimiento piiblico, con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio independiente. Su domicilio serd la
ciudad de Bogota.

Articulo 29,.- El Instituto atenderd la ejecucién de obras piuiblicas
de desarrollo urbanistico ordenadas dentro del Plan General de
Desarrollo y los planes y programas sectoriales, asi como las operaciones
necesarias para la distribucién, asignacion y cobro de las contribuciones de
valorizacion y de pavimentaciéon, para la cual tendra las siguientes
Junciones:

1. Ejecutar obras de desarrollo urbanistico tales como apertura,
ampliacién, rectificacién y pavimentacion de vias publicas,
construccién de puentes, plazas civicas, plazoletas, aparcaderos, parques y
zonas verdes con sus instalaciones, servicios iy obras complementarias.

2. Ejecutar obras de renovacién wurbana: conservacion,
habilitacion, remodelacion.

3. Construir edificios e instalaciones para servicios comunales,
administrativos, de higiene, de educacién y culturales.

4. Colaborar con la Secretaria de Obras Publicas, en el
manienimiento y conservacion de vias.

5. Ejecutar obras relacionadas con los programas de transporte masive.
6. Ejecutar obras de desarrollo urbano, dentro de programas de

otras entidades prtblicas o privadas, o colaborar en su ejecucion o
Jinanciacion.

5 Consejo de Estado, Seccidon Primera, sentencia del 13 de julio de 2000, Consejero Ponente: Dr. Juan Alberto
Polo Figueroa, exp. AP-055.
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7. Realizar, conforme a disposiciones vigentes, las operaciones
administrativas de célculo, liquidacién, distribucion, asignacién y cobro de
la contribucién de valorizacion, a causa de obras de interés piiblico o de
servicios piiblicos, ya construidas, en construccion o que se construyan por el
instituto o por cualquiera otra entidad o dependencia del Distrito, o por
obras que ejecuten otras entidades pitblicas, cuando el crédito sea cedido al
Distrito Especial o al Instituto, o cualquiera de estos sea delegado para su
cobro .

8. Ordenar las expropiaciones necesarias para la efecucion de los planes y
programas aprobados.

9. Adquirir bienes muebles o inmuebles, administrarlos, enajenarlos y
gravarlos.

10. Obtener recursos de crédito para la financiacion de sus
programas y obras propios.

11. Emitir bonos de deuda piiblica.

12. Celebrar los contratos que requiera la administracion de los Fondos
Rotatorios a su cargo y que sean necesarios para el cumplimiento de los fines
especificos de estos, gravar los bienes adseritos a cada fondo y pignorar total
o parcialmente sus respectivos patrimonios o rentas y el producto de los
gravamenes, en garantia de operaciones de crédito para la realizacion de las
obras que causen contribuciones.” (Resaltado por el despacho).

Asi mismo, el Decreto distrital No. 759 de 1998 preceptia, en el Articulo 1, lo siguiente:

“Articulo 1°.- Modificar el articulo tercero del Decreio 980 de
1997, el cual qguedara asi:

“Articulo 3°.- En concordancia con lo dispuesto en el articulo
20 del Acuerdo 19 de 1972, el mantenimiento, rehabilitacién,
reparacion, reconstruccién, pavimentacion de zonas de espacio
piblico destinadas a la movilidad, tales como: vias, puentes
vehiculares y peatonales, zonas verdes, zonas peatonales, andenes,
monumentos ptiblicos, separadores viales y obras complementarias,
estaran a cargo del Instituto de Desarrollo Urbaneo, asi como Ia
recepcion e interventoria de las obras realizadas en zonas a desarrollar por
urbanizadores o personas que adelanten loteos". (Resaltado por el despachao).

Por otra parte, de conformidad con lo establecido en el Articulo 397 del Decreto 619 de 2000,
modificado por el Decreto 469 del 26 de diciembre de 2003, “Por el cual se revisa el Plan de
Ordenamiento Territorial de Bogota”, el subsistema vial rural estd conformado por la red vial
que comunica los asentamientos humanos entre si, entre veredas, con la ciudad y la regién. En
el territorio rural se define tres tipos de vias: principales, secundarias y Corredores de
Movilidad Local Rural (CMLR); las vias principales cruzan el territorio rural del Distrito
Capital, al comunicar a Bogotid con los municipios vecinos y/o a los centros poblados con
Bogota. Las vias principales son:

“2. Via a La Calera.”

