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Editorial ; Sea esta la ocasion para resaltar la invitacion que el Observatorio
) _ Nacional Permanente de la Administracion de Justicia le realizo al
Jurisprudencia del . . .
Consejo de Estado al Presidente del Consejo de Estado para explicar, el pasado 10 de mayo,
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respecto.
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* Seccion Tercera . Cundinamarca, contd con la participacion de la Rama Judicial, los
e Seccion Cuarta 38-44 d. d . . l . d d ’ l . d.
) on e a5 medios de comunicacion y la ciudadania en general, quienes pudieron
Seccion Quinta 4547 conocer a fondo cuales son las objeciones y cuestionamientos frente al
* sala de Consulta acuerdo y el proyecto de Reforma a la Justicia.
e Noticias
Destacadas 48

Gustavo Eduardo Gomez Aranguren
Presidente

JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO AL DiA

CONSEJO DE ESTADO En esta seccion destacamos algunos de los fallos proferidos por el Consejo

PARTICIPO de Estado en las Gltimas semanas:
ACTIVAMENTE
EN FORO SOBRE EL ACCIONES CONSTITUCIONALES

NUEVO CODIGO

TUTELAS

1. a) El derecho de peticion no se vulnera cuando la administraciéon no
esta en capacidad de responder con prontitud dadas las caracteristicas
de la peticion y la complejidad en la puesta en marcha del aparato
administrativo para su resolucion.

El sefior ANDRES FELIPE ARIAS interpuso accion de tutela contra diferentes
entidades publicas y privadas, para la proteccion de su derecho de
peticion.
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Con base en las pruebas recaudadas, la Sala determiné que los derechos de peticién presentados
ante el Presidente del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el Ministerio de Relaciones Exteriores,
la Contraloria General de la Republica, la Procuraduria General de la Nacion y el representante legal de
Noticias Uno, obtuvieron respuesta, por lo que descarto la procedencia del amparo. Igualmente,
establecio la Sala que el accionante presento 22 solicitudes de informacion y de documentos ante el
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, con el fin de aportarlos al proceso penal que se sigue en
su contra, de las cuales 9 fueron parcialmente contestadas y, entre éstas, 5 se refieren a
documentos que se encuentran en poder del Instituto de Cooperacion para la Agricultura - IICA-.
Considerando la complejidad de la informacion requerida en las 9 peticiones, la Sala indicé que el
derecho de peticion no se vulnera cuando la administracion no esta en capacidad de responder dadas
las caracteristicas de la peticion y la complejidad en la puesta en marcha del aparato administrativo
para su resolucion. Ademas, sefalé que no se observa actuacion dilatoria del ente demandado
relacionada con el no querer atender las mismas, pues se encuentra a la espera del envio de
documentos por parte del lICA y la recoleccién de multiples datos para periodos que van desde el afo
de 1993 al 2011, circunstancia comunicada en tiempo y en debida forma al actor. Asi, la mora en
resolver no implica per se la violacion de derechos fundamentales, pues lo que el ordenamiento
juridico proscribe son las dilaciones injustificadas, resultando imperioso tener en cuenta los motivos
reales del retardo. Y, se puede afirmar que de acuerdo con las fechas de las solicitudes y los
diferentes oficios de respuesta, el accionado se encuentra dentro de un plazo razonable para
complementarlas, por cuanto esta a la espera de la remision de los documentos por parte del lICAy
la consolidacion de los demas datos. Circunstancia que fue comunicé en debida forma por la
administracion, cumpliendo la exigencia que trae el articulo 6 del CCA. Al respecto, resalta la Sala
que la razonabilidad debe consultar no soélo la importancia que el asunto pueda tener, sino también
los diferentes tramites que debe agotar la Administraciéon para resolver adecuadamente la cuestion
planteada.

b) El portal de noticias KIEN&KE debe suministrar la informacion que requiere el sefior ANDRES
FELIPE ARIAS para la proteccién de su derecho fundamental a la defensa.

Al examinar la respuesta negativa de la directora del portal de noticias, la Sala indicé que el medio
de comunicacion soélo tiene la obligacion de suministrar la informacion solicitada cuando el
interesado tenga un interés legitimo, o resulte absolutamente necesario para garantizar un derecho
fundamental, y en el presente caso, el documento solicitado por el actor ha sido requerido para la
proteccion de su derecho constitucional de defensa con el fin de que el mismo fuera aportado al
proceso penal dentro del cual se le imputaron cargos por la presunta comision de conductas
delictivas. Por lo anterior, estimoé la Sala, procede la solicitud de amparo, dada la naturaleza de los
derechos en juego y como quiera que no se vislumbra del plenario que se encuentren comprometidos
derechos de mayor entidad del que se pretende proteger. Por Ultimo, en la misma decision, la Sala
establecio la afectacion del derecho fundamental de peticion por parte de la Fiscalia General de la
Nacion pues no obra documento que demuestre que la solicitud en relaciéon con la hoja de vida del
técnico Gonzalez fue contestada, y, por parte del Banco de Occidente, por cuanto tampoco obra
constancia que demuestre que el banco comunicé al peticionario la decision de negarle los
documentos - al margen de la razon -, por lo que los derechos de éste han sido afectados y procede
la tutela solicitada.

Fallo de 12 de abril de 2012, Exp. 11001-03-15-000-2012-00107-00 (AC), MP. MARCO ANTONIO
VELILLA MORENO

2. Se anula el tramite de la accion de tutela interpuesta por el sefior Alvaro Hernan Velandia
Hurtado, porque no se notific6 de su admision al Ministerio de Defensa Nacional, quien tiene
interés en el resultado de la accién.
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La Sala decret6 de oficio la nulidad de todo lo actuado dentro de la accion de tutela interpuesta por
el sefior Velandia Hurtado contra la decision de la Sala Plena del Consejo de Estado que habia
negado la nulidad de la sancion disciplinaria impuesta por la Procuraduria, con el fin de que se
rehaga su tramite, previa notificacion de todos los interesados en él. El despacho consideré que la
Sala de Conjueces falldé la tutela sin haber notificado al Ministerio de Defensa Nacional de la
admision de la accion, con lo cual desconocid el interés que le asiste en los resultados de la
actuacion y el derecho a participar en el tramite de la misma. De esta forma, se invalido la decision
de la Sala de Conjueces que habia dejado sin efectos la destitucion impuesta por la Procuraduria
General de la Nacion, y que en sus efectos vinculd al Ministerio de la Defensa Nacional, pues anulé la
sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado del 29 de septiembre del 2009, y en su lugar, dejo
en firme el fallo del 23 de mayo del 2002, de la Seccion Segunda Subseccion “B”, que declaro la
nulidad de los actos acusados y ordend al Ministerio de Defensa Nacional que reintegrara al
demandante. Por ello, indica el Despacho, contrario a lo manifestado por los Conjueces de primera
instancia, el Ministerio de la Defensa Nacional ha tenido un interés directo sobre las resultas de la
accion de tutela, pues desde que se inicid el proceso disciplinario contra el sefor Velandia Hurtado,
hasta la decisién de tutela de primera instancia, el acto proferido por el mencionado Ministerio que
ordenod la desvinculacion del accionante al Ejercito Nacional, ha sido objeto de debate. Indico la
Sala que la nulidad es insubsanable por cuanto a la autoridad con interés legitimo en la presente
actuacion, se le pretermitio integramente la primera instancia, al no haber sido notificada de
ninguna de las providencias en ella dictadas, y asi, cuando le fue comunicada la sentencia del 1° de
marzo del 2011, solicité de manera explicita la nulidad de toda la actuacion procesal, al considerar
que con tal proceder, los jueces de instancia le vulneraron sus derechos de defensa y debido
proceso.

Auto del 27 de marzo de 2012, Exp. 11001-03-15-000-2010-00076-01 (AC), MP. CARMEN TERESA
ORTIZ DE RODRIGUEZ

3. La potestad para determinar el traslado de los internos se encuentra radicada en el INPEC, el
juez de tutela no puede interferir en esa decision salvo casos realmente excepcionales.

Al resolver la accion de tutela interpuesta por un interno, recluido en virtud del proceso adelantado por
la Fiscalia 29 Delegada para la Justicia y la Paz, para la proteccion de sus derechos de peticion y a la
salud, la Sala, frente al primer derecho determiné que si bien hay constancia que el citado despacho
judicial dio respuesta a la peticion indicando que su condicion médica seria tenida en cuenta cuando
se decidiera sobre su comparecencia a diligencias judiciales, no hay constancia que dicha respuesta
haya sido conocida efectivamente por el interesado, y en tal virtud ordené su amparo. En relacion
con el derecho a la salud, luego de determinar que no esta demostrado que se encuentre en riesgo
de vulneracion, preciso que si bien la Fiscal 29 Delegada para la Justicia y la Paz es consciente de la
situacion del demandante y manifesté que la tendra en cuenta al momento de programar nuevas
audiencias, ello no implica que dicha autoridad no pueda requerir al demandante para que se presente
donde lo necesite, pues de ser asi, se verian gravemente afectadas sus atribuciones para esclarecer los
hechos investigados dentro del proceso de justicia y paz, circunstancia que repercutiria
negativamente para facilitar los procesos de reconciliacion, la reincorporacion a la vida civil de los
grupos armados al margen de la ley, y sobre todo los derechos de las victimas a la verdad, la justicia
y la reparacion. Y, agrego, el hecho que el INPEC tenga la facultad discrecional para trasladar al actor a
otro centro de reclusion, o que tenga el deber de hacerlo por un requerimiento de alguna autoridad
judicial, no quiere decir que dicha autoridad penitenciaria puede pasar por alto que ciertas condiciones
climaticas afectan el estado de salud del peticionario, pues de obrar en tal sentido podria incurrir
eventualmente en un ejercicio arbitrario reprochable ante el juez de tutela.

Sentencia del 22 de marzo de 2012, Exp. 54000-23-31-000-2012-00016-01(AC) MP. GERARDO
ARENAS MONSALVE
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4. En materia pensional, el régimen de transicion fijado en el articulo 4° del Decreto 1835 de
1994, es aplicable a los detectives del DAS, conforme a lo establecido en el articulo 2, paragrafo
5, de la Ley 860 de 2003.

La Sala decidi6 amparar el derecho a la igualdad del accionante al estimar que el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca incurri6 en un defecto sustancial al dictar sentencia dentro de la
accion de nulidad y restablecimiento interpuesta por sefior Hugo Ernesto Angel Agudelo con el fin de
obtener la reliquidacion de la pension conforme al régimen especial previsto para empleos de alto
riesgo del DAS. Considerd la Sala que el Tribunal err6 al determinar que no le era aplicable al el
régimen especial contenido en el Decreto 1835 de 1994 para detectives del DAS, pues omitié analizar
que la Ley 860 de 2003, consagro en el paragrafo 5° del articulo 2°, un régimen de transicion para
reconocer la pension de vejez en las mismas condiciones contenidas en el régimen de transicion
fijado en el articulo 4° del Decreto 1835 de 1994 a aquellos detectives del DAS que: 1) se hayan
vinculado con anterioridad al 3 de agosto de 1994; y 2) que a la fecha de entrada en vigencia de
dicha ley (29 de diciembre de 2003) hubieren cotizado 500 semanas, supliendo asi un vacio normativo
respecto del régimen pensional especial para empleos de alto riesgo en el DAS. Teniendo en cuenta
que el Tribunal incurrié en defecto sustantivo al inaplicar la Ley 860 de 2003, norma vigente para el
momento en que el accionante adquirio el estatus pensional, la Sala tutel6 el derecho fundamental a
la igualdad del accionante y dispuso dejar sin efectos la sentencia del 27 de octubre de 2011,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion C, dentro del
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por el sefior Hugo Ernesto Angel
Agudelo contra la Caja Nacional de Prevision Social - CAJANAL E.I.C.E. en liquidacion.

Sentencia de 20 de febrero de 2012, Exp. 11001-03-15-000-2012-00081-00(AC), MP. GERARDO
ARENAS MONSALVE

5. Las acciones de tutela instauradas contra la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional,
son de conocimiento de los Jueces Administrativos en primera instancia, por tratarse de una
entidad del sector descentralizado por servicios del orden nacional.

Al conocer la accion de tutela interpuesta contra la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional,
en virtud de la impugnacion contra el auto de rechazo la demanda, la Sala establecié que procedia
declara la nulidad de todo lo actuado, por falta de competencia, de conformidad con las reglas
fijadas en el Decreto 1382 de 2000 en la materia. Expreso la Sala que, por ser la Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional un establecimiento publico, forma parte del nivel descentralizado por
servicios del orden nacional, por disposicion del articulo 38 de la Ley 489 de 1998. Comoquiera que el
a quo no tenia competencia para conocer del asunto en primera instancia, toda vez que la
demandada es de aquellas entidades que pertenecen al sector descentralizado por servicios del
orden nacional, se configuré la causal de nulidad procesal insaneable del numeral 2° del articulo 140
del Codigo de Procedimiento Civil, aplicable en el tramite de la accion tutela por disposicion del
articulo 4° del Decreto 306 de 1992.

Auto de 31 de enero de 2012, Exp. 25000-231-5000-2011-02283-01(AC), MP. MAURICIO TORRES
CUERVO

6. Se ampara el debido proceso por el tramite irregular dado a una solicitud de conciliacion
prejudicial.

Al resolver la impugnacion formulada contra la decision de primera instancia que rechazdé por
improcedente la accion de tutela presentada contra la Procuraduria General de la Nacion por la
presunta omision en el tramite de la solicitud de conciliacion prejudicial, luego de descartar que se
configurara temeridad, la Sala ampard del derecho al debido proceso del accionante al considerar
que no hay constancia de que las comunicaciones enviadas por la Procuraduria Judicial mediante
correo electronico a la parte actora relativas a la necesidad de corregir la solicitud, efectivamente



http://www.consejodeestado.gov.co/
http://190.24.134.67/documentos/boletines/101/AC/11001-03-15-000-2012-00081-00(AC).pdf
http://190.24.134.67/documentos/boletines/101/AC/11001-03-15-000-2012-00081-00(AC).pdf
http://190.24.134.67/documentos/boletines/101/AC/25000-231-5000-2011-02283-01(AC).pdf
http://190.24.134.67/documentos/boletines/101/AC/25000-231-5000-2011-02283-01(AC).pdf

[ BOLETIN DEL CONSEJO DE ESTADO Nimero 101 - 14 de mayo de 2012 | ] PAGINA 5
www.consejodeestado.gov.co

fueron recibidas por ésta, y si en gracia de discusion, se aceptara que los correos electronicos
enviados al apoderado del actor hubieren sido recibidos, lo cierto es que, el auto de 21 de
septiembre de 2011, proferido por el Procurador 48 Judicial Il Administrativo de Villavicencio,
mediante el cual resolvié entender desistida y no presentada la conciliacion extrajudicial, ordené en
el numeral tercero: “Notificar personalmente de la presente decision a la apoderada de la parte
convocante.”, y segun se observa en el plenario, la mencionada decisiéon no fue notificada
personalmente, Unicamente le fue comunicada la decisién via e-mail, informandole que debia
acercarse al Despacho a reclamar la documentacion anexa. En esas condiciones, la Entidad realizo
una indebida notificacion de la decision que dio por desistida y no presentada la solicitud de
conciliacion prejudicial, vulnerando el derecho al debido proceso que le asiste al actor, a quien con
esta falencia se le coart6 la posibilidad de impugnar la decision, contra la cual procedia el recurso de
reposicion dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacion.

Sentencia del 26 de enero de 2012, Exp. 76001-23-31-000-2011-01624-01(AC), MP. BERTHA
LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

ACCION POPULAR

1. La acciéon popular es improcedente para obtener la viabilidad del servicio de acueducto y
alcantarillado para el desarrollo de un proyecto urbanistico, como quiera que no estan en riesgo
derechos colectivos, sino derechos particulares de un grupo de personas.

La Corporacion de Vivienda El Tejar interpuso accion popular contra Junta Administradora de
Servicios Publicos de Acueducto y Alcantarillado del Corregimiento del Caguan, Huila por negarse a
concederle la disponibilidad para el desarrollo urbanistico “Villa Nohora”, que permitiria a las
personas afiliadas a la Corporacion, acceder a una vivienda. Al resolver la apelacion presentada
contra la decision del Tribunal Administrativo del Huila, la Sala determind que el objetivo de la
accion interpuesta es obtener la disponibilidad del servicio publico de acueducto, necesaria para
proceder a la construccion del Proyecto Villa Nohora, Etapas | y Il., y de esta forma, desarrollar el
objeto social de la Corporacion accionante, por lo cual, no hay duda que lo pretendido por ésta es la
satisfaccion de un interés particular. En tales circunstancias, preciso la Sala, el objeto del proceso se
encuadra dentro de lo que la Jurisprudencia denomina “derechos particulares comunes a un grupo de
personas y no derechos colectivos”, razon por la cual, la accion popular resulta improcedente.

Sentencia del 16 de marzo de 2012, Exp. 41001-23-31-000-2010-00537-01(AP), MP. MARIA
ELIZABETH GARCIA GONZALEZ.

SECCION PRIMERA

1. INSTITUTO NACIONAL DE RADIO Y TELEVISION -INRAVISION-

El ciudadano Jaime Nifo Diez, en ejercicio de la accion de nulidad, presenté demanda en contra de
los articulos 4°, 21, 23 y 41 del Decreto No. 3550 de 2004, por el cual el Presidente de la Republica,
en ejercicio de sus facultades constitucionales y legales y, en especial, de las previstas en el humeral
15 del articulo 189 de la Constitucion Politica, el articulo 52 de la Ley 489 de 1998 y el Decreto-Ley
254 de 2000 “suprime el Instituto Nacional de Radio y Television, INRAVISION, y se ordena su
disolucion y liquidacion”.

a) La Comision Nacional de Television no tiene la obligacion de asumir el pasivo pensional de los
trabajadores de INRAVISION, por ello se declaré la nulidad de la expresion la Comision Nacional
de Television CNTV contenida en los articulos 21 y 23 del Decreto 3550 de 2004, “Por el cual se
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suprime el Instituto Nacional de Radio y Television, INRAVISION, y se ordena su disolucién y
liquidacion”

Extracto: La entidad a liquidarse, en ese caso INRAVISION, debera cubrir los pasivos laborales y
pensionales inicialmente con sus bienes y en caso de que éstos no resulten suficientes para cubrirlos,
deberan ser asumidos en este caso especifico por la Naciéon. Una interpretacion diferente en el
sentido de que deben ser cubiertos por la CNTV no tiene asidero juridico, maxime cuando esta
entidad también ha sido liquidada y no podria responder por el pasivo laboral de INRAVISION, que no
puede quedar expodsito en desconocimiento de los derechos de sus trabajadores. En conclusion, las
normas demandadas que le asignaron a la CNTV la obligacion de asumir el pago de las
obligaciones pensionales de los trabajadores de INRAVISION, carecen de fundamento legal y por
ello habran de ser anuladas.

b) La atribucion del Presidente de la Republica para suprimir entidades u organismos
administrativos nacionales debe armonizarse con la competencia del Congreso prevista en el
articulo 150-7 de la Constitucion

Extracto: Si bien el articulo 150-7 constitucional atribuye al Legislador una competencia plena para
establecer la estructura de la administracion nacional mediante la creacion, supresion, fusion y
escision de entidades administrativas del orden nacional, a iniciativa del Gobierno; el Presidente de
la Republica puede suprimirlas o fusionarlas con fundamento en el numeral 15 del articulo 189
ibidem; y también modificar la estructura de los Ministerios, Departamentos Administrativos y demas
entidades u organismos administrativos nacionales por virtud del numeral 16 del mismo articulo. En
estos dos Ultimos casos, el Gobierno ostenta una competencia sujeta a los condicionamientos que,
para tales efectos, fije el Congreso. Ahora bien: La Ley conforme a la cual el Gobierno Nacional
podia ejercer la competencia constitucional referida es la Ley 489 de 1998.

c) El Presidente de la Republica estaba facultado por los articulos 189-15 de la Constitucion y 52
de la Ley 489 de 1998, para decidir la supresion, disolucion y liquidacion del Instituto Nacional
de Radio y Television INRAVISION

Extracto: El decreto demandado decidid la supresion de INRAVISION con fundamento en los
numerales 3 y 4 del articulo 52 de la Ley 489 de 1998 que facultan al Presidente de la Republica para
suprimir o disponer la disolucion y la consiguiente liquidacion de las entidades u organismos del
orden nacional cuando las evaluaciones de la gestién administrativa aconsejen la supresion o la
transferencia de funciones a otra entidad, o cuando la conveniencia de esa decisiéon se concluya por
la utilizacion de los indicadores de gestion y de eficiencia que emplean los 6rganos de control. Como
consta en las consideraciones del decreto cuestionado, en los estudios sobre reestructuracion de las
empresas industriales y comerciales del Estado del sector de television en Colombia y el documento
CONPES nimero 3314 de octubre 25 de 2004 se recomendd la supresion de INRAVISION y el traslado
de sus funciones a una nueva entidad, teniendo en cuenta su critica situacion (ver folios 19 a 59).
Dicha supresion también se apoyd en el documento de politica publica de la Contraloria Delegada
para la Infraestructura Fisica y Telecomunicaciones, Comercio Exterior y Desarrollo Regional,
identificado con los nimeros 85113-01 de fecha febrero 16 de 2004, que senala que INRAVISION era
financieramente inviable. Ninguna de las consideraciones anteriores fue cuestionada por parte del
actor, razon por la cual en este proceso se asume su legalidad y veracidad. Luego, con fundamento
en ellas el Gobierno podia decidir la supresion, disolucion y liquidacion de INRAVISION. Conviene
reiterar que, en razon al régimen de empresa industrial y comercial del Estado aplicable a
INRAVISION, el Presidente de la RepUblica estaba facultado para suprimirlo conforme al articulo 189-
15 superior.

Sentencia del 16 de marzo de 2012. Exp. 11001-03-24-000-2004-00411-01, MP. MARIA CLAUDIA
ROJAS LASSO. Accion de nulidad.
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2. Se debe presentar ante la autoridad aduanera la correspondiente declaracion (formulario 534
Declaraciéon de ingreso - salida de titulos representativos de dinero por usuarios diferentes a
viajeros) cuando se pretenda sacar del pais un titulo representativo de divisas por monto
superior a diez mil dolares

La sociedad GENSOL DE COLOMBIA S.A., antes CUMMINS de COLOMBIA S.A., en ejercicio de la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho, presentdé demanda para obtener la nulidad de las
resoluciones de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN -, mediante las cuales le fue
impuesta sancion de multa en cuantia de $135°125.910.00, por la supuesta violacion del régimen de
cambios internacionales, especificamente por la salida del pais de titulo representativo de divisas
(cheque) por valor de US$200.000, sin declararlos

Extracto: La norma que aplico la entidad demandada, como lo expresa en los actos acusados, fue el
articulo 82 de la Resolucion Externa 08 de 5 de mayo de 2000, modificada por la Resoluciéon Externa
01 de 2003, articulo 9°, y por el Articulo 2° de la Resolucién Externa 6 de 2004. La normativa
claramente determina la existencia de una obligacién por parte de la actora, quien para sacar del
pais titulo representativo de divisas, es decir, el cheque incautado, debi6é presentar la declaracion
aduanera, la que ademas se debe presentar en el formulario que ésta indique, que para los efectos
era el nUmero 534, lo que no ocurri6 en este caso, como lo reconoce ella misma al considerar que no
tenia dicha obligacién. Contrario a lo afirmado por la actora, en el sentido de que se trataba de una
operacion de importacion exenta de la obligacidon de presentar la informaciéon aduanera, el articulo
82, paragrafo 1° de la Resolucion Externa nim. 8 de 2000, expedida por la Junta Directiva del Banco
de la Republica, no contempla ninguna excepcion a la obligacion que tienen todas las personas que
saquen titulos representativos de divisas o de moneda legal colombiana, por un monto superior a
US$10.000 o su equivalente en otras monedas, de informarlo a la autoridad aduanera, en el
formulario que ésta indique, por lo que la conducta de la actora fue irregular, toda vez que no
presento ni mucho menos utilizé el formulario a través del cual le comunicaba a la DIAN, el hecho de
la salida del cheque nim. 5371 del Bank of América

Sentencia del 22 de marzo de 2012. Exp. 08001-23-31-000-2007-00400-01, MP. MARIA
ELIZABETH GARCIA GONZALEZ. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

3. MARCAS FARMACEUTICAS

Se demandan las resoluciones de la Superintendencia de Industria y Comercio que concedieron el
registro de la marca ERASSIN (nominativa), a favor de la sociedad LABORATORIO INTERNACIONAL
DE COLOMBIA S.A. - LABINCO S.A., para distinguir productos comprendidos en la Clase 5 de la
Clasificacion Internacional de Niza.

La Sala declar6 la nulidad del acto de registro de la marca ERASSIN (nominativa) a favor de la
sociedad LABORATORIO INTERNACIONAL DE COLOMBIA S.A. - LABINCO S.A., por existir similitud
y, por tanto, riesgo de confusion y asociaciéon con las marcas EROXIM y EROS INN de propiedad de
LABORATORIO FRANCO COLOMBIANO S.A. - LAFRANCOL S.A.

Extracto: Si existen similitudes entre las marcas ERASSIN y EROXIM y entre la primera y la marca
EROS INN, y que las mismas ciertamente resultan suficientes y significativas para generar un riesgo
de confusion en el publico consumidor. En efecto, el resultado del examen realizado es que las
marcas enfrentadas, como conjunto de letras, generan una impresion de semejanza en su escritura y
en su fonética que puede crear confusion en los consumidores de los productos en mencion,
emergiendo por lo tanto, sin dificultad alguna, que la marca solicitada no ofrece la distintividad
necesaria frente a las otras para coexistir en el mercado de manera pacifica. A lo anterior se suma el
hecho de que las mencionadas marcas corresponden a productos farmacéuticos que forman parte de
la misma Clase 5* de la Clasificacion Internacional de Niza y, por otra parte, que en el proceso de
comercializacion de tales productos se utiliza el mismo canal de distribucién (farmacias y
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droguerias), todo lo cual contribuye a incrementar los riesgos de confundibilidad, directa o indirecta,
y/o de asociacion, puesto que el consumidor podra creer equivocadamente que al adquirir un
producto que esta comprando otro, o que los dos productos tienen un origen empresarial comdn, o si
diferencia esto Ultimo, podra creer que entre los productores existe alguna relacion o vinculacién
econdémica. En ese orden, dado el rigor con que se debe abordar el examen de marcas farmacéuticas,
segln lo tiene sefnalado la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, a la luz de
la cual se ha de tener en cuenta el criterio del consumidor medio, a fin de evitar que los
consumidores incurran en confusion entre diferentes productos, por la similitud existente entre las
marcas que los designan, ya que de generarse error, éste podria tener consecuencias graves en la
salud de las personas, para la Sala, el riesgo de confusion que se aprecia entre las marcas
enfrentadas hace irregistrable la marca ERASSIN para productos de la Clase 5°.

Sentencia del 23 de febrero de 2012. Exp. 11001-03-24-000-2006-00201-00, MP. MARCO
ANTONIO VELILLA (E). Accién de nulidad

4, La Sala decret6 la nulidad de los actos administrativos expedidos por la Superintendencia de
Industria y Comercio, por los cuales se cancelé parcialmente por no uso el registro de la marca
nominativa “COLOMBINA IMPERIAL”, de la sociedad COLOMBINA S.A., para distinguir productos
comprendidos en la clase 30 de la Clasificacién Internacional de Niza.

Con este pronunciamiento la Sala modifico la posicién que habia adoptado en la sentencia del 12 de
marzo de 2009 (Radicado 2003-00325), en pro de defender el status de las marcas notorias en
Colombia. La decision se fundamento, en resumen, en los siguientes aspectos:

a) La marca “COLOMBINA IMPERIAL” de la sociedad COLOMBINA S.A., contiene la expresion
“COLOMBINA”, también de su titularidad, registrada como marca para distinguir todos los
productos de la clase 30 Internacional y reconocida como marca notoriamente conocida

b) El vocablo “COLOMBINA”, es el que le da la aptitud distintiva y diferenciadora a la marca
“COLOMBINA IMPERIAL”, precisamente por su grado de notoriedad frente al publico consumidor,
convirtiéndose el término “IMPERIAL” en algo adicional a dicha marca notoria

¢) El consumidor medio de los productos de la clase 30 Internacional, inmediatamente va a
relacionar el signo “COLOMBINA IMPERIAL” con la marca notoria “COLOMBINA”, y a su vez va a
pensar, que su titular COLOMBINA S.A., sacé una nueva marca al mercado de alimentos derivada
de la notoriamente conocida, para distinguir los mismos productos

d) La marca notoriamente conocida se encuentra revestida de una proteccion especial, respecto a
las marcas comunes

Extracto: De acuerdo con los presupuestos juridicos antes referidos, los cuales a juicio de la Sala son
lo suficientemente claros e instructivos, debera modificarse el criterio adoptado en la sentencia de
12 de marzo de 2009, en pro de defender el status de las marcas notorias en Colombia. Y asi se
considere que tal marca no haya sido usada para el café o sus derivados, como lo anota el Tribunal
de Justicia Andino, es necesario proteger a este tipo de marcas, ya que no solo es deber resguardar
el esfuerzo de su titular, sino salvaguardar al publico consumidor, quien relacionara de inmediato la
marca con el tradicional y conocido fabricante. Ademas, proceder a su cancelacién por no uso,
generaria admitir el aprovechamiento del esfuerzo ajeno, por parte de un tercero, para promocionar
sus productos. En este orden de ideas, los actos acusados expedidos por la Superintendencia de
Industria y Comercio no se ajustan a la legalidad requerida en la normativa Andina, respecto a la
cual se reitera, debe analizarse teniendo en cuenta coetaneamente las disposiciones que regulan la
cancelacion por no uso y las que rigen para las marcas notoriamente conocidas.
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Sentencia del 12 de abril de 2012. Exp. 11001-03-24-000-2003-00322-01, MP. MARCO ANTONIO
VELILLA. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

SECCION SEGUNDA ‘

1. Al no estar probada ninguna circunstancia de modo, tiempo o lugar que demuestre que al
formarse una coalicion de concejales que voto a favor del nombramiento de la Personera
Municipal de Santiago de Cali, y la declaratoria de insubsistencia de la demandante que indique
una relaciéon de causalidad, se niega la nulidad del acto de retiro del servicio del cargo de
Personera Delegada.

Una vez analizado el contexto de las intervenciones de los tres Concejales, se infiere efectivamente
que se formo una coalicién de concejales que votd a favor de Nhoralba Garcia Moreno. Asimismo se
observa que uno de los Concejales que no hacia parte de la coalicion, al expresar su inconformismo
pronosticé cambio de personal en la Personeria Municipal con la eleccion de la nueva dignataria para
favorecer los intereses de quienes votaban por su eleccion. La demandante relaciona esta situacion
dada en el Concejo, con su insubsistencia, pues asegura que ello no contaba con ningln respaldo de
los Concejales en coalicién, sino con el grupo de MARIA CRISTINA RIVERA, quien habia perdido en el
debate electoral. En criterio de la Sala, esa relacion de causalidad entre las discusiones dadas en el
Concejo y la declaracion de insubsistencia, no esta probada dentro de este proceso, pues no se
demuestra ninguna circunstancia de modo, tiempo o lugar que relacione las dos situaciones. Con las
pruebas allegadas al plenario, ni siquiera se puede asegurar que la actora contaba con apoyo politico
diferente al de la coalicion que nombré a la Personera, en todo caso, de haberse probado, tampoco
puede aceptarse que por el hecho de pertenecer a grupos o movimientos politicos diferentes, la
decision se hay visto influenciada por una u otra posicion partidista. Tan solo con el Acta de la sesion
ordinaria, en la cual se eligio la personera Municipal, tampoco se puede afirmar, que los cambios de
personal en la Personeria Municipal, obedecieron a presuntos compromisos pactados entre los
Concejales que integraron la coalicién y la nueva Personera, pues no se probo ninguna relacion entre
un nombrado en la Personeria con un Concejal, para dar por ciento algun guifio de alguno de los
miembros de la Corporacion Administrativa Municipal. En estas condiciones, la Sala estima que la
afirmacion hecha por la demandante en el sentido de que el motivo determinante de su retiro del
servicio hubiera estado sustentado en razones politicas no encuentra ningln respaldo probatorio.