Los Corredores de Movilidad Local Rural (CMLR) son circuitos viales cuyo objeto es dar
comunicacién a nivel veredal. El Paragrafo 2° de este articulo establece que el Instituto de
Desarrollo Urbano - IDU, en coordinacién con las autoridades competentes del distrito,
definira en el término no mayor a un afio, contado a partir de la entrada en vigencia de esa
revision, los corredores de movilidad local rural (CMLR) y contari con 2 afios adicionales al
vencimiento del término anterior, para realizar estudios y disefios para la construccién de estos
corredores.

Asi las cosas, el subsistema vial tiene como objetivos reforzar la conexién local al interior de la
zona rural y en su relacion con la zona urbana del distrito como elemento que favorece las
relaciones sociales y econémicas, en biisqueda del mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacién rural; para favorecer el sistema de relaciones espaciales y funcionales; y asegurar la
conexién vial de las 4reas con alto potencial agricola, es decir, las que cuentan con alta
capacidad de carga para garantizar flujos adecuados de abastecimiento, mercadeo y
comercializacion.
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De lo anterior, se desprende de manera clara que el Institulo de Desarrollo Urbano tiene
competencia para adelantar las construccidn, rehabilitacion y conservacién de la totalidad de la
malla vial de la ciudad de Bogota, D.C., Asi mismo, cabe sefialar que, si bien es cierto las
alcaldias locales tienen algunas competencias respecto de la malla vial secundaria o local,
también lo es que esta obligacién se encuentra directamente en cabeza del IDU como entidad
publica responsable de atender las obras publicas de la ciudad de Bogot4, D.C.

Ahora bien, el derecho colectivo al goce del espacio publico y la utilizacién y defensa de los
bienes de uso publico ha sido interpretado por el Consejo de EHstado en los siguientes
términos?:

“b. El Goce del Espacio Pitblico.

La ley 9 de 1989 definié el espacio piiblico como “el conjunto de inmuebles
priblicos y los elementos arquitecténicos y naturales de los inmuebles privados,
destinados por su naturaleza, por su uso o dafectacion, a la satisfaccion de
necesidades urbanas colectivas que trascienden, por tanto, los limites de los
intereses individuales de los habitantes. Asf constituyen el espacio pitblico de la
ciudad las dreas requeridas para la circulacién, tanto personal como vehicular
(....0" El derecho al goce del espacio piblico reviste el cardcter de derecho
colectivo, tarto por su enunciacion como tal en el Articulo 4 de la Ley 472 de
1998, en tanto derecho susceptible de protegerse por via de accién popular, como
por sus caracteristicas esenciales, pues “cualquier persona pertenecilente a un
grupo o una comunidad puede acudir ante los jueces para exigir su defensa, con
lo cual logra stmultGneamente proteger su propio interés.”

Bajo las anteriores precisiones, se tiene que el mal estado de una via piiblica comporta un dafio
contingente para los peatones, los vehiculos y en general para la comunidad.

Ahora bien, revisado el escrito de demanda, se tiene que la parte actora solicita la adecuacién,
construccién y/o rehabilitaciéon de la via que conduce de la ciudad de Bogota, D.C., al
munieipio de la Calera (kilometro 1.3. entre la UPZ El Refugio y San Isidro Los Patios).

Por otra parte, la entidad demandada, en escrito obrante a folios 186 a 190 del expediente, en
el cual da respuesta a lo solicitado en el auto de pruebas, identificéd los puntos inestables de la
via Bogotd — La Calera y determind lo signiente:

“Realizada la revision, no se hallaron zonas consideradas como puntos inestables sobre
talud inferior (costado occidental de la via) en cercanias al restaurante Tramonti, no
obstante, podria presumirse por parte del demandante que en la Gltima curva de ascenso,
antes de tomar la recta sobre la cual se localiza el restaurante Tramonti, habria una falla o
punto inestable dada la presencia de algunas grietas y/o rupturas del pavimento rigido
sobre la mencionada curva. En tal virtud, dicho punto se localiza sobre la via a La Calera
aproximadamente a la altura de la Diagonal g1.