Sentencia de 21 de noviembre de 2011, Exp. 76001-23-31-000-1999-00093-01(0789-08), MP.
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

2. Dado que le era exigible al actor en su condicién de funcionario publico una conducta diversa
a la tolerar las actividades ilicitas, se niega la nulidad de las actos administrativos que le
impusieron una sancién destitucion del cargo que ocupaba como Registrador Municipal del Estado
Civil, al no probarse dentro de la actuacién disciplinaria el eximente de responsabilidad que
alegara, manifestando que fue victima de un secuestro y que posterior a éste debié favorecer a
los miembros de las FARC para proteger su vida.

En torno a los anteriores argumentos, resulta valido manifestar en primer lugar que el material
probatorio allegado al expediente es amplio en el sentido de contener tanto pruebas trasladadas del
proceso penal - declaraciones, informes de funcionarios de la Policia Judicial, inspecciones judiciales
- como documentos recaudados en el tramite propio del proceso disciplinario. De igual modo, todos
los medios probatorios fueron ordenados a instancias del ente investigador, toda vez que, como
quedo expuesto anteriormente, el interesado no ejercio su derecho de defensa en el sentido de
solicitar, aportar o controvertir las pruebas obrantes dentro de la actuacion surtida en su contra. En
este orden de ideas, se observa que le asiste razon a la autoridad disciplinaria en el sentido de no
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encontrar probada la existencia de una causal eximente de responsabilidad, pues, en efecto, el
acervo probatorio permite concluir que al actor le era exigible otra conducta diversa a la de tolerar
y cohonestar con actividades ilicitas ejercidas durante un lapso considerable, esto es entre los afos
1998 y 2004 aproximadamente. Asi, estas situacion reiterada en el tiempo, impide afirmar que las
irregularidades en que incurrié el demandante estuvieron determinadas por circunstancias extremas
que le impidieran obrar en una forma diferente, es decir que la conducta exigible al accionante, en
su condicion de funcionario publico, era la de denunciar los hechos objeto de investigacion
disciplinaria sin esperar que el tiempo transcurriera, pues ello acarreaba peores consecuencias tanto
para él como para el conglomerado social que se veia afectado por la colaboracion de éste con
grupos ilegales.

Sentencia de 16 de febrero de 2012, Exp. 11001-03-25-000-2010-00099-00(0830-10), MP. VICTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA. Accién de nulidad y restablecimiento del derecho.

3. La Procuraduria General de la Nacion vulneré el derecho al debido proceso a la Gerente de la
Empresa Social del Estado Hospital del Municipio de Cumbal (Narifio), al invocar una norma que
no le era aplicable como fundamento para investigarla y sancionarla con destitucién del cargo.

Téngase en cuenta que i) de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 194 de la Ley 100 de 1993 (que
cred las E.S.E) las Empresas Sociales del Estado constituyen una categoria especial de entidad
publica descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa,
creadas por la Ley o por las Asambleas o los Concejos, segun el caso y estan sometidas al régimen
juridico previsto en dicha Ley, ii) que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 83 de la Ley
489 de 1998, éste tipo de empresas publicas se sujetan al régimen previsto en las Leyes 100 de 1993,
344 de 1996 y en la misma 489 de 1998 (en los aspectos no regulados por las primeras) y las demas
normas que las modifiquen, sustituyan y adicionen vy iii) que, como el articulo 10 del Decreto 128 de
1976, en consonancia con el articulo 1 de esa misma normatividad, no sefiala expresamente que el
mismo se aplica a las Empresas Sociales del Estado (de hecho, cuando se expidié dicho Decreto, las
E.S.E. no existian); no hay certeza sobre si, la infraccion del articulo 10 de dicho Decreto, por parte
de un miembro de una Junta Directiva de una E.S.E. constituye falta disciplinaria. De este modo, la
conducta de la demandante no puede ser sancionada, pues como ya se vio, de la simple lectura de
los articulos 1 y 10 del Decreto 128 de 1976, se infiere que esa normatividad no es aplicable a las
Empresas Sociales del Estado, y ademas, no es clara la tipicidad de la conducta en este caso
concreto, pues la misma no se ajusta, en todos sus ingredientes, a la prevision normativa que, dada
la naturaleza del derecho disciplinario y los principios de legalidad y tipicidad, no admite
interpretacion analogica. Es importante sefalar que ain cuando en este caso concreto la conducta
de la demandante no puede considerarse tipica en relacion con la falta que se le endilgo,
consistente en la vulneracion del referido articulo 10 [del Decreto 128]; no debe perderse de vista
que los funcionarios publicos que trabajan en las Empresas Sociales del Estado estan sujetos a un
régimen de inhabilidades propio y que debe ser observado y cumplido por éstos. No obstante, como
no es objeto de este pronunciamiento determinar cual es el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades de las E.S.E. y tampoco si la demandante lo desconocid, la Sala se limita a
precisar que, en definitiva, la accionante no es destinataria de la disposicion que en este caso
concreto invoco la Procuraduria para sancionarla [contenida en el articulo 10 del Decreto 128 de
1976] y por ello, su conducta no puede considerarse tipica en relacion con esa norma. Cabe indicar
ademas que si bien la entidad demandada en este caso si era la competente para investigar y
sancionar a la sefora Cisneros Rivera y que el tramite que se adelantd estuvo sujeto a las
disposiciones que lo regulan; en el sub-lite la violacion al derecho al debido proceso se concreté en
el momento en que la Procuraduria General de la Nacidén invocé una norma que no podia ser
aplicable a la demandante, como fundamento para investigarla y, posteriormente sancionarla.

Sentencia de 16 de febrero de 2012, Exp. 11001-03-25-000-2009-00103-00(1455-09), MP.
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.
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4, La etapa de indagacién preliminar tiene como finalidad verificar si la conducta denunciada
existio, si es constitutiva de falta disciplinaria y la identificacion del posible autor de ésta, lo
anterior de manera provisional, mientras que en la investigacion ya hay certeza en la falta y su
autor, por lo tanto, se considerd que no se vulneré el derecho al debido proceso al cambiar la
calificacion de la falta, por existir nuevos elementos de juicio que fueron aportados al proceso
con en la etapa probatoria.

El articulo 144 de la Ley 200 de 1995 dispone que cuando de la indagacion preliminar, de la queja o
del informe y sus anexos el investigador encuentre establecida la existencia de una falta disciplinaria
y la prueba del posible autor de la misma ordenara investigacion disciplinaria y el auto de tramite,
debe contener, entre otros requisitos, una breve fundamentacién del caracter de la falta
disciplinaria. Ordenada la investigacion disciplinaria y adelantada, se debe proceder a la evaluacion
de la investigacion, para definir si hay lugar a la formulacion de cargos o al archivo definitivo de la
investigacion. Cabe en consecuencia sefalar, que por disposicion legal, en el auto de apertura
Unicamente se hace una breve argumentacion del caracter de la falta, de acuerdo con los elementos
que hasta ese instante obren en el proceso. Lo contrario equivaldria a un prejuzgamiento de la
conducta del investigado, por cuanto sin haber recaudado todos los elementos probatorios
necesarios, se estaria obligando al investigador a hacer desde ese momento casi que una calificacion
definitiva de la falta, lo cual no se ajusta a la legalidad. Como se puede observar, la normatividad no
prohibe el que se pueda evaluar en una nueva oportunidad la calificacién provisional que se ha
realizado en el auto de cargos, siempre y cuando surjan nuevos elementos de juicio, tal y como
sucedio en este caso, con las pruebas que se aportaron al proceso (fls 96, 98,115 del C4), pues se
repite, el articulo 92, numeral 7°, ordena hacer una determinacion provisional que equivale a
transitoria, porque se hace mientras culmina la investigacion y existen elementos de juicio
suficientes para la calificacion definitiva.

Sentencia de 22 de no,viembre de 2011, Exp. 63001-23-31-000-2001-00448-02(1682-08), MP.
ALFONSO VARGAS RINCON. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

5. Por no estar probado dentro del proceso el nexo entre la Senadora Dilia Francisca Toro y la
Registradora Nacional del Estado Civil, que permitieran demostrar la desviacion de poder alegada
en la demanda, en el sentido de que por fines politicos se declarado insubsistente al actor, se
niega la nulidad del acto administrativo que lo separo del cargo de Registrador Especial de la
Registraduria de Cali.

En el presente asunto, como ya se expreso, pretende el actor demostrar con las pruebas que se
acaban de resefar, que la Registradora Nacional del Estado Civil, usé la facultad discrecional con el
fin de cumplir compromisos politicos adquiridos con la Senadora Dilian Francisca Toro, para en
reemplazo del actor, nombrar a un miembro de su grupo politico, sin embargo, las pruebas no logran
demostrar ese nexo que podria existir entre la Registradora y la Senadora, ademas de que no se
encuentra tampoco probado que el reemplazo del actor, perteneciera al grupo politico de la Dra.
Dilian Francisca Toro. Si bien, segln las declaraciones rendidas por quienes fueran las secretarias del
actor, por el tiempo anterior a su desvinculacion, se presenté un empleado de la Senadora con un
sobre que contenia unas hojas de vida y que finalmente, segln se afirma en las declaraciones iban
dirigidas al Delegado Departamental, lo cierto es que analizados los testimonios y las circunstancias
que rodearon el retiro del actor, no es posible llegar a la conclusion planteada en la demanda, es
decir, que la Registradora Nacional del Estado Civil, se haya comprometido con la Senadora Dilian
Francisca Toro a nombrar a un miembro de su grupo politico en el cargo del actor, ni tampoco que el
Delegado Departamental haya procedido de tal manera por orden de su Jefe inmediata, sobre este
particular no existe ninguna prueba en el expediente, ademas de la declaracion segun la cual, la
Senadora iba diciendo por los pasillos que la Registradora tenia un compromiso politico con ella, que
por si sola no es prueba suficiente pues no tiene un conocimiento directo del mencionado
“compromiso”.
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Sentencia de 7 de diciembre de 2011, Exp. 76001-23-31-000-2003-04487-02(1302-10), MP.
ALFONSO VARGAS RINCON. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

6. Se decreta la nulidad del Decreto 1006 de 1992, expedido por el Gobernador de Boyaca, por
medio del cual se faculta a los Directores de algunos Hospitales del Departamento para mantener
reconocimientos laborales de contenido econdmico a sus servidores, acto que consagra la
creacion de prestaciones sociales a favor de los empleados de dichas instituciones, por cuanto la
competencia para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos es
competencia concurrente del legislador y el ejecutivo

En multiples pronunciamientos esta corporacion ha explicado que desde la antigua Constitucion de
1886 la competencia para fijar el régimen prestacional y salarial de los servidores puUblicos es
concurrente entre el legislativo y el ejecutivo, luego resulta desatinado que el Gobernador del
Departamento de Boyaca hubiese expedido el Decreto cuestionado facultando a Directores de
Hospitales para “mantener” reconocimientos salariales de contenido econémico, cuando en realidad
son nuevas prestaciones laborales que el legislador no ordené al momento de reorganizar el sector
salud. En ese orden, mal hizo el Gobernador de Boyaca en autorizar a los Directores de Hospitales
para que establecieran discrecionalmente beneficios laborales, que aunque encubiertos en un
aparente “mantenimiento” de derechos adquiridos, no son mas que la creacién y/o modificacion de
factores salariales y prestacionales. Asi las cosas, la Sala es categorica al afirmar que el Gobernador
del Departamento de Boyaca, cuando autorizd a los Directores de los Hospitales para que
reconocieran derechos economicos a los empleados publicos que laboraban en dichas instituciones,
los cuales derivaban en su mayoria de una convencion colectiva, desconocié6 competencias que por
ley y Constitucionalmente le han sido conferidas a otros 6rganos del Estado, aunado a que transformé
infundadamente la facultad que le confirié la Asamblea Departamental en virtud de la Ordenanza
001 de 1993, que no era otra que la de ejercer funciones relacionadas con el proceso de
descentralizacion del Sector Salud Departamental, la cual es totalmente diferente a la de regular
temas prestacionales y salariales de los servidores publicos departamentales.

Sentencia de 9 de febrero de 2012, Exp. 15001-23-31-000-2000-01170-02(2111-07), MP. LUIS
RAFAEL VERGARA QUINTERO. Accién de nulidad

7. Se niega la nulidad del acto por el cual se sancion6é con destitucion e inhabilidad para el
ejercicio de funciones publicas al demandante, por cuanto el debate probatorio surtido en sede
administrativa no puede extenderse a la jurisdiccion contenciosa administrativa, salvo por
violacién al debido proceso o en razén que su apreciacion resulte contra evidente.

Esta Sala ha reiterado la inviabilidad de extender a la sede contenciosa administrativa el debate
probatorio surtido y agotado ante la autoridad disciplinaria, salvo que en el decreto y practica de
pruebas se hubiese violado el debido proceso, o que la apreciacion de la autoridad disciplinaria
resulte totalmente contra evidente, lo cual excluye, como ocurre en este caso, las manifestaciones
de disentimiento de la valoracion probatoria realizada por las autoridades disciplinarias y
consignadas en los actos administrativos emanados de ellas. El debate probatorio realizado ante las
autoridades disciplinarias fue desarrollado y agotado ante las instancias del Vice Procurador y del
Procurador General de la Nacién, en primera y segunda instancia respectivamente, frente a lo cual
en el sub-lite el actor expone argumentos que se contraponen a los de la valoracion probatoria
realizada por las autoridades disciplinarias mencionadas, con miras a que éstos prevalezcan para
demostrar la inexistencia de las conductas por las que sancion6 al demandante, para tal efecto es clara su intencidn
de trasladar a esta jurisdiccion tanto el debate como las conclusiones probatorias, cumplidas en sede
administrativa disciplinaria, a manera de tercera instancia, sin tomar en cuenta que el objeto de
juicio en esta Jurisdiccion son los actos administrativos que pusieron fin al proceso disciplinario
adelantado contra el actor, cuya validez y legalidad se determina sobre fundamentos juridicos y
facticos diferentes de los que enmarcaron la accion disciplinaria.
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Sentencia de 26 de enero de 2012, Exp. 11001-03-25-000-2010-00021-00(0146-10), MP.
BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Accion de nulidad y restablecimiento

8. Se ordena la devolucién de las mesadas pensionales pagadas por Caja Nacional de Prevision al
demandado por encontrarse que con su actuar vulneré el principio de buena fe, al presentar
una partida de bautizo adulterada que sirvi6 de fundamento para el reconocimiento de la
pension de jubilacion sin el cumplimiento del requisito de edad, no obstante, atendiendo que es
su Unico sustento y su avanzada edad, 83 afos, se ordena su disfrute a partir del cumplimiento
de la edad exigida en el articulo 68 del Decreto 1848 de 1969, es decir, a partir del 29 de mayo
de 1983.

Estima la Sala que la partida de bautismo que acompaii6 la solicitud de reconocimiento pensional del
demandado indujo a un error a la caja Nacional de Prevision Social, CAJANAL, toda vez que, como
quedo visto el acto de reconocimiento pensional asume, de acuerdo a lo consignado en la partida de
bautismo, que el sefor Carlos Augusto Tietjen Gonzalez habia nacido el 29 de mayo de 1923, por lo
que en ese momento contaba con 57 afos de edad, lo que como quedo visto no es cierto en tanto su
nacimiento se registro el 29 de mayo de 1928. Bajo estos supuestos, para la Sala no hay duda de que
en el momento en que al sefnor Carlos Augusto Tietjen Gonzalez le fue reconocida la pensién de
jubilacion, esto es, el 30 de diciembre de 1980, no cumplia con los 55 anos de edad exigidos por el
articulo 68 del Decreto 1848 de 1969, toda vez que contaba con apenas 52 afnos de edad. Considera
la Sala que el acto administrativo contenido en la Resolucion No. 10449 de 30 de diciembre de 1980
deviene en ilegal toda vez que, tuvo como fundamento un hecho que no fue cierto en este caso la
fecha de nacimiento del actor lo que de acuerdo al régimen pensional aplicable para la fecha en que
presento su solicitud, esto es, Decreto 1848 de 1969 no le permitia acreditar lo 55 afios de edad
exigidos para el reconocimiento prestacional razon por la cual, la Sala en la parte resolutiva de esta
providencia declarara su nulidad. No obstante lo anterior, resulta evidente que en la actualidad el
seiior Carlos Augusto Tietjen Gonzalez cuenta con 83 afos de edad, lo que permite inferir que su
Unico medio de sustento es la prestacion pensional que viene percibiendo, razén por la cual la Sala,
en virtud de la facultad conferida a los jueces de esta jurisdiccidon, conforme lo establecido en el
articulo 170 del Codigo Contencioso Administrativo dispondra que la prestacion pensional de que
debe gozar no es otra que la pension ordinaria de jubilacion prevista en el Decreto 1848 de 1969, a
partir del 29 de mayo de 1983, fecha en que cumplid los 55 afos de edad, exigidos por el articulo 68
del citado Decreto para su reconocimiento. No obstante lo anterior, y teniendo en cuenta que dentro
del presente proceso resulta acreditado que el sefor Carlos Gustavo Tietjen Gonzalez actud en
contra del postulado constitucional de la buena fe al solicitar su pension ordinaria de jubilacion con
fundamento en la partida de bautismo en la que figura una fecha de nacimiento que no corresponde
a la realidad, estima la Sala que el mismo esta obligado a restituir en forma indexada las sumas
pagadas ilegalmente por concepto de mesadas pensionales desde su reconocimiento hasta la fecha
en que efectivamente cumplio los 55 afnos exigidos por el Decreto 1848 de 1969, esto es, del 16 de
enero de 1980 al 29 de mayo de 1983.

Sentencia de 22 de marzo de 2012, Exp. 13001-23-31-000-1985-06374-01(0872-11), MP.
GERARDO ARENAS MONSALVE. Accién de nulidad y restablecimiento

9. No se modifica la naturaleza del cargo, libre nombramiento y remocion, por el hecho que se
adelante un proceso de seleccion publico para su designacion, atendiendo criterios de mérito,
razon por la cual, se negé la nulidad del acto administrativo que nombré como Director de la
Seccional de Caldas del Instituto del Seguro Social a una persona que no hacia parte de la terna,
por considerar que los participantes no cumplieron con las expectativas exigidas.

Si bien la administracion puede proveer empleos de libre nombramiento y remocién mediante
procesos de seleccion por méritos, esta circunstancia no tiene la capacidad de modificar la
naturaleza de citados cargos. Lo anterior porque, de acuerdo con el articulo 125 de la Constitucion
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Politica es el legislador a quien el constituyente le confiere la facultad de establecer taxativamente
la naturaleza de los empleos en todos los niveles de la administracion con el fin, de establecer
regimenes homogéneos de administracion de personal, para asegurarle a todos los funcionarios del
Estado unas condiciones uniformes en cuanto se refiere al ejercicio de sus derecho y prerrogativas de
caracter laboral. No se avalaron dos ternas enviadas al Presidente del ISS, las referidas ternas eran
las correspondientes a la Seccionales de Caldas y Cauca, en consideracion a que “los aspirantes no
cumplieron con las expectativas de los directivos del Seguro, luego del plan de induccion y talleres
realizados por las Vicepresidencias de cada una de las dreas de la entidad”. Por lo expuesto, es
posible afirmar que el proceso de seleccion por méritos de los cargos de Gerentes Seccionales se
respeto y culmind en debida forma, que el proceso del concurso de meritocracia se siguio
cumpliéndose cada una de las etapas, pero ello no era impedimento para que el Presidente del ISS
quien tiene la facultad nominadora de los cargos de Gerentes Seccionales, viera limitada dicha
facultad y estuviera obligado a elegir Unica y exclusivamente a quienes conformaban la terna a él
presentada, si ella la integraban personas que no cumplieron con las expectativas de los directivos
de la entidad luego de realizado actividades como son los talleres que realizaron cada una de las
dependencias del ISS. En este punto es preciso sefalar que la jurisprudencia de la Seccion Segunda
del Consejo de Estado ha dicho, que los actos administrativos (Directivas Presidenciales,
Resoluciones, Acuerdos entre otros) no pueden aplicarse si ellos estan dirigidos a limitar la facultad
de libre remocion de los empleados publicos porque esos actos “no pueden modificar o suspender la
competencia que la ley le ha conferido al nominador para nombrar o remover a sus funcionarios”. Asi
las cosas, considera la Sala que el Presidente del ISS, no se extralimit6 en sus facultades nominadoras
al designar como Gerente del ISS Seccional Caldas, al senor Luis Guillermo Florez Henao, dada la
imposibilidad de nombrar a alguno de los integrantes de la terna que no llegaron las expectativas de
los directivos del ISS.

Sentencia de 9 de febrero de 2012. Exp. 17001-23-31-000-2003-14081-01(1579-09), MP.
GERARDO ARENAS MONSALVE. Accién de nulidad y restablecimiento

10. Se niega el reconocimiento de la nivelacion salarial de empleado de la Contraloria
Departamental del Cauca con el nivel central, por ser competencia de la Asamblea
Departamental el fijar la escala de remuneraciéon para dichos servidores y no del Gobernador del
Departamento.

Las Asambleas Departamentales dentro del sistema de remuneracion de los cargos territoriales,
gozan por virtud de la preceptiva constitucional, de autonomia para fijar los sueldos
correspondientes a cada una de las diferentes categorias ocupacionales, pero siempre dentro del
limite maximo fijado por el Gobierno Nacional y los Gobernadores deben sujetar su actuacion a tales
parametros, en el sentido de determinar el sueldo concreto asignado a cada una de ellas. En
consonancia con los referidos mandatos constitucionales, la Ley 330 de 1996 que desarrollo el
articulo 308 Superior, sobre los gastos de funcionamiento de las Asambleas y de las Contralorias
Departamentales, en su articulo 3°, preceptia de manera expresa, que es atribucion de las
Asambleas Departamentales, en relacion con las respectivas Contralorias, determinar “.. su
estructura, planta de personal, funciones por dependencias y escalas de remuneracion
correspondientes a las distintas categorias de empleo, a iniciativa de los contralores”. La Ley
entonces, en consonancia con la Carta Magha, de manera concreta determina para la Asamblea la
facultad de fijar las escalas de remuneracion de su respectiva Contraloria y a iniciativa del
Contralor, sin que de ninguna manera autorice al Gobernador su intervencion. De las anteriores
probanzas la Sala infiere, que efectivamente el demandante prestd sus servicios a la Contraloria
Departamental del Cauca y que en virtud de la Ordenanza No. 008 de 10 de abril de 2001, la
Asamblea Departamental del Cauca determino la nomenclatura, clasificacion y remuneracion de los
empleos de dicha Contraloria. Sin mas consideraciones y de acuerdo con lo expuesto en
precedencia, encuentra la Sala que le asiste razén al a quo cuando concluye, que para efecto de
realizar la nivelacion salarial pretendida por el servidor de la Contraloria Departamental, es
incompetente el Gobernador, porque con meridiana claridad se establece que, dentro de la orbita
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de sus competencias, no gravita la de fijar las escalas de remuneracion de los cargos de la
Contraloria Departamental, pues la misma resulta ser del resorte de la Asamblea Departamental, y
mucho menos la fijacion del régimen prestacional, funcion que le asiste al Legislador.

Sentencia de 16 de febrero de 2012, Exp. 19001-23-31-000-2004-00909-02(0349-08), MP. LUIS
RAFAEL VERGARA QUINTERO. Accion de nulidad y restablecimiento

11. Los médicos del servicio social obligatorio tienen los mismos derechos salariales y
prestacionales que los médicos generales, por lo que se ordena el pago al demandante de la
diferencia salarial y demas prestaciones sociales.

Del analisis de las anteriores disposiciones, se desprende que la Ley 50 de 1981, adujo en el articulo
8°, que las tasas remunerativas y el régimen prestacional de los empleados del Servicio Social
Obligatorio, seran los propios de la Institucion a la que se vinculen; lo mismo hizo el Decreto
Reglamentario 2396 de 1981, cuando dijo en el articulo 6°, que estaran sujetos a las disposiciones en
materia de personal; asi también lo entendio la Resolucion 795 de 1995 del Ministerio de Salud, que
reafirmé que estan sujetos a las disposiciones vigentes en materia de administracion de personal,
salarios y prestaciones sociales de las Entidades donde prestan sus servicios. El hecho de que el
articulo 1° del Decreto de nombramiento establezca que la asignacion mensual era la suma inferior a
la que legalmente le corresponde, no es obice para acceder a las pretensiones de la demanda, pues
las normas aplicables establecen los derechos de las personas que desempefan el servicio social
obligatorio. No seria justo ni equitativo con la actora, negarle el pago de las prestaciones sociales y
demas beneficios que reciben los médicos nombrados en el mismo nivel y grado, pues asi lo
contempla el ordenamiento. Conforme al acervo probatorio arrimado al proceso, quedé demostrado
que efectivamente existio una violacion al ordenamiento juridico y por tanto es procedente ordenar
el reajuste de los salarios y prestaciones percibidos por el actor como Médico de Servicio de Salud
Obligatorio, a lo devengado por un Médico General, con lo hizo el A-quo.

Sentencia de 1° de febrero de 2012, Exp. 13001-23-31-000-2001-01766-01(1708-11), MP.
BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Accion de nulidad y restablecimiento

SECCION TERCERA

1. Se declaré patrimonialmente responsable al municipio de Rionegro (Antioquia) por los
perjuicios causados a la parte actora, con ocasion de la prestacion del servicio de salud bridado a
una paciente en el Hospital Municipal Gilberto Mejia Mejia, donde se le colocé un dispositivo
intrauterino DIU que posteriormente se infect6é presentado endometriosis complicada con signos
de peritonitis, haciendo necesario la practica de una anexo histerectomia, lo que produjo
perjuicios morales y materiales a ella, su esposo e hijos. Ante la ostensible vulneraciéon del
derecho fundamental a la salud se decretaron medidas de justicia restaurativa y se ordeno
garantizar la proteccion a la identidad de los demandantes

Sintesis del caso: El 16 de julio de 1993, la sefiora XX de 25 anos de edad dio a luz a su cuarto hijo,
el médico y enfermera que atendieron el parto, le sugirieron adoptar medidas de planificacion
familiar en vista del nimero de hijos; la gestante bajo la orientacion de los profesionales, opta por el
método de planificacion del dispositivo intrauterino DIU, procedimiento efectuado el 22 de diciembre
del corriente ano en el Hospital Gilberto Mejia Mejia de Rionegro, y se le asigna una cita de chequeo
para el 19 de enero de 1994, con la advertencia que ante cualquier molestia o dolor acudiera
inmediatamente a consulta médica. El sabado 8 de enero de 1994, la sefiora XX presenta un fuerte
dolor abdominal, su esposo decide llevarla en busca de asistencia médica a la entidad hospitalaria
donde se le habia practicado el procedimiento, alli es atendida por el dr. Oscar Javier R. quien
realiza un ligero y exiguo examen, ordenando la aplicacion de suero y formulandole medicamentos
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para el dolor y es enviada a su casa, la paciente insiste en el fuerte dolor que padece y hace
referencia a que podria tratarse del dispositivo intrauterino que se le habia colocado, el médico le
dice que se trata solamente de un malestar y le informa que se con los medicamentos ordenados se
va a mejorar y que de no ser asi volviera el martes siguiente ya que ni el domingo ni el lunes festivo
atenderian consultas; al dia siguiente, por no presentar mejoria, la sefiora XX acude nuevamente al
ente hospitalario, donde es atendida por la profesional Diana Zapata, quien la examina y reitera el
diagndstico y tratamiento dado por el médico anterior y considera que el dolor abdominal obedece a
una infeccion intestinal, aduciendo que no es consecuencia del procedimiento de colocacion del
dispositivo intrauterino. El 10 de enero, en vista de que su salud empeora, se dirige a la clinica
particular Somer de Rionegro, donde es examinada por un profesional de la institucion, quien le
diagnodstica endometriosis complicada con signos de peritonitis, ante lo cual es intervenida
quirdrgicamente en el hospital Regional San Juan de Dios de Rionegro donde se le practica una
anexohisterectomia consistente en la extraccion de todos los o6rganos que integran el aparato
reproductor, al estar comprometidos por la infeccién. Ante su delicado estado de salud es internada
en la Unidad de Cuidados Intensivos del Hospital San Vicente de Pall de la ciudad de Medellin, donde
permanece hospitalizada 17 dias e incapacitada durante tres meses.

a. El incumplimiento a los deberes de conservacion y custodia de la historia clinica generan un
significativo y flagrante desconocimiento a la ley y a los reglamentos que regulan la materia, lo
que se traduce en un indicio de falla en contra de la entidad hospitalaria, sistema de
aligeramiento probatorio que ha sido acogido por la Secciéon Tercera para el campo obstétrico,
pero que puede ser extendido a otros escenarios como se ha sostenido de manera reiterada

Extracto: “correspondia a la entidad demandada desvirtuar el indicio de falla -que se convierte en
una presuncion judicial o de hombre (presumptio hominis)- toda vez que la historia clinica constituye
el eje central sobre el cual se estructura no sélo la atencion integral médica y hospitalaria, sino que,
en el derecho de danos por la actividad sanitaria se erige como el principal instrumento de
conviccion e ilustracion para el juez, circunstancia por la cual su ausencia genera una presuncion
judicial -estructurada en las reglas de la experiencia, la sana critica y la evidencia. (...) a la parte
actora en estos eventos le corresponde acreditar: i) el dano antijuridico, ii) la imputacién factica,
que puede ser demostrada mediante indicios, la existencia de una probabilidad preponderante en la
produccion del resultado danino, o los instrumentos propios de la teoria de la imputacion objetiva, y
iii) el hecho indicador del indicio de falla, esto es, que la entidad hospitalaria incumplié -reconocido
expresamente en el caso concreto por la entidad- el deber de conservacion y custodia de la historia
clinica. Asi las cosas, en el caso concreto la entidad no desvirtu6 el indicio de falla por la no
aportacién completa de la historia clinica de la paciente XX, y de ello se sigue una consecuencia de
orden probatorio.”

b. En el presente caso se configuraron dos fallas del servicio, la primera y ante la renuencia de
aportar la historia clinica completa de la paciente, se configuré una falla del servicio probada
con fundamento en el indicio de falla y la segunda por la indebida atencion en la valoracion
médica de la paciente

Extracto: “En el caso concreto el titulo de imputacion juridica que desencadena la responsabilidad
del municipio demandado encuentra apoyatura en el “indicio de falla”, al no haberse aportado de
manera completa la historia clinica de la paciente XX, aunado al hecho de la acreditacion de que los
dispositivos intrauterinos incrementan considerablemente el riesgo de que la mujer presente un
escenario de enfermedad pélvica infecciosa (EPI), circunstancia por la que su falta de control y
seguimiento con fundamento en la historia clinica -la cual no reposa en el proceso- constituye una
falla del servicio probada. Es decir, en la atencion de la paciente en el hospital Gilberto Mejia se
debidé advertir la circunstancia que presentaba la paciente, esto es, la instalacion reciente de un
dispositivo intrauterino de planificacion, lo cual hubiera conducido al diagnostico de una enfermedad
pélvica infecciosa; por tal motivo, al no haber constatado esa circunstancia se presento una falla del
servicio médico - hospitalario. En sintesis, en el caso concreto concurrieron dos fallas del servicio: i)
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la derivada de la falta de aportacién completa de la historia clinica de la paciente, la cual genera un
indicio en contra de la entidad demanda, y ii) la indebida atencion en la valoracién médica, ante la
falta de constatacion de que a la paciente, de manera reciente, se le habia insertado un dispositivo
intrauterino “DIU”. De modo que, el municipio demandado sin ambages esta compelido a la
reparacion integral del dafo irrogado a la sefiora XX y sus familiares, ya que en un centro médico
vinculado o perteneciente al mismo, se le instalé un dispositivo intrauterino a aquélla y ese objeto
alojado en su organismo desarrolldé -como era altamente probable- una enfermedad pélvica
infecciosa, lo que termind con la practica de una anexo histerectomia, esto es, el retiro total o
completo del aparato reproductor femenino, es decir, corresponde a una intervencién quirdrgica que
consiste en extraer el Utero o matriz, las trompas de Falopio y los ovarios de la mujer.”