(.-)

Ahora en cuanto al punto localizado “(...) a 100 mts aproximado, desde el mirador turistico
“la Paloma”- costado izquierdo en ascenso (...)", aproximadamente en la via a La Calera ala
altura de la Calle 96 Bis. Este punto es citado por el demandante de conformidad con el
documento perfil de proyecto para puntos inestables La Calera (versiéon 2015, elaborade
por la DTP-IDU), allegado en los anexos de la demanda, generado a partir de los productos
del levantamiento topografico de detalle del contrato IDU -060-2012, y del estudio
geotécnico del contrato IDU -011-2013.

Por otra parte, y durante el proceso de investigacién en el SIGIDU, se hallé que el IDU hizo
intervenciones recientes, sobre los taludes superiores (costado oriental), cercanas a los
puntos mencionados por el demandante, a través de los contratos IDU- 048-2011 y 047-
2012 3 saber.

(.0

Posterior a la revisién de la informacién precitada, se encuentra que desde el o7 de abril de
2015, la Direccién Técnica de Proyectos allegd a la Direccidn General del IDU un “balance
de puntos inestables y prioridades de intervenciéon” mediante el memorando
20152250097823, donde se reportan setenta y dos procesos de remocién en masa a cargo

7 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera, Sentencia del2g de julio de 2004,
Radicacién nlimero: 25000-23-24-000-2003-1471-01(AP), MP: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
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del IDU, dentro de los cuales se encuentra el punto inestable No. 2 objeto de la presente
demanda de accién popular.

Asi mismo. El o9 de diciembre de 2015, la DTP remitid a la Secretarfa Distrital de
Movilidad — SDM mediante radicado IDU 20152252115561 (Rad SDM 159636 del 14 de
diciembre de 2015- ver anexo No. 02), trece perfiles de proyecto para puntos inestables,
ineluyendo nuevamente el punto inestable No. 2 de la presente accién popular (Via Bogota-
La Calera) con un costo estimado de intervencidon por $381.319.046, sin incluir costos
indirectos, disefios, ni interventoria, con el fin de dar tramite a la solicitud de financiacién
mediante recursos del Fondo Distrital para la Gestion de Riesgo y Cambic Climéatico
FONDIGER.

(ee)

Ahora teniendo en cuenta la importancia de atender temas de emergencia relacionados con
infraestructura a cargo de esta Entidad, en el anteproyecto de presupuesto c¢ con
infraestructura a carge de esta Entidad, en el anteproyecto de presupuesto 2017 se solicitd
a la Oficina Asesora de Planeacidn la suma de $33.913.561.000 para estabilizacion de
taludes, mediante el memorando SGDU-20162050161563 del 10 de agosto de 2016.

De manera posterior se adelantaron mesas de trabajo y producto de ajustes y finalmente de
la asignacion de la cuota global de gasto 2017 emitida por la Secretaria de Hacienda
Distrital, este presupuesto fue recortado completamente.”

La entidad demandada, en los alegatos de conclusidn, indicéd que ha realizado intervenciones a
la via Bogotd — La Calera mediante los contratos IDU- 048-2011 con acta de recibo final del 26
de marzo de 2014 y 047-2012 con acta de recibo final del 14 de mayo de 2014, los cuales obran
a folios 209-245 del expediente, los cuales tuvieron como objeto “la construccién de las obras
de estabilizacién geotécnica del talud localizado en el costado oriental de la via a La Calera por
calle g2 en Bogota, D.C., y en la via La Calera entre el restaurante El Tramonti y el Mirador La
Paloma localizado en el costado oriental de la via a La calera en Bogota D.C.”