c. La entidad demandada vulneré los principios constitucionales de dignidad y de libertad de la
paciente, dejando de lado el derecho de género predicable a la mujer para elegir libremente el
numero de hijos que desea tener y el derecho a la maternidad

Extracto: “Se advierte en la apelacion una vision que deja de lado los lineamientos modernos del
derecho de género, la individualidad de la mujer, su identidad, sus condiciones particulares que lejos
de situarla en una posicion de desventaja frente a los hombres, debe ser entronizada o al menos
estar en nivel de igualdad, son ellas las que, al fin de cuentas, nos dan la vida a todos, tanto a
hombres y mujeres. Son ellas quienes con su esfuerzo y dedicacion entregan sus hijos e hijas al
mundo. Por esto, el dafo que se le causa a la mujer cuando se le afecta su aparato reproductivo no
se circunscribe al ambito sexual, sino que comprende un conjunto de esferas que tocan las fibras mas
profundas de los campos biologico y psicologico de aquélla. En consecuencia, el razonamiento de la
impugnacion desconoce el contenido y alcance de los principios constitucionales de dignidad humana
y de libertad, que se ven afectados con el dano antijuridico que sufri6 XX. En efecto, respecto del
primero es evidente que la persona se entiende como un fin en si mismo y no como un medio para los
fines de los demas; de otra parte, la autonomia individual y personal, la decision voluntaria de
definir el nimero de hijos que se desea procrear, la libre determinacion que le asiste a la mujer para
decidir sobre su vida sexual y reproductiva, constituye un derecho fundamental sobre el cual una
intromision injustificada deviene inconstitucional y, por lo tanto, reprochable. (...) la importancia de
la dignidad entendida como aquel imperativo categorico -en términos Kantianos- que determina que
cada ser humano -sin importar su sexo, raza, etnia, clase social, capacidad fisica y/o mental,
capacidad economica, etc.- es un fin en si mismo y no puede ser utilizado como un medio para
alcanzar los fines de otros, radica en que la misma constituye el sustrato de todos los derechos
humanos, principalmente de los derechos fundamentales y, por ende, de la vida y la libertad
garantias éstas sin las cuales la existencia y plenitud de la humanidad se veria amenazada.”

d. La aplicacion del principio de proporcionalidad no constituye una herramienta para la
valoraciéon y tasacion del perjuicio moral por ser inadecuado, dicha tasacion debe hacerse
aplicando el arbitrio juris. Reiteracion jurisprudencial

Extracto: “La Subseccidn aprovecha esta oportunidad para reiterar la jurisprudencia -acogida por la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y de la Sala Plena de la Seccion Tercera - sobre la
materia, segun la cual el dano moral al hacer referencia a la orbita interna del sujeto, no puede ser
tasado a partir de criterios objetivos o tablas de punto, razén por la que para su liquidacion se ha
optado por la aplicacion del arbitrio juris, postulado que se integra a la nomoarquica juridica, y que,
lejos de reflejar parametros de arbitrariedad, su existencia y validez normativa encuentra
fundamento en la sana critica y en la reglas de la experiencia de las que se vale legitimamente el
operador judicial para reconocer via compensacion una afectacion a un bien tan personalisimo como
las lesiones a la esfera u orbita interna y afectiva de la persona. En esa linea de pensamiento, la
Subseccion con apoyo en los lineamientos conceptuales acogidos de manera sistematica por esta
Corporacion, considera que el principio de proporcionalidad no constituye la herramienta o
instrumento juridico pertinente para la valoracion y tasacion del perjuicio moral (...) el uso del
principio de proporcionalidad para definir el monto de la indemnizacion del perjuicio moral es
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inadecuado, por cuanto el objeto y la finalidad del instrumento mencionado no es Util para introducir
objetividad en la reparacion del dafio moral, maxime si su objeto y finalidad esta encaminada a que
se solucionen tensiones entre derechos fundamentales y la consonancia de una norma en relacion con
los mismos.”

e. Ante la grave violacion de derechos humanos por parte de la administracion y por la
afectacion significativa de un derecho fundamental, el Juez contencioso administrativo puede
apartarse de los principios de congruencia y de la no reformatio in pejus, y le es dado decretar
de oficio medidas de justicia restaurativa

Extracto: “Toda vez que [en] el presente asunto se vulnerd gravemente un derecho fundamental
(salud), es preciso proteger las orbitas subjetiva y objetiva del mismo. En efecto, la Sala en
ocasiones anteriores ha sefalado que es posible decretar de oficio medidas de justicia restaurativa,
al margen de los principios de congruencia y de no reformatio in pejus, en dos escenarios: i) la grave
violacion a derechos humanos por parte del Estado -acciéon u omision- o por la actividad de terceros
pero imputable al primero y ii) la afectacion significativa a un derecho fundamental de los
reconocidos a nivel constitucional. En la segunda hipétesis la Seccion Tercera ha decretado medidas
de rehabilitacion, satisfaccion o garantias de no repeticion, en aras de amparar el nlcleo esencial
del derecho fundamental que fue gravemente lesionado. Ahora bien, esa vulneracion puede estar
referida al ambito subjetivo u objetivo de la correspondiente garantia fundamental. (...) cuando el
juez de lo contencioso administrativo aprecia la vulneracion grave de la dimension subjetiva u
objetiva de un derecho fundamental, puede adoptar medidas de justicia restaurativa a efectos de
que sea reestablecido el nlcleo del derecho o interés constitucionalmente protegido, al margen de
que el tramite procesal sea el del grado jurisdiccional de consulta o la resolucion de un recurso de
apelacién unico. Lo anterior, toda vez que el principio de la no reformatio in pejus, como expresion
de la garantia del derecho al debido proceso solo tiene restriccion en la érbita indemnizatoria del
principio de reparacion integral. (...) la jurisprudencia de la Corporacion ha precisado que si existe
una colision entre el principio de reparacion integral con los principios de congruencia procesal y de
jurisdiccion rogada, estos ultimos deben ceder frente al primero en cuanto concierne a las medidas
de satisfaccion, rehabilitacion, y garantias de no repeticion, toda vez que el parametro
indemnizatorio, esto es, el reconocimiento de los perjuicios materiales e inmateriales es el Unico
contenido del principio de reparacion integral que se encuentra amparado por los citados principios
del proceso que tienden a garantizar el derecho de defensa del demandado, esto es, la garantia de la
congruencia y de la no reformatio in pejus, siempre que, se insiste, se trate de un escenario de grave
vulneracion a derechos humanos o medie la afectacion significativa de un derecho fundamental
constitucional. En los demas casos a los dos mencionados, las medidas de justicia restaurativa sélo
seran procedentes si estan deprecadas expresamente en la demanda”

f. Proteccion del derecho a la intimidad. Debido a las medidas de justicia restaurativa, cuyo
objetivo es la materializacion del principio de reparacion integral y la proteccion al derecho a la
salud en sus orbitas subjetiva y objetiva, es posible que, se desencadene una lesion a otro
derecho fundamental cuya titularidad ostentan los demandantes, esto es, la intimidad.

Extracto: “en la publicacion de la sentencia en el medio masivo de comunicacion (garantia de no
repeticion), en la version magnética que se suba a la pagina web de la entidad territorial recurrente
y en la Relatoria de esta Corporacion, se omitiran los nombres de los demandantes, en aras de no
lesionar el derecho a la intimidad de los mismos, ya que en el proceso se ventilaron aspecto que se
restringen a la esfera individual de la paciente y su nlcleo familiar cercano, aunado a las drasticas
consecuencias expuestas por los peritos y las dificultades fisicas, psicologicas y sexuales que se
derivan para la paciente en este tipo de escenarios. En otros términos, se preservara la identidad de
la paciente - demandante, asi como la de sus familiares, ya que si bien, por cuenta del principio de
reparacion integral se estaria restableciendo el nlcleo esencial y la dimension objetiva del derecho
fundamental a la salud, con las medidas de no repeticion se podria lesionar el citado derecho a la
intimidad. (...) el derecho a la intimidad se protegera de la siguiente forma: i) la publicacion de esta
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sentencia quedara circunscrita al tomo copiador de la Corporacion, ii) la Relatoria de la Corporacion,
en la version magnética que se entregue a esa dependencia, se encargara de sustituir todos los
nombres de los demandantes a lo largo del fallo por siglas (v.gr. XX, YY, NN, JJ, PP, etc), con lo cual
se garantizara la no identificacion o identidad de los demandantes, iii) la publicacién que se haga en
la pagina web del municipio de Rionegro se efectuara omitiendo todos los nombres de los
demandantes, para lo cual obtendra el respectivo archivo magnético de la Relatoria de esta
Corporacion, iv) la publicacion de la sentencia en el medio masivo de comunicacion impreso a nivel
departamental se debera efectuar con las mismas consideraciones, es decir, protegiendo la identidad
de los demandantes, y v) la audiencia o ceremonia de excusas a cargo del Director del Hospital
Gilberto Mejia Mejia, se hara de manera privada, sin que exista acceso al publico, ni una
convocatoria publica.”

Sentencia de abril 25 de 2012. Exp.: 05001-23-25-000-1994-02279-01(21861)A y 05001-23-25-
000-1994-02279-01(21861)B . MP. ENRIQUE GIL BOTERO. Accién de reparacién directa

2. El Consejo de Estado declar6 responsable al Establecimiento Publico de Valorizaciéon
Departamental del Valle del Cauca por los dafos causados a la sociedad Servicios Mutuos y
Representaciones Ltda., con ocasion de la ocupacién permanente de un predio de su propiedad,
debido a la construccidon de una obra publica realizada en cumplimiento del Plan de Desarrollo
Integrado del Sector Cali-Yumbo

Sintesis del caso: La sociedad Servicios Mutos y Representaciones Ltda., es la propietaria de un
predio cuyos linderos se encuentran comprendidos en la escritura 2418 de 25 de abril de 1995, de la
Notaria Tercera de Cali, la entidad Establecimiento PUblico de Valorizacion Departamental del Valle
del Cauca, en cumplimiento del Plan de Desarrollo Integrado del Sector Cali-Yumbo, contemplado en
la Ordenanza 007 de 1977, modificada por las Ordenanzas 013 de 1984 y 035 de 1994, inici6 la
ejecucion de la doble calzada Cali-Yumbo y del paso elevado de Sameco y construyo a cada lado del
predio colectores de aguas lluvias y residuales en forma de cafo, convirtiendo la parte interna en
charcos de agua y lodo. Adicionalmente, gran parte del predio fue pavimentado por la demandada,
de modo que lo que era un predio particular se convirtié en una via de uso publico, causandole a la
demandante innumerables perjuicios materiales, los cuales estimé en $542.340.000, por concepto de
dano emergente y $300.000.000, por concepto de lucro cesante

a. Se encontr6 acreditada la responsabilidad de la entidad demandada con fundamento en el
régimen de responsabilidad objetivo, por el rompimiento de las cargas publicas que no tenia
porque asumir la sociedad demandante

Extracto: “En asuntos como éste, en los que el origen o la causa del dafo deviene como
consecuencia de la ocupacién temporal o permanente de un inmueble por causa de trabajos
publicos, la jurisprudencia de esta Corporacion ha sentado el criterio segun el cual el régimen de
responsabilidad aplicable es objetivo, lo que conlleva la declaratoria de responsabilidad cuando se
acredite en el proceso que una parte o la totalidad de un inmueble fue ocupada permanentemente
por la Administracidn o por particulares que actuan autorizados por ella, pues tal situacién denota un
rompimiento en el equilibrio de las cargas publicas que no tienen por qué asumir los afectados.
(-..)con fundamento en los criterios trazados por la jurisprudencia de esta Corporacion y el material
probatorio valorado en el plenario, la Sala revocara la sentencia de 26 de junio de 2001, proferida
por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante la cual se negaron las pretensiones de la
demanda, por estimar que se encuentra acreditado el dano sufrido por la sociedad demandante como
consecuencia de la ocupacion permanente de un predio suyo por causa de trabajos publicos a cargo
del Establecimiento Publico de Valorizacion Departamental del Valle, el cual debe indemnizar los
perjuicios que ello le produjo a la actora.”

b. En el evento de la ocupacién de inmuebles por trabajos publicos, si se solicita el pago del dafio
emergente al momento de producirse la ocupacion, debidamente indexado, la indemnizacién es
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compensatoria y comporta legalmente la transferencia de la propiedad ocupada a la entidad
condenada, luego el unico lucro cesante susceptible de reconocerse sera la rentabilidad del
dinero.

Extracto: “la demandada debera indemnizar a la actora el valor comercial del predio afectado, esto
es, la suma $290’645.023, segln el dictamen pericial practicado en el proceso, aspecto éste que no
fue cuestionado por la entidad demandada, aclarando que dicha indemnizacion comporta la
obligacion en cabeza de la sociedad actora de transferir a la entidad demandada la propiedad del
inmueble (..) No es posible, entonces, solicitar al mismo tiempo, ademas de la compensacion
indemnizatoria (dafo emergente) y su rentabilidad (lucro cesante), el pago de lo que el terreno
hubiere dejado de producir. Asi, y dado que el actor solicitd, en este caso, el pago de lucro cesante,
a titulo de indemnizacion de perjuicios materiales, hay lugar a que se le reconozca, por dicho
concepto, el pago del interés técnico que dejo de producir el valor historico del terreno ocupado.

Sentencia de marzo 7 de 2012. Exp. 76001-23-24-000-1996-03179-01(21888) MP. CARLOS
ALBERTO ZAMBRANO BARRERA. Accién de Reparaciéon Directa

3. Se declaré administrativa y patrimonialmente responsable a la Nacion-Ministerio de Defensa -
Policia Nacional, por el abuso sexual y la muerte de una menor de edad, ocurrida el 28 de
febrero de 1993, actos cometidos por un agente de la entidad al interior de las instalaciones de
la Estacion Tercera de Policia de Bogota D.C.

Sintesis del caso: En la manana del 28 de febrero de 1993, Sandra Catalina Vasquez Guzman
aproximadamente de 10 afos de edad, concurrié en compania de su madre a la Estacion Tercera de
Policia, en busca de su padre para que éste, que se desempanaba como agente de la Policia
Nacional, le suministrara dinero para la obtencion de Utiles escolares. La nifia ingresé a la Estacion
en busca de su padre pero él no se encontraba en ese sitio como se establecido mas adelante en el
proceso penal. La madre luego de un tiempo de espera sin que la nifa regresara procedio a buscarla,
encontrandola en estado preagoénico en uno de los bafnos de la Estacion de Policia, donde la menor
fue brutalmente violada y asesinada por el agente de policia Diego Fernando Valencia Blandén, quien
se encontraba en servicio. El padre de la nifa fue sindicado inicialmente del crimen y estuvo
detenido desde el 28 de febrero de 1993 hasta el 11 de junio del mismo afo, el 13 de octubre de
1995 la Fiscalia 31 del Grupo de Vida Unidad Tres, ordend la preclusion de la investigacion a su favor,
por econtrarse probado que él no cometiod los hechos punibles.

a. El término de caducidad no se habria extinguido para el padre de la victima, en atencién a que
el caracter personal del dafo sélo se le concreté en el momento en que fue absuelto por la
justicia penal, razéon por la cual sélo se puede predicar la existencia del dano antijuridico, el
interés para demandar y la legitimacidon en la causa, una vez quedé desvinculado del proceso
penal

Extracto: “siendo que el término de caducidad fenecia para el padre de la menor atendiendo lo
predicho, el 14 de octubre de 1997 y como quiera que la demanda fue presentada el dia 7 de octubre
de 1996, fue por tanto incoada dentro del término de caducidad seialado para la clase de accion que
ocupa la atencion de la Sub-Seccion, razon por la que ha de concluirse que respecto del demandante
en mencion, no opero el fenomeno juridico de la caducidad de la accion. Asi las cosas, se comparte
el criterio acogido, en su momento, por la Seccion Tercera con ponencia del Doctor CARLOS
BEJANCUR JARAMILLO, de manera que no habria posibilidad de declarar probada, de manera general
y para todos los demandantes, la excepcion de caducidad de la accion.”

b. La institucion demandada incurri6 en falla en el servicio, pues, contrario a su deber
primordial de proteccion a todos los habitantes de Colombia, permitié que al interior de sus
instalaciones un miembro de dicha fuerza publica y en pleno servicio, quebrantara la vida e
integridad personal de una menor de edad.
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Extracto: “En el presente caso, el dafo antijuridico soportado por el demandante Pedro Gustavo
Vasquez Gonzalez, le es imputable a la Nacion - Ministerio de Defensa - Policia Nacional, toda vez
que el senor Diego Fernando Valencia Blandon quien para la época de los hechos se desempefiaba
como agente de la Policia Nacional, encontrandose en servicio activo, y al interior de la Tercera
Estacion de Policia de Santafé de Bogota , abusé sexualmente y posteriormente dio muerte a la nifa
Sandra Catalina Vasquez Guzman, quien contaba con 9 afos de edad, y ese dia en compaiia de su
madre, buscaba a su padre el también agente de policia Pedro Gustavo Vasquez Gonzalez. De esta
forma es claro que la entidad demandada debe responder a titulo de falla en el servicio, por el
actuar delictivo y antisocial desarrollado por el agente Diego Fernando Valencia Blandén, quien
mientras prestaba sus servicios en una entidad de seguridad del Estado, y en sus instalaciones, abusé
sexualmente y posteriormente dio muerte a Sandra Catalina, una nifia menor de 10 anos de edad,
quien deposité su confianza en él al ser miembro de la Policia Nacional para que la guiara al interior
de la Estacion Tercera de Policia en busca de su padre; circunstancia que el agresor aproveché para
conducirla hasta el tercer piso de las instalaciones donde desarrollé las conductas punibles por las
que fue procesado y finalmente condenado por el Juzgado Cincuenta Penal del Circuito de Bogota
quien le impuso la pena de 45 aios de prision mediante sentencia condenatoria de fecha 13 de mayo
de 1996, la cual fue confirmada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota - Sala Penal,
mediante fallo proferido el 15 de julio de 1996. Para la Sub-Seccién, es inadmisible que al interior de
las instalaciones de la Policia Nacional se hubiesen cometido semejantes actos delictivos de las
dimensiones como el aqui estudiado, donde un miembro de la fuerza publica desconocio
flagrantemente los derechos a la vida e integridad personal de una menor de edad, en hechos que
bien pueden catalogarse como de vergiienza nacional, que sin lugar a dudas trascienden el ambito
personal y privado del agente, para trasladarla a una responsabilidad de caracter institucional, pues
no puede olvidarse que el agente Diego Fernando Valencia Blanddn se encontraba en ejercicio de sus
funciones dentro de las instalaciones de la Tercera Estacion de Policia, cuando aproveché su calidad
de miembro de la fuerza plblica para generar confianza en la victima, lo que le facilito la
materializacion de los crimenes cometidos en las dependencias de la Policia Nacional; de tal manera
que su vinculacion con el servicio a cargo de la institucion de la Policia Nacional es evidente e
indudable conforme a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se desarrollaron los
lamentables y repudiables acontecimientos, para atribuirle responsabilidad por el dano antijuridico
padecido y reclamado por los demandantes, aunado a la falla en la prestacion del servicio derivado
de no observar el deber de seguridad y proteccion debida a las personas que ingresasen al interior de
la aludida estacion de policia ”

Sentencia_de febrero 15 de 2012. Exp. 25000-23-26-000-1997-04813-01(20880). MP. OLGA
MELIDA VALLE DE DE LA HOZ. Acciéon de reparacion directa

* Con salvamento de voto del doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa
* Salvamento de voto del doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa

Se aplicé de manera imprecisa el articulo 136 numeral 8° del C.C.A., y al alcance que se quiere
dar a la aplicacion de la caducidad en los eventos en los que se discute la responsabilidad
derivada de la falla en el servicio de vigilancia, seguridad y proteccion por parte del ente
demandado.

Extracto: “Conforme a las nociones sobre la aplicacion de las normas en el tiempo, se tiene que por
regla general, las leyes que se dictan, rigen hacia el futuro y solamente dejaran de existir conforme
lo establece el articulo 3° de la ley 153 de 1887. Sin embargo, su excepcion radica cuando se trate
de términos que hubieren empezado a correr, actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas,
pues se rigen por la ley vigente al tiempo de su iniciacion (...) En el presente caso se observa que los
hechos ocurrieron el 18 de febrero de 1993 y las demandas fueron presentadas ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa los dias 7 de octubre de 1996 y 6 de agosto de 1997, esto es, antes de la
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entrada en vigencia de la Ley 446 de 1998 (7 de julio de 1998). Por lo tanto, la norma aplicable para
el asunto es el articulo 136 numeral 8, subrogado por el Decreto Extraordinario 2304 de 1989 articulo
23, que entro a regir el 7 de octubre del mismo ano, esto es, el término de la accion caducara al
vencimiento del plazo de dos (2) afos, contados a partir del acaecimiento del hecho, omision u
operacion administrativa o de ocurrida la ocupacion temporal o permanente del inmueble de
propiedad ajena por causa de trabajos publicos, y no como erroneamente se dejo consignada en la
sentencia.”

b. La flexibilizacién del término para que se produzca la caducidad de la accién vulnera los
derechos al debido proceso y a la pronta administracion de justicia. Precedente jurisprudencial
constitucional

Extracto: La flexibilizacion que se pretende operar se hace sustentada en la invocacion del “interés”
que es una manifestacion, sin, duda, de la afirmacion de un derecho subjetivo como prevalente,
cuando, como lo resalta el precedente jurisprudencial constitucional el sentido del instituto procesal
de la caducidad es la proteccion del interés general. Ademas, porque lo que justifica la aplicacion de
la caducidad es precisamente evitar la incertidumbre respecto al deber o no que cabria achacar al
estado de reparar un dano antijuridico causado. (...) los términos de caducidad, en especial para el
ejercicio de la accion de reparacion directa, estan fijados para ofrecer la certeza juridica a todo
ciudadano que se crea con la posibilidad de invocar la tutela judicial, pero también a toda la
colectividad, especialmente cuando se trata del respeto que merece proteger frente a la estabilidad
cuando se trata de danos antijuridicos cuya causa y ocurrencia se consolidé en un momento temporal
preciso, sin perjuicio del caracter continuado del mismo. En ese sentido, permitir la aplicacion de la
flexibilizacién del término de caducidad en materia de responsabilidad de la administracién publica
por falla en el servicio de vigilancia y proteccion, que implica el ejercicio en cualquier tiempo de la
accion, puede vulnerar los derechos al debido proceso y a la pronta administracion de justicia, tal
como se ha sostenido por el precedente jurisprudencial constitucional.”

4, El Consejo de Estado declar6 el incumplimiento contractual del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario respecto de su obligacion de reconocer y pagar los reajustes al acta de
recibo parcial de obra del 23 de diciembre de 1993, respecto del contrato de obra 198 de 1992y
adicional 001 de 1993, suscrito con la sociedad Larios Asociados Ltda., cuyo objeto contemplaba
obras de reparacion e instalaciones eléctricas en la carcel de mujeres de Pereira

Sintesis del caso: Las partes celebraron un contrato de obra publica el 29 de octubre de 1992 para
efectuar obras de reparacion en la carcel de mujeres de Pereira con un plazo de 17 semanas,
contadas a partir del acta de iniciacion, la cual se suscribio el 12 de julio de 1993. El contrato fue
objeto de modificacion mediante un acta de compensaciones suscrita por las partes; en su ejecucion,
solo se presento un acta parcial de obra del 23 de diciembre de 1993 y un acta final de obra del 12
de agosto de 1994, que solo fue aprobada mediante acta del 8 de marzo 1995 debido a fallas y
defectos detectados en las obras que el contratista debio reparar para que se efectuara el recibo a
satisfaccion. El contrato fue liquidado de comin acuerdo pero en dicha liquidacion, en la que el
contratista dejo las respectivas salvedades, no se reconocio el reajuste del acta de recibo parcial al
cual aquel tenia derecho y por tanto se accede a esta pretension. No asi al reajuste del acta final,
por cuanto las obras no se recibieron a satisfaccion dentro del plazo contractual, ni a las obras extras
y mayores cantidades de obra que reclamé en la demanda, por cuanto no fueron pactadas en debida
forma por las partes ni consta que la administracion las hubiera ordenado, aprobado o recibido a
satisfaccion.

a. En el contrato suscrito por las partes si habia lugar al reconocimiento de reajustes de precios
en los términos expresamente pactados

Extracto: “segln el contenido del acta de liquidacion bilateral del contrato, la entidad no efectud
reconocimiento alguno por este concepto en relacion con las dos actas de obra presentadas por el
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contratista: la de recibo parcial, del 23 de diciembre de 1993 y la de recibo final (...) En relaciéon con
el acta de recibo parcial de obra del 23 de diciembre de 1993, es procedente el reconocimiento del
reajuste de precios solicitado, puesto que dicha acta fue suscrita por el contratista y el coordinador
de la obra con la constancia de que las obras ejecutadas hasta la fecha lo fueron en un 70% del total
contratado y se realizaron dentro del plazo adicional, sin dejar observacion alguna en cuanto a
oportunidad, defectos o fallas en las mismas. Ademas, se debe tener en consideracion el tiempo
transcurrido desde la suscripcion del contrato, que lo fue el 29 de octubre de 1992 y el hecho de que
el acta de iniciacion del contrato tan solo se suscribio el 12 de julio de 1993, procediendo las partes
a introducir modificaciones en las obras, lo que sin duda repercutié también en la postergacion de la
ejecucion del objeto contractual, haciéndose necesaria la adicion del plazo del contrato, como en
efecto sucedio.”

b. Ante la dificultad para la realizacion del calculo del reajuste a reconocer a favor del
demandante por el acta parcial de obra, procede la condena en abstracto. Articulo 172 del
Decreto 01 de 1984, modificado por el articulo 56 de la Ley 446 de 1998

Extracto: “con fundamento en lo dispuesto por el articulo 172 del Decreto 01 de 1984 -modificado
por el articulo 56 de la Ley 446 de 1998-, considera la Sala necesario proferir una condena en
abstracto, para que el tribunal proceda a calcular el valor del reajuste debido al demandante
siguiendo las siguientes pautas: i) hara la liquidacién con estricta aplicacion de la clausula vigésima
novena del contrato 198 de 1992 que contiene la respectiva formula aritmética, para lo cual ii)
tendra en cuenta el valor del acta parcial de obra del 23 de diciembre de 1993 iii) luego de
descontar el porcentaje correspondiente a la amortizacion del anticipo, tal como lo dispone el
contrato; iv) aplicara los indices de la construccion para el departamento de Risaralda que se
encontraban vigentes en los meses respectivos: el de la fecha de celebracion del contrato y el del
mes anterior a la suscripcion del acta parcial de obra, segln lo dispuesto en la mencionada féormula y
v) sobre el monto que arroje la aplicacion de la formula, se efectuara la correspondiente
actualizacion y se reconoceran intereses moratorios, que liquidara el tribunal aplicando la tasa del
12% anual sobre el monto histérico actualizado, como lo ordena la Ley 80 de 1993, teniendo en
cuenta que el incumplimiento contractual relativo al reconocimiento de los reajustes pactados se
produjo cuando el contratista presento6 la respectiva cuenta de cobro por tal concepto (ver parrafo
14.12), lo cual sucedié después del 1° de enero de 1994, fecha en la cual entro a regir el nuevo
estatuto contractual”

Sentencia de febrero 29 de 2012. Exp. 66001-23-31-000-1993-03387-01(16371). MP. DANILO
ROJAS BETANCOURTH. Accion contractual

5. Se denegaron las pretensiones de una accion de reparacion directa, en la cual se alegaba la
falla en el servicio de registro de instrumentos publicos, por ausencia o imposibilidad de
imputacion de la entidad accionada al presentarse el hecho determinante y exclusivo de un
tercero

Sintesis del caso: El 10 de octubre de 1994 se realizo el proceso de registro en matricula inmobiliaria
ante la Oficina de Instrumentos Publicos de Yopal - Casanare, de la Escritura Publica No. 2182
expedida, aparentemente, por la Notaria 21 de Santafé de Bogota, segun la cual el sefor Luis
Enrique Trujillo Medina realizo venta del predio rural denominado La Esperanza al seiior Hernan
Loaiza Garcia. Con ocasion de lo anterior, el sefior Loaiza Garcia solicitd crédito hipotecario ante el
Banco Ganadero S. A. para garantizar la obligacion, el cual fue aceptado por la entidad, previo
estudio (Escritura PUblica No. 580 de la Notaria Unica del Circuito de Paz de Ariporo - Casanare).
Posteriormente la Fiscalia 181 de la Unidad Octava de Delitos contra el Patrimonio de Bogota, dentro
del Sumario No. 4943, ordend la cancelacion de las Escrituras Publicas 2182 y 580, por falsedad
documental.

a. La falla del servicio registral. Elementos para su configuracion
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Extracto: “La falla del servicio ha sido en nuestro derecho, y continua siendo, el titulo juridico de
imputacion por excelencia para desencadenar la obligacion indemnizatoria del Estado; en efecto, si
al Juez Administrativo le compete una labor de control de la accion administrativa del Estado y si la
falla del servicio tiene el contenido final del incumplimiento de una obligacion a su cargo, no hay
duda de que es ella el mecanismo mas idoneo para asentar la responsabilidad patrimonial de
naturaleza extracontractual. (...) asi, las obligaciones que estan a cargo del Estado -y por lo tanto la
falla del servicio que constituye su trasgresion-, han de mirarse en concreto frente al caso particular
que se juzga, teniendo en consideracion las circunstancias que rodearon la produccion del dano que
se reclama, su mayor o menor previsibilidad y los medios de que disponian las autoridades para
contrarrestarlo. Se le exige al Estado la utilizacién adecuada de todos los medios de que esta
provisto, en orden a cumplir el cometido constitucional en el caso concreto; si el dafo se produce
por su incuria en el empleo de tales medios, surgira su obligacion resarcitoria; por el contrario, si el
dano ocurre pese a su diligencia no podra quedar comprometida su responsabilidad. Ahora bien, la
falla del servicio o la falta en la prestacion del mismo se configura por retardo, por irregularidad, por
ineficiencia, por omision o por ausencia del mismo. El retardo se da cuando la Administracion actla
tardiamente ante la ciudadania en prestar el servicio; la irregularidad, por su parte, se configura
cuando se presta el servicio en forma diferente a como debe hacerse en condiciones normales,
contrariando las normas, reglamentos u ordenes que lo regulan y la ineficiencia se da cuando la
Administracion presta el servicio pero no con diligencia y eficacia, como es su deber legal. Y
obviamente se da la omision o ausencia del mismo cuando la Administracion, teniendo el deber legal
de prestar el servicio, no actua, no lo presta y queda desamparada la ciudadania. Con fundamento
en lo anterior, debe la Sala establecer si en el presente asunto se configuraron los elementos para
declarar la responsabilidad de la Administracion por una falla en la prestacion de los servicios a su
cargo, en este caso relativos a la inscripcion en el folio de matricula inmobiliaria de una escritura
publica realizada de forma fraudulenta y la presunta falta de control por parte de la demandada
para advertir tal irregularidad e impedir dicho registro.”