No obstante lo anterior, a pesar de que se hicieron obras de intervencién “en la via la Calera
por Calle 92 en Bogotd D.C. y entre el restaurante el Tramonti y el Mirador La Paloma” de la
mencionada via, el mismo Instituto de Desarrollo Urbano- IDU ha sefialado que la via Bogota-
La Calera (punto inestable No. 2- via a La Calera con Calle 96 Bis)? que se encuentra dentro de
los puntos citados por el accionante, se encuentra dentro de los trece perfiles de proyecto para
puntos inestables, el cual incluyd dentro de las solicitudes que ha hecho ante la Secretaria de
Movilidad y a la Oficina Asesora de Planeacién, con el fin de buscar financiacién para dicha
obra, como se observa en los oficios con radicado IDU 20152252115561 del 09 de diciembre de
2015 y 20162250052723 del 17 de marzo de 2016.

Con lo anterior, se infiere que, si bien la entidad demandada realizé las obras de intervencién y
estabilizacién geotécnica del talud localizado en el costado oriental de la via a La Calera por
Calle 92 en Bogota D.C. y en la via a La Calera entre el restaurante Tramonti y el Mirador La
Paloma, no ocurre lo mismo respecto del punto inestable No. 2 (via La Calera con calle g6 Bis),
el cual requiere de intervencién y rehabilitacién, conforme lo probado dentro del proceso.

Por lo tanto, existe relacion entre la omisién que se le atribuye a la entidad (la falta de
mantenimiento de la via en el punto inestable No. 2- via La Calera con calle 96 Bis) y el dafio
contingente (los dafios que mal estado de la via puede ocasionar a los peatones y vehiculos).

Cabe aclarar que, si bien es cierto, como lo ha sefialado en anteriores oportunidades el Consejo
de Estado?, no es dable a los jueces en sede de accién popular ordenar la ejecucién de una obra
ptiblica, puesto que implicarfa desconocer la competencia que recae sobre las autoridades
administrativas para planificar y determinar la ejecucioén del gasto publico, es de destacar que
en el presente asunto el IDU ya realizé un pertil de proyecto para trece puntos inestables en los
que se encuentra el mencionado punto inestable No. 2 via Bogota- La Calera y en el cual ya ha
solicitado recursos para intervenirla.

En este orden de ideas, resulta forzeso concluir que no se estd suplantando a las autoridades
administrativas cuando se ordena la ejecucién de la obra, pues la determinacion de la
necesidad de intervenir dicho tramo fue estudiada por la entidad, al identificarlo como un
punto inestable.

8 Ver folio 185.

® Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seecién Primera-Consejero Ponente: Guillermo

Vargas Ayala, cuatro (4} de febrero de dos mil dieeiséis (2016), radicacién nimero: 85001-23-33-000-2012-
00268-01(AP).
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Asi mismo, se debe sefialar que, de conformidad con el Articulo 2 de la Constitucion Politica,
son fines esenciales del Estado, entre otros, servir a la comunidad y promover la prosperidad
general, es decir que es obligacién de cada una de las entidades ptiblicas velar por la
consecucién y alcance de dichos fines y estos no se pueden ver restringidos en situaciones
donde debe primar el interés general de la comunidad, frente a lo cual es importante traer a

celacidn lo considerado por la Corte Constitucionalte;

“7.- Como se ve, el principio de eficacia de la administracién publica,
impide a las auloridades administrativas permanecer impavidas o
inactivas frente a situaciones que afecten a los ciudadanos; ademas de
configurarse como un fin hacia el cual deben tender dichas autoridades.
En este orden, la implementacion practica de eflo supone la obligacién
de actuacién de la administracion, y de la real y efectiva ejecucién de
medidas, y no sélo la aceptacion o reflexion sobre aquello que requiere
su intervencidon. De ahi, que la jurisprudencia constitucional haya
puntualizado también la necesidad de considerar los procedimientos de fas
auforidades bajo la nocion de debido proceso administrativo.