b. La autenticidad de las declaraciones emitidas ante notario

Extracto: “Al respecto, el articulo 1° del Decreto 2148 de 1983, establece que “... El notariado es un
servicio publico e implica el ejercicio de la fe notarial. La fe publica o notarial otorga plena
autenticidad a las declaraciones emitidas ante el notario y a lo expresado por éste respecto de
los hechos percibidos en el ejercicio de sus funciones, en los casos y con los requisitos que la
ley establece”. (...) de conformidad con el articulo 83 de la Constitucion Politica, la buena fe se
presume en las actuaciones de los particulares, de tal suerte que a menos que surjan con
contundencia motivos de duda en la legitimidad de sus actuaciones, las autoridades deben aplicar
dicha presuncion, pues lo contrario entranaria el desconocimiento del principio superior aludido, lo
cual supondria tener la mala fe como regla general y exigiria de todos los funcionarios publicos
actuar con un alto grado de suspicacia.”

c. No se exige a la Oficina de Registro e Instrumentos una labor minuciosa o exhaustiva para
determinar validez de documentos sometidos a registro

Extracto: “Notese pues que no se exige del Registrador una labor minuciosa o exhaustiva para
determinar la validez de los titulos sometidos a registro, pues se trata mas bien de una labor de
verificacion de requisitos formales, en efecto, tal y como lo ha manifestado la doctrina
especializada: “Serian titulos nulos o no admisibles para efectos del registro, los siguientes: El
otorgado por un representante legal sin serlo; la venta de inmuebles de un menor, sin autorizacién
judicial; la donacién sin previas insinuacion judicial o notarial; declaraciones sobre inmuebles en
documento privado; la hipoteca de cosa ajena, etc. La funcion calificadora no puede tener los
alcances dados por la ley a la justicia ordinaria. Un registrador no puede deducir la existencia de
un vicio del consentimiento, o controvertir la no entrega del bien en una compraventa, aunque el
vendedor manifieste haberlo recibido. (...) Tampoco de las normas sobre registro antes transcritas se
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desprende obligacion alguna impuesta a las Oficinas de Registro relacionadas con la constatacion o
comprobacion con las diferentes Notarias en pais de las cuales provienen los titulos, para verificar si
efectivamente se produjeron dichos documentos en esas dependencias.”

c. Autenticidad de documentos sometidos a registro

Extracto: “Para el caso sub examine, luego de examinar la copia auténtica de la Escritura Publica
No. 2182 del 27 de septiembre de 1994 supuestamente suscrita en la Notaria Veintiuno de Bogota, en
la cual figura el sefor Luis Enrique Trujillo Medina como la persona que a titulo de venta, transferia
un predio al sefior Hernan Loaiza Garcia (Fls. 172 a 174 C. 2), se advierte que la misma cumple con
todos y cada uno de los requisitos formales previstos por la norma legal transcrita, al tiempo que
tiene la plena apariencia y similitud de un instrumento puUblico regular y legalmente producido. (...)
advierte la Sala que al aparecer dicho documento suscrito por el referido notario, con apariencia de
original y, pese a que se advierta en él que es una copia simple, dicha anotacién aparece autenticada
con la firma y sello de la persona que legalmente tiene la funcion de dar fe notarial, amén de que,
segln el texto de esa anotacion, la certificacion recae sobre una copia respecto del original de la
escritura que se tuvo a la vista. Asi las cosas, para la Sala el solo hecho de que hubiese sido el
Notario quien suscribié y firmé dicha copia, le otorgaba la necesaria nota de autenticacion requerida
para el posterior tramite registral, finalidad para la cual fue expedida la copia en cuestién, razén por
la cual se impone concluir que la falsedad de la escritura publica No. 2182 supuestamente corrida en
la notaria Veintiuno de Bogota resulté imperceptible para la Oficina de Registro de Instrumentos
Publicos de Yopal. Agréguese a lo anterior que fue tal la apariencia de un documento legal que dicho
documento ofrecid, que -incluso-, la misma profesional del Derecho contratada por el Banco para
realizar el estudio de titulos sobre tal documento, no advirtié irregularidad alguna en su elaboracion,
motivo por el cual concluy6é que <<[e]l predio antes descrito y determinado puede ser recibido en
garantia>>. Y, es que de conformidad con el articulo 83 de la Constitucion Politica, la buena fe se
presume en las actuaciones de los particulares, de tal suerte que a menos que surjan con
contundencia motivos de duda en la legitimidad de sus actuaciones, las autoridades deben aplicar
dicha presuncion, pues lo contrario entranaria el desconocimiento del principio superior aludido, lo
cual supondria tener la mala fe como regla general y exigiria de todos los funcionarios publicos
actuar con un alto grado de suspicacia. Con fundamento en todo lo anterior, se concluye entonces
que para la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Yopal, la falsedad de la escritura publica
No. 2182 del 27 de septiembre de 1994 de la Notaria Veintiuno de Bogota, resulto imperceptible, por
lo cual procedié a su registro, por manera que se impone concluir que tanto ese hecho delictual,
como las consecuencias que del mismo se derivaron, resultaron imprevisibles e irresistibles para la
Administracion Pablica. (...) Asi las cosas, para la Sala se presenta una clara ausencia o imposibilidad
de imputacion del hecho daioso a la demandada, comoquiera que éste, solo puede ser atribuido al
hecho determinante y exclusivo de un tercero, lo cual impide estructurar la imputacion juridica en
contra de la entidad demandada, elemento éste indispensable para deducir responsabilidad
extracontractual al Estado.”

Sentencia del Z de marzo de 2012. Exp. 25000-23-26-000-1996-03282-01(20042) MP. HERNAN
ANDRADE RINCON. Accion de Reparacion Directa

6. Se negaron las pretensiones de una accion de reparacion directa, segun la cual se reclamaban
perjuicios por la pérdida de capacidad laboral sufrida por un soldado conscripto con ocasion del
servicio militar obligatorio prestado, por falta de acreditacion del nexo causal

Sintesis del caso: La Junta Médica Laboral Militar determind que el sefor José Julian Rincén,
conscripto en servicio Militar en el Batallon de Ingenieros Rafael Navas Pardo, sufrio pérdida de
capacidad laboral, valorada en un 10.5%, por agudeza visual.

a. Inexistencia del nexo causal entre el dafio sufrido y la prestacion del servicio militar,
generador de responsabilidad patrimonial del Estado
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Extracto: “De la lectura del acta, la Sala observa que, en cumplimiento de las funciones establecidas
en el articulo 21 del Decreto 94 de 1989, la junta médico laboral militar conformada para el efecto
el 18 de noviembre de 1998, concluyd que: (i) a la luz de lo dispuesto en el numeral 6-053 del
articulo 82 de la misma normativa, la disminucion del 10% de agudeza visual (20/30) que presentaba
el soldado daba lugar a la asignacion de dos (2) puntos en el indice de lesion y (ii) que en virtud del
articulo 87 ejusdem, su edad (19 anos) y los puntos aludidos permitian dictaminar que éste habia
perdido el 10.5% de su capacidad laboral. Por lo anterior, la Sala encuentra demostrado que el
porcentaje de pérdida de capacidad laboral determinado por la junta médico laboral militar referida
es consecuencia exclusiva de la disminucion del 10% de agudeza visual que sufre el sefior Rincén y
que dicho porcentaje no tiene ninguna relaciéon con los padecimientos psiquiatricos diagnosticados en
la misma oportunidad, como se sefal6 en la demanda. Ademas, en este sentido, en el expediente no
obran pruebas que acrediten la existencia de un nexo causal entre la disminucion del 10% de agudeza
visual aludida y la prestacion del servicio militar obligatorio.”

b. Deber del Estado de indemnizar el dafio causado a un soldado conscripto en cumplimiento del
deber constitucional dispuesto en el articulo 216 de la Constitucion Politica Colombiana

Extracto: “La jurisprudencia ha sostenido que habra lugar a indemnizar el dafio causado a un soldado
conscripto, es decir, a quien se vincula al Ejercito Nacional en cumplimiento de la obligacion prevista
en el articulo 216 de la C.P. en una de las modalidades indicadas en precedencia, cuando el hecho
objeto de reproche sea consecuencia de su especial sujecion a la institucion. De este modo, se
entiende que el Estado, “frente a los conscriptos (...) adquiere no solo una posicion de garante al
doblegar, (...) su voluntad y disponer de su libertad individual para un fin determinado, sino que, de
igual manera, entra en una relacién de especial sujecion que lo hace sujeto responsable de los
posibles dafos que puedan padecer aquéllos”.

c. Valoracion de la pérdida de capacidad laboral de los miembros de la fuerza publica

Extracto: “Con relacion a la valoracion de la pérdida de capacidad laboral de los miembros de la
fuerza publica, es preciso sefalar que el articulo 21 del Decreto 094 de 1989, establece que la
finalidad de las juntas médico laborales militares “es la de llegar a un diagnéstico positivo, clasificar
las lesiones y secuelas valorar la disminucion de la capacidad laboral para el servicio y fijar los
correspondientes indices para fines de indemnizaciones cuando a ello hubiere lugar”. En este
sentido, en concordancia con el articulo citado, el dictamen de las juntas aludidas debera estar
fundamentado en “el examen clinico general correctamente ejecutado, los antecedentes remotos o
proximos, diagnosticos, evolucion o tratamiento y pronodstico de las lesiones o afecciones basados en
concepto escritos de especialistas”.

Sentenciq del 9 de abril de 2012. Exp. 07001-23-31-000-2000-0011-01 (20532) MP. STELLA
CONTO DIAZ DEL CASTILLO. Accion de Reparacion Directa

7. Se denegaron las pretensiones de una accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
presentada contra un acto de adjudicaciéon emitido por autoridad administrativa por ausencia de
acervo probatorio

Sintesis del caso: El municipio de la Dorada - Caldas realiz6 proceso de licitacion publica para la
adjudicacion de contrato de obras civiles con ocasion del proyecto tercera etapa del centro
comercial de abastos; una vez superado el proceso licitatorio adjudicé el contrato a la Sociedad
Obras y Disefos Ltda. Como consecuencia de lo anterior, el Consorcio Henao - Rodriguez, el cual
habia actuado como proponente en el proceso licitatorio, interpuso accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho contra el acto administrativo de adjudicacion del contrato por
considerar que la autoridad administrativa desconocio los principios de legalidad, igualdad,
transparencia, economia y deber de seleccion objetiva, al incluir como factor de seleccion la
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antigiiedad, ademas de considerar que el adjudicatario no cumplia con el requisito de la capacidad
juridica para comprometer a la firma representada (no tenia autorizacion por el monto en los dos
grupos objeto de licitacion).

a. Procedencia de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho cuando se solicita la
nulidad del acto de adjudicacion de un contrato y se reclaman perjuicios

Extracto: “La Sala destaca que es competente para conocer de la apelacion dentro de este proceso
suscitado mediante la interposicién de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, idonea
de acuerdo con la legislacién (art. 85 del C.C.A. en concordancia con el paragrafo primero del art. 77
de la Ley 80 de 1993). y ejercida en término legal (cuatro meses contados a partir de la
comunicacion del acto), competencia que tiene su fuente en lo dispuesto por el articulo 129 del
Codigo Contencioso Administrativo y en el articulo 13 del Reglamento del Consejo de Estado,
contenido en el Acuerdo 58 de 1999 (modificado por el articulo 1° del Acuerdo 55 de 2003), en el que
se distribuyen los negocios por Secciones. (...) Es de anotar que la accidn ejercida es la idonea por
cuanto asi lo consagra el paragrafo 1° del articulo 77 de la Ley 80 de 1993 -vigente desde el 1° de
enero de 1994-, tal y como al respecto se ha pronunciado la Jurisprudencia de la Corporacion, (...)
precepto éste que ademas dispone en su paragrafo segundo que no es necesario demandar el
contrato que origina los actos administrativos de la actividad contractual. La definicion de la accion
idénea, como lo ha sefnalado la jurisprudencia, “es vital para el analisis del término para intentar la
accion de nulidad y reestablecimiento (sic) del derecho contra el acto de adjudicacion, establecido
en el articulo 77 de la Ley 80 de 1993, en cuyo paragrafo, y en desarrollo de la teoria de los actos
separables del contrato, habilita este tipo de accion contra dicho acto ‘conforme a la reglas del
codigo contencioso administrativo”. Y, resulta medular el tema porque para la época de
presentacion de la demanda, era el articulo 136 del Decreto 01 de 1984 -subrogado por el articulo 23
del Decreto 2304 de 1989- el que sefnalaba en cuatro (4) meses contados a partir de la publicacion,
notificacion o ejecucion del acto, segun el caso, el plazo para intentar la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 ejusdem, bajo cuya égida se demandaban
también los actos precontractuales, como lo tenia precisado la jurisprudencia, tema que se cambio
drasticamente por cuenta de la modificacion que al articulo 87 del C.C.A., introdujo la Ley 446 de
1998 para reducir a treinta (30) dias el término para intentar la accion”.

b. Distincion entre los efectos de la falta de capacidad al presentar propuestas y los efectos de
limitacién o restriccion en la representacion legal

Extracto: “La capacidad legal o de ejercicio, como lo ha sostenido esta Seccion, debe ostentarse al
momento de presentar la correspondiente oferta, pues si “quien carece de capacidad juridica no
estd habilitado para intervenir en ese derrotero negocial, es evidente que ella debe tenerse al
momento de realizar la propuesta para poder ser tenido en cuenta”, condicién que, ademas debe
probarse; es decir, la capacidad juridica es un requisito habilitante para participar en el proceso de
seleccion y consecuencia obligada que no solo debe tenerse sino también demostrarse al momento
de presentar la oferta. Ahora bien, distinto de no ostentar capacidad juridica y de ejercicio es que el
representante legal, por ejemplo, en el caso de sociedades, tenga restricciones o limitaciones para
comprometerla, caso en cual no es valido sefalar, a priori, que la persona juridica carezca de
capacidad para concurrir al negocio juridico, teniendo en cuenta que la representacion es una figura
que permite que ciertas personas puedan ejercer su capacidad legal.”

c. La insuficiencia en la autorizacion de representacion legal de una sociedad emitida por el
o6rgano competente es subsanable y no implica el rechazo de la propuesta

Extracto: “La falta de capacidad del proponente es un defecto de caracter insubsanable, en tanto se
trata de un requisito habilitante para participar en el proceso de seleccion, que debe demostrarse al
momento de presentar la propuesta, so pena de rechazo de la misma; mientras que (...) en el evento
en que el representante legal tenga alguna limitacion para contratar, la autorizacion del organo
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competente (junta de socios, junta directiva, asamblea general) para comprometer a la sociedad en
la presentacion de propuestas y en la firma del contrato posible que se derive de la correspondiente
convocatoria publica, es subsanable y no implica el rechazo de la propuesta. En otros términos, la no
acreditacion al comienzo del proceso de las autorizaciones que de conformidad con los estatutos
sociales se requieran para representar y comprometer validamente a la persona juridica, segun
consta en el certificado de existencia y representacion, sera subsanable, siempre que el proponente
hubiere contado con las mismas antes de la presentacion de la oferta o le hubiese sido ratificado el
respectivo acto (art. 884 C. Co.), para lo cual la entidad bien puede exigir su acreditacion a la
suscripcion del contrato (posibilidad legal anterior), dado que se trata de un supuesto que se
enmarca dentro lo prescrito por el inciso segundo del numeral 15 del articulo 25 -original- de la Ley
80 de 1993, segln el cual “[lJa ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la
futura contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion de propuestas, no servird de
titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos”; o bien puede requerirlo con el fin de
que lo aporte (posibilidad legal actual), sin que ello comporte una mejora, modificacién o adicion de
la propuesta. Esta regla que desarrolla el principio de economia y es manifestacion de que lo
sustancial debe primar sobre lo formal en el proceso de formacién del contrato, significa que ante la
omision o defecto de aquellos documentos relacionados con la futura contratacion o con el
proponente no necesarios para la comparacion de las propuestas, no es viable rechazar un
ofrecimiento, el cual Unicamente procede en tratandose de requisitos o documentos que impidan la
evaluacion o comparacion de las ofertas”.