El debido proceso administrativo supone que Jlos tramites
administrativos, de comunicacion o informacion entre entidades, o los
relativos a la orden y ejecucién de medidas no constituyen causa
objetiva para justificar Ia demora o la inactividad. De lo cual se concluye
que si la inoperatividad o las dilaciones se derivan del funcionamiento
del aparato administrativo procede el constrefiimiento judicial para
confurar dicha situacion. Asi lo ha concluido ia Corfe cuando analiza la
procedencia de la accion de tutela, y se enfrenta a unha presunta
improcedencia de la accion de amparo por incumplimiento del requisito de
inmedialez; frente a lo cual ha afirmado, "en suma, si las dilaciones que se
derivan del funcionamiento del aparato administrativo de la rama judicial
dificultan el acceso a los documentos y medios que se requieren para efercer
el recurso constitucional, debe entenderse que opera una causa objetiva para
el refraso en la presentacion de la accion.”

. .

Dicho en otros términos, el juez popular, en principio, no debe
incursionar en ambitos en los cuales la adminisiracion ejerce su
diserecionalidad planificadora, salvo en los casos en los cuales el
organo administrativo actuante incurra en manifiestas arbitrariedad,
irrazonabilidad, desproporcionalidad o desatencion de preceptos que
orientan la distribuciéon del gasto —como, sefialadamente, lo hace el
inciso segundo del articulo 366 constitucional. Sin embargo, mal puede
la administracion pretender gue el juez encargado de la protecciéon de
los derechos colectivos, no sobrepase un limite que no existe en el caso
concreto, o gque no se le ha puesto de presente en el proceso. Corre, por
tanto, por cuenta de la administracion demandada, la carga de
demostrar los extremos que se vienen explicande, esto es, que no
resulta procedente, en el caso conereto, que el juez popular imparta
una especifica orden de hacer o de ejecutar obras piblicas, que
impligquen llevar a eabo inversiones econdémicas, porque el presupuesto
de la correspondiente entidad, para la respectiva vigencia fiscal, ha
sido ya programado, de acuerdo con los preceptos constitucionales y
legales aplicables, destinandose para la atencién de necesidades, la
materializacion de derechos o la satisfaccion de intereses de la misma o
superior entidad constitucional o legal, de aquellos cuya proteccion se
reclama a través del ejercicio de la acciéon popular.

Pero si la entidad piiblica responsable no cumple con el antedicho onus probandi,
no puede perderse de vista que el juez siempre se enfrenta a la prohibicién del non
liquet, mas aiin cuando le ha sido encomendada, como al juez popular, la tarea de
velar por la efectividad de derechos de especial relevancia constitucional. Si la
administracién no demuestra, entonces, que ha ejercitado, ajustandose
a Derecho, su discrecionalidad planificadora y que ha determinado los
referidos o6rdenes de prioridades observando los parametros que le

10 Ver sentencia T-733 de 2009, Magistrado Ponente Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.

Frente a este tema, la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en sentencia del 26 de octubre de
2006, expresa y puntualmente fij6 el siguiente criterio':

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,. Seccién Tercera C.P. Alier Hernandez Enriquez, 26 de octubre de 2006.

exp. 630012331000200500708 01.
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impone el ordenamiento, no se advierten para el juez, en el caso
concreto, mas limites que los derivados de su prudencia y del propio
Derecho, de manera tal que se ve abocado a procurar la proteccion, con
las mayores eficacia y prontitud, de los derechos colectivos cuya
vulneracion o amenaza le haya sido acreditada dentro del respectivo
proceso judicial.

c. Ahora bien, la cirecunstancia de que el juez popular, aun habiéndosele
puesto de presente —dentro del curso del expediente— la amenaza o
vulneracion de un derecho coleclivo, se abstenga de proferir 6rdenes de
ejecutar obras pruiblicas para no invadir la érbita de la discrecionalidad
planificadora de la administracion y atendida la “relatividad” de las
obligaciones a cargo del Estado con respecto a la materializacién de
derechos de prestaciéon, no debe entenderse como una patente de corso
para gue la entidad publica responsable contimie desatendiendo
indefinidamente su obligacion de proteger los derechos celectivos
conculcados o bajo riesgo. En itales supuestos, el juez popular debe
impartir la orden de llevar a cabo las obras o actividades que sean del
caso, tan pronto como las posibilidades presupuestales lo permitan, es
decir, en cuanto haya de establecerse un nuevo orden de prioridades
para la gjecucion del gasto, en la vigeneia fiscal que corresponda. El
Juez puede garantizar el cumplimiento de dicha determinacidén,
valiéndose de los mecanismos previstos por los articulos 34, y 41 y
stguientes de la ley 472 de 1998.

{...) (todas las cursivas fuera del texto original).”

De lo expuesto, es claro que el juez de la accién popular no debe irrumpir en Ambitos en los
cuales la administracion ejerce su potestad discrecional planificadora, salvo en los casos en los
cuales el érgano administrativo actuante incurra en manifiestas arbitrariedad, irrazonabilidad,
desproporcionalidad o desatencién de preceptos que orientan la distribucién del gasto,
situacién esta que infiere que la realizacién de obras publicas que se pretendan construir a nivel
nacional o local, deben hacer parte del plan nacional de desarrollo, o de los planes de las
entidades territoriales, de acuerdo con la politica econémica, social y ambiental que adopte el
Gobierno y las competencias de las distintas entidades ptiblicas, tal como lo prevé el Articulo
339 de la Constitucion, por tanto, a través de la accién popular no necesariamente debe el juez
ordenar la ejecucién de una obra ptiblica que demande una inversién considerable que no haya
sido incluida en los planes de desarrollo de las entidades piblicas, pues esto implicaria desviar
los recursos destinados a propésitos especificos y, por consiguiente, desconocer que a través de
aquéllos se busca asegurar el uso eficiente de los recursos y el cumplimiento de los principios
de programacién, planeacion y priorizacién de la inversién social, y de equilibrio presupuestal.

No obstante, la falta de disponibilidad presupuestal para adelantar obras puiblicas no es excusa
para el incumplimiento por parte de la autoridades demandadas de las obligaciones tendientes
a la proteccién de los derechos e intereses colectivos pues, ante esa situacion, lo procedente es
ordenar a las autoridades publicas que efectiien las gestiones administrativas y financieras
indispensables para obtener los recursos necesarios. Ciertamente la ejecucién de una obra
ptblica supone la disponibilidad de recursos asf como el agotamiento del procedimiento legal
de contratacién de la misma por lo que al emitirse una orden en esa direccién debe tenerse en
cuenta, entre otros aspectos, las condiciones financieras de los entes ptiblicos y la naturaleza y
alcance de las obras a realizar.

En esta perspectiva, la Seccién Primera del Consejo de Estado, en sentencia de 11 de mayo de
20062, en relacién con la gestién administrativa y financiera para obtener los recursos
necesarios o disponibilidad presupuestal para adelantar obras publicas consideré lo siguiente:

“.)

Ha sido criterio reiterado de la Sala el que la fulta de disponibilidad
presupuestal no enerva la accién ante la demostrada vulneraeion de
los derechos colectivos para cuya proteccién aquella se instaurs, tal
como ocurre en este asunto, y que antfe esa situacion lo procedente sea
ordenar a las autoridades piiblicas que efecniien las gestiones
administrativas y financieras indispensables para obtener los
recursos necesarios. En efecto, ciertamente la ejecucién de una obra
piiblica supone la disponibilidad de recursos asi como el agotamiento
del procedimiento legal de contratacién de la misma, por lo que al
emitirse una orden en esa direccién debe tenerse en cuenta, entre

2 Expediente 2002-00654-01({AP), C.P. Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta.
13 Entre otras, ver las sentencias de 25 de octubre de 2001 (exp. 2000-0512-01, C.P. Dr. Gabrie! E. Mendoza Martelo) y
24 de octubre de 2002 (exp. 2001-0904-01, C.P. Dr. Camilo Arciniegas Andrade).
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otros aspectos, las condiciones financieras de los entes piiblicos y la
naturaleza y alcance de las obras a realizar. Por lo tanto, ante una
circunstancia como la alegada en la impugnacién, es deber de las
autoridades piiblicas adelantar las actuaciones de orden
administrative, presupuestal y financiero que permitan la
consecuciéon de los recursos necesarios para adelantar las obras
ordenadas, aclardandose, en todo caso, que si bien dichas gestiones no
pueden ser inmediatas, tampoco pueden prolongarse en el Hempo, ya
que en modo algune pueden los entes piiblicos dilatar
indefinidamente las soluciones a las necesidades colectivas ni
permanecer indiferentes ante los riesgos que amenacen los derechos y

la seguridad de los ciudadanos.” (Negrillas fuera de texto).

Posteriormente, en sentencia del 17 de julio de 2008, precis6:

“(...)

La Sala ha venido reiterando en sus fallos que la carencia de recursos
econémicos no excusa el incumplimiento de las obligaciones
tendientes a la proteccién de los derechos colectivos, ni menos aitn
Justifica su amenaza o vulneracién. Ha dicho: “La falta de
disponibilidad presupuestal y de existencia real de recursos no es, en
manera alguna, argumento valido para destruir el acervo probatorio
que sustenta el fallo del inferior y que se puntualiza en la indudable
demostracién de los hechos que sirvieron de fundamento al ejercicio
de la accion popular”. En el mismo sentido, en oportunidad posterior dijo la
Sala:“La falta de disponibilidad presupuestal no enerva la accién ante
la demostrada vulneracién de los derechos colectivos para cuya
proteccién de instauréd. Cosa distinta es gque ante esa situacion lo
procedente sea ordenar a las autoridades... que efectiten las gestiones
administrativas y financieras necesarias para obtenerlos,

(...). "1 (se destaca).

Asimismo, es importante resaltar que la finalidad de las acciones populares es evitar el dafio
contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneraciéon o agravio sobre los derechos e
intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior, motivo por el cual el juez
constitucional estid en la libertad de impartir las érdenes que a su parecer resulten mas
apropiadas e idéneas para el cometido final de proteccién y restablecimiento de los derechos
colectivos amenazados o vulnerados.

Al respecto, la Seccidn Tercera del Consejo de Estado, en providencia del 5 de abril de 2013,

sefiald:

“La supremacia de las normas constitucionales exige, antes que la evocacidn de un
enunciado formal de prevalencia de los derechos colectives, su plena eficacia
material. Y a ese objetivo debe orientarse imperiosamente la actividad de las
autoridades, incluyendo lu tarea del juez de la accién popular, pues un
entendimiento distinto conduciria al desconocimiento de uno de los fines
esenciales del Estado social, para el efecto la participacién en la proteccién de los
derechos colectivos con la eficacia que su trascendencia exige. Desde antafio se
conoce gue un derecho se garantiza si esta dotado de mecanismos de
proteccién eficaces, de manera que no es dable sostener que la Carta Politica
garantiza los derechos colectives si las autoridades encargadas de su proteccién
no cumplen los deberes que les son exigibles y si el juez no corrige eficazmente las
irregularidades que lesionan principios rectores de la actividad administrativa,
coryurando oportunamente hechos u omisiones capaces de generar dafios
colectivos, con el fin de superarios, restituyendo las cosas a su estado anterior, si
ello resulta posible. Quiere decir, entonces que, en atenciéon a la
naturaleza de la accion, su origen constitucional, la clase de derechos
e intereses que protege y los efectos de las medidas que puede adopitar,
el juez de la accion popular no limita su decision a los hechos,
pretensiones Yy excepciones alegadas y probadas por las partes, como
se infiere de los poderes que le otorgé la Ley 472 de 1998, sino que su
deber tiene que ver con la adopcién de las medidas que sean necesarias
para restablecer la cosas al estado precedente a la vulneracion del
derecho o del interés colectivo, de ser ello posible, como lo demandan
los mandatos superiores bajo analisis.”’s (resalta el despacho).

¥ Consejo de Estado, Seccidn Primera, C.P. Marco Antonio Velilla Moreno.
15 Expediente 85001-23-31-000-2011-0047-01{AP), C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.
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Asf las cosas, se concluye que, por una parte, conforme a las pruebas obrantes en el proceso y al
no haber probado el accionante lo contrario, no es necesaria la intervencién y/o rehabilitacion
del costado oriental de la via La Calera por Calle 92 en Bogotd D.C. y en la via La Calera entre el
restaurante El Tramonti y el Mirador La Paloma localizado en el costado oriental de la via a la
Calera en Bogot4, D.C., por haberse ejecutado dichas obras mediante los contratos IDU -48-
2011 y IDU-47-2012.

Por otra parte, conforme lo manifestado por la entidad demandada desde el afio 2015, se tiene
identificado el punto inestable No. 2 (via La Calera con Cl g6 Bis), el cual se encuentra ubicado
dentro del tramo que solicita el accionante se intervenga, y que hasta el momento no ha sido
posible su rehabilitacién por falta de presupuesto, lo cual no es ébice para que dentro de los
parametros antes expuestos, este despacho ordene que la entidad demandada adelante las
actuaciones pertinentes para intervenir dicha via y evitar que se produzca un dafio
contingente, ya que como lo indicé el Consejo de Estado “La falta de disponibilidad
presupuestal no enerva la accién ante la demostrada vulneracion de los derechos
colectivos para cuya protecciéon de instauré. Cosa distinta es que ante esa situacion lo
procedente sea ordenar a las autoridades... que efectiien las gestiones administrativas y
Jinancieras necesarias para obtenerlos.”

En este orden de ideas, el despacho encuentra que el caso sub exdmine se circunseribe la
afectacion del derecho colectivo a la seguridad y prevencién de desastres previsibles y el goce
del espacio ptiblico, por lo que el Instituto de Desarrollo Urbano (IDU) debera efectuar las
acciones administrativas y presupuestales necesarias para contratar y ejecutar las obras
publicas tendientes a la conservacién, mantenimiento y/o reconstruccién de la via Bogoti- La
Calera — punto inestable No. 2 (via La Calera con Calle g6 Bis), la cual deber estar terminada a
mas tardar en el término de la proxima vigencia fiscal del 2018, conforme a las consideraciones
antes expuestas.

Asi mismo se ordenara la conformacion del comité de verificacién y cumplimiento del fallo
integrado, ademas del titular de este despacho, por el actor popular, el director del IDU y el
defensor del pueblo, quienes presentarin informes a este despacho sobre las gestiones
realizadas y el avance en el cumplimiento de la orden en lapsos bimensuales a partir de la
firmeza de esta sentencia.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la
Repiiblica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

Primero. Declirase probada la excepcién de falta de legitimacién en la causa por pasiva
propuesta por la Alcaldia Mayor de Bogota, D.C.

Segundo. Protéjanse los derechos colectivos a la seguridad y prevencién de desastres
previsibles técnicamente y al goce del espacio piblico por las razones expuestas en el presente
proveido.

Tercero. Como consecuencia de lo anterior, ordénase al Instituto de Desarrollo Urbano
efectuar las acciones administrativas y presupuestales necesarias para contratar y ejecutar las
obras piiblicas tendientes a la conservacién, mantenimiento y/o reconstruccién de la via
Bogota- La Calera — punto inestable No. 2 (via La Calera con Calle g6 Bis), la cual deberd estar
terminada a mas tardar en el término de la préxima vigencia fiscal del 2018, conforme a las
consideraciones antes expuestas.

Cuarto. Conférmase el comité de verificacidn y cumplimiento del fallo integrado, ademas
del titular de este despacho, por el actor popular, el director del IDU y el defensor del pueblo,
quienes presentaran informes a este despacho sobre las gestiones realizadas y el avance en el
cumplimiento de la orden en lapsos bimensuales a partir de la firmeza de esta sentencia.

Quinto. Deniégase las demas pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

Sexto. Remitase copia de la presente providencia al sefior Defensor del Pueblo para los fines
pertinentes sefialados en el articulo 80 dela Ley 472 de 1998.
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Séptimo. En firme esta providencia, archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y COUMPLASE

NORBERTO MENDIVELS
Juez

JUZGADO CINCUENTA Y UNO
ADNINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

Hgy“@ 1 FER 'm,?? | se notifica al auto

anterior por anctacién en el Estado

SECRETAR
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