Sentencia del 8 de febrero de 2012. Exp. 17001-23-31-000-1997-08034-01 (20688) MP. RUTH
STELLA CORREA PALACIO. Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho (asuntos

contractuales)

8. Se denegaron las pretensiones de una accion de reparaciéon directa incoada contra la
Procuraduria General de la Naciéon, en la cual se alegaba dafno al buen nombre y la honra por
emitirse en boletin de prensa informacion sobre decisiones adoptadas en proceso disciplinario
contra una ex funcionaria, ante la ausencia de demostracion del dafio alegado

Sintesis del caso: La sefora Beatriz Cuellar Rios, ex funcionaria publica, interpuso accion de
reparacion directa contra la Procuraduria General de la Nacion por las publicaciones en boletin de
prensa y las noticias emitidas por medios de comunicacion, en las que se hiciera referencia a la
investigacion de responsabilidad disciplinaria adelantada por la entidad accionada en contra de la
demandante.

a. Demostracion del dano antijuridico. Se requiere determinar claramente la causa u origen del
dafo

Extracto: “De conformidad con la jurisprudencia de esta Corporacion, el dafo antijuridico ha sido
definido como la lesidn, menoscabo, perjuicio o detrimento, patrimonial o extrapatrimonial, de los
bienes o derechos de los cuales el titular no tiene el deber juridico de soportar. De manera que en
cada juicio de responsabilidad extracontractual del Estado, en los términos del articulo 177 del
Codigo de Procedimiento Civil, le corresponde al demandante acreditar o demostrar cada uno de los
elementos constitutivos del dafo antijuridico, esto es i) la lesion patrimonial o extrapatrimonial del
bien juridico del cual es titular; ii) que la lesion o el menoscabo no se encuentre en el deber juridico
de soportarlo -antijuridicidad-. Asi las cosas, la sola inferencia o afirmacion en la demanda acerca de
la ocurrencia de un dano, no resulta suficiente para tenerlo como acreditado, en la medida en que
en necesario e indispensable que el demandante respalde tales afirmaciones con el material
probatorio suficiente para su comprobacion en el proceso. Se recuerda que de conformidad con el
régimen de responsabilidad vigente, el dafo no se presume, de manera que quien alega su
ocurrencia debe probarlo. Una vez analizada la demanda en su totalidad, se encuentra que no existe
total claridad acerca de cual es el dano que se alega, comoquiera que en unos apartes del libelo se
confunde la causa u origen del dafno, con el dafio mismo, situacion que por obvias razones debe
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distinguirse.(...) no existe claridad acerca del dafo que se alega, puesto que se esta invocando la
ocurrencia de un perjuicio -moral- y el hecho o, en este caso, la supuesta falla en el servicio -
emision de un boletin de prensa que contendria informacion sujeta a reserva- que habria ocasionado
ese perjuicio, pero en ningln momento se hizo referencia de manera clara y directa, a un menoscabo
o detrimento de un derecho del cual sea titular la demandante. (...) De los anteriores extractos de la
demanda surge con meridiana claridad que el daio alegado consiste en la afectacion que se habria
producido al derecho fundamental al buen nombre y a la honra de la doctora Beatriz Cuéllar de
Rios, el cual se habria ocasionado por la expedicion de unos boletines de prensa (hecho) por parte de
la entidad demandada, que contenia informacion sujeta al deber de reserva.”

b. Determinacién del detrimento o dafio al buen nombre y la honra

Extracto: “La Corte Constitucional, en sentencia C-489 de 2002, al pronunciarse sobre la
constitucionalidad del articulo que regula la retractacion en punto de los delitos de injuria y
calumnia, respecto del contenido y alcance de los derechos al buen nombre y a la honra, expuso: “El
buen nombre ha sido entendido por la jurisprudencia y por la doctrina como la reputacién, o el
concepto que de una persona tienen los demds y que se configura como derecho frente al
detrimento que pueda sufrir como producto de expresiones ofensivas o injuriosas o
informaciones falsas o tendenciosas. Este derecho de la personalidad es uno de los mds valiosos
elementos del patrimonio moral y social y un factor intrinseco de la dignidad humana que a cada
persona debe ser reconocida tanto por el Estado, como por la sociedad. El derecho al buen nombre,
como expresion de la reputacion o la fama que tiene una persona, se lesiona por las informaciones
falsas o erroneas que se difundan sin fundamento y que distorsionan el concepto publico que se
tiene del individuo”. (...) La jurisprudencia constitucional ha precisado que la violacion del derecho
a la honra se produce cuando se expresan conceptos u opiniones que generan un dano moral
tangible al sujeto afectado”. (...) Finalmente, la Corte Constitucional ha expresado que por el solo
hecho de dar a conocer alguna informacion, tal circunstancia no constituye, en si misma, una
vulneracion de esos derechos fundamentales, “pues la violacion de derechos tales como la honra o el
buen nombre no se puede apreciar haciendo abstraccion de los contenidos que se difunden y, en
consecuencia, es menester “ponderar la informacién” destinada al conocimiento de los demds,
“para que de acuerdo con ese contenido resulte posible establecer si se viola o no el derecho”. (...)
se encuentra que el derecho al buen nombre se vulnera o se menoscaba cuando se manifiesta o se
divulga una informacion falsa o erronea o una expresion ofensiva o injuriosa, que se difunda sin
fundamento y que distorsione el concepto publico que se tiene de la persona. Por su parte, el
derecho a la honra se entiende vulnerado cuando se expresan conceptos u opiniones que generan un
dano moral tangible al sujeto afectado. De manera que no toda informacion o, dicho de otra manera,
la sola manifestacion al publico de informacion u opinion respecto de una persona no produce per se
la vulneracion del derecho a la honra y al buen nombre, en la medida en que dichas expresiones
deben ser de tal entidad que generen un perjuicio moral demostrable y, en todo caso, su
acreditacion no dependera de la impresion subjetiva o interpretacion personal del supuesto
ofendido, sino del “margen razonable de objetividad que lesione el nucleo esencial del derecho”.
Asi las cosas, el juez, en cada caso concreto, teniendo en cuenta los elementos de juicio existentes,
entre ellos, por su puesto (sic), el contenido mismo de la informacion que se difunde, debera
establecer si ocurrio, o no, una vulneracién a los citados derechos. Por su parte, al supuesto
lesionado o, tratandose de un juicio de responsabilidad, al demandante, le corresponde acreditar,
mas alla de la simple difusion de la informacion, que se ha afectado su derecho al buen nombre y a
la honra, esto es, demostrar que: i) la informacion fue inexacta o erronea o que se tratdé de
expresiones injuriosas u ofensivas; ii) que con su conducta no dio lugar a que se manifestara dicha
informacion; iii) que con tal situacion se le ha generado un perjuicio tangible y que; iv) como
consecuencia, se ha distorsionado el concepto publico que se tenia de esa persona. Sin el lleno de los
anteriores presupuestos, no hay lugar entonces a considerar que se ha causado una vulneracion o
menoscabo de tales derechos y, por consiguiente, se tendra por no acreditado el dano.”
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Sentencia del 21 dq marzo de 2012. Exp. 25000-23-26-000-1999-00225-01 (23478) MP.
MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Accion de reparacion Directa

9. Se declara administrativamente responsable al Ministerio de Defensa Nacional - Policia
Nacional por falla en el servicio, al incumplir el deber constitucional de garantizar los derechos
de los ciudadanos-policias en el marco del conflicto armado interno

Sintesis del caso: El sefor Luis Alberto Marin Garcia, agente activo de la Policia Nacional para el
momento de los hechos, se trasladaba en un bus municipal en la carretera de Ocafa hacia San
Calixto (Norte de Santander); el bus fue interceptado por miembros de presuntos grupos guerrilleros
que le dieron muerte con arma de fuego. El sefior Marin Garcia se desplazaba hacia la Sub-Estacién
de Policia de San Calixto, donde habia sido trasladado, cuando fue su deceso.

a. Las garantias de los derechos de los ciudadanos-policias en el marco del conflicto armado
interno

Extracto: “La Sala advierte que la muerte del agente de la Policia Nacional Luis Alberto Marin
Garcia, en la via que conduce de Ocana a San Calixto, son producto o resultado del conflicto armado
interno que el pais viene sufriendo desde hace décadas, lo que hace exigible al Estado un deber
positivo de proteccion no solo respecto a los ciudadanos o poblacion civil, sino también en relacion
con los propios miembros de la fuerza publica. (...) Sin duda, el deber positivo que el Estado tiene
para con los agentes de la Policia Nacional se extrema en condiciones especificas de conflicto
armado interno y, especificamente, como los ocurridos con ocasion del traslado que estaba
cumpliendo el agente Luis Alberto entre Ocana y San Calixto (Norte de Santander), quien se vio
sometido a una exposicion a un amenaza cierta y real, derivada de la alteracion del orden publico,
de la constatacion de otros eventos en los que habian expuestos otros agentes, y de la manifestacion
de la propia entidad demandada, con posterioridad al fallecimiento del agente Luis Alberto, de la
realizacion de los traslados y desplazamientos de tales miembros de la fuerza publicos por medios de
transporte diferentes a los ordinarios o civiles, lo que lleva a concluir, en este estado del analisis,
que se produjeron flagrantes violaciones al derecho a la vida y a la integridad personal. Se trata, sin
duda alguna, de exigir no solo el respeto de los derechos consagrados constitucionalmente
(reconocido como quedd que el ciudadano-soldado no renuncia a estos), sino que también debe
acatarse las reglas del derecho internacional humanitario (como la sefalada) como forma de hacer
efectivos tales derechos, y como corolario del respeto a las reglas del derecho internacional
humanitario. (...) Ahora bien, el deber positivo se concreta, a su vez, en la obligaciéon de precaucién y
prevencion por parte del Estado, que abarca todas aquellas medidas de caracter juridico, politico,
administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que
su eventual vulneracion sea efectivamente considerada y tratada como un hecho ilicito susceptible
de acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la obligacion de indemnizar a las victimas por
sus consecuencias perjudiciales, que actuando puedan producir violaciones a los derechos humanos,
sin que el Estado se haya correspondido con su ineludible obligacién positiva. En especial, los
derechos a la vida y a la integridad personal revisten un caracter esencial en la Convencion
Americana de Derechos Humanos y conforme al articulo 27.2 forman parte del nicleo inderogable de
derechos que no pueden ser suspendidos en casos de guerra, peligro publico u otras amenazas. No
basta que los Estados se abstengan de violar estos derechos, sino que deben adoptar medidas
positivas, determinables en funcién de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de
derecho, ya sea por su condicion personal o por la situacion especifica en que se encuentre, o por la
propia naturaleza del conflicto armado interno que singulariza los medios y la necesidad de reforzar
la eficacia en la proteccion de los mencionados derechos. Desde la perspectiva del conflicto armado
interno, el deber positivo derivado de la tutela de los derechos humanos a la que el Estado esta
llamado a responder, se concreta en la aplicacién de medidas de precaucion (anticipacion del riesgo)
y de prevencion. Cuando se trata de la situacion de los miembros de la fuerza publica que se
encuentran involucrados en la atencion, defensa y despliegue de las actividades propias al
mantenimiento de la seguridad y del orden publico, con ocasion de las acciones realizadas por los
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diferentes grupos armados insurgentes en el territorio de nuestro pais, también es dable exigir el
cumplimiento del deber positivo propio a la tutela de los derechos humanos de los miembros de la
fuerza publica, los cuales, como sujetos, no renuncian a los mismos, ni a su tutela por parte del
Estado. En ese sentido, los Estados tienen la obligacion de garantizar la creacion, la preservacion o,
siquiera, la existencia de las condiciones necesarias para evitar la vulneracién del derecho a la vida,
que precisado en el caso concreto no se produjo con ocasidén de la muerte del agente Luis Alberto
Marin Garcia, teniendo en cuenta las condiciones de orden pulblico que existian en la zona de su
desplazamiento, la inexistencia de medida alguna adoptada al momento de su desplazamiento y la
exposicion a una amenaza superior a los peligros ordinarios que suponia realizar el trayecto entre
Ocana y San Calixto en un medio de transporte ordinario. La observancia del articulo 4, en
conjuncién con el articulo 1.1 de la Convencién Americana, no sélo presupone que ninguna persona
sea privada de su vida arbitrariamente, sino que ademas requiere que los Estados adopten todas las
medidas apropiadas para proteger y preservar el derecho a la vida, conforme al deber de garantizar
el pleno y libre ejercicio de los derechos de todas las personas bajo su jurisdiccion (incluidos los
ciudadanos-policiales). Se advierte, por lo tanto, que las obligaciones asumidas por los Estados
miembros de la Convencion Americana de Derechos Humanos, en relacion con la protecciéon del
derecho a la vida, pueden incumplirse especialmente en dos tipos de situaciones: (1) cuando el
Estado no adopta las medidas de proteccion eficaces frente a las acciones de particulares que
pueden amenazar o vulnerar el derecho a la vida de las personas que habitan en su territorio; y (2)
cuando sus cuerpos de seguridad del Estado (Ejército, Policia, etc.) utilizan la fuerza letal fuera de
los parametros internacionalmente reconocidos (en el caso del ataque a la Estacion de la Policia
Nacional de Barbacoas, cabe encuadrar en el primer supuesto). En tanto que, dichas obligaciones
comprenden: “a) adoptar medidas juridicas y administrativas apropiadas para prevenir las
violaciones; b) investigar las violaciones, y cuando proceda, adoptar medidas contra los violadores de
conformidad con el derecho interno e internacional; c) dar a las victimas acceso imparcial y efectivo
a la justicia con independencia de quien sea en definitiva el responsable de la violacion; d) poner
recursos apropiados a disposicion de las victimas y e) proporcionar o facilitar reparacion a las
victimas”. La tutela de los derechos humanos inherentes e intrinsecos a los miembros de la fuerza
publica que puede ser objeto de vulneracion no se reduce a la accion directa del Estado, sino que
puede derivar de la concurrencia de la accion de terceros y de la omision del Estado a los expresos
mandatos constitucionales y legales de proteccion de tales derechos y de la dignidad humana. En
este contexto, cuando es un tercero el que produce una accion bélica armada, o un acto criminal, y
del mismo se produce la vulneracion de derechos humanos se exige que las autoridades hubieran
tenido conocimiento, o debian haber sabido de la existencia de un riesgo real e inmediato para la
vida de un individuo identificado o de algunos individuos respecto de actos criminales de terceros, y
que tales autoridades no tomaron las medidas dentro del alcance de sus poderes que, juzgadas
razonablemente, podian esperarse para evitarlo.”

b. Hecho de un tercero. El estado esta obligado a adoptar las medidas de precauciéon, prevencion
y contencion para enfrentar todas las manifestaciones del delito

Extracto: “se encuentra que es imputable la responsabilidad patrimonial a las entidades
demandadas, pese a que en los hechos haya intervenido un tercero (grupo armado insurgente), ya
que no fue esta la causa determinante o capaz de enervar la sustancia fenomenoldgica y factica, que
sigue residiendo en el resultado mismo achacable al Estado, que no sélo esta llamado a enfrentar a la
delincuencia, a los grupos irregulares, sino que también esta obligado, principalmente, a adoptar las
medidas de precaucioén, prevencion y contencion adecuadas para enfrentar todas las manifestaciones
del delito, ya que de lo contrario estariamos asistiendo a la escenificacion de una tragedia colectiva
en la que los muertos y los heridos son compatriotas que en cumplimiento de un deber, o en la
realizacion de una mision deben sacrificarse para mantener las instituciones, el sistema democratico,
las libertades y el respeto de los derechos en el marco del Estado Social, Democratico y de Derecho.”

c. La prestacion del servicio de policia debe observar la estricta aplicacion del principio de
planeacion. Aplicacion del principio de ius in bellum. Principios de humanidad
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Extracto: “En atencion a lo anterior, la actividad inherente al servicio de policia debe prestarse con
estricta aplicacion del principio de planeacion bajo el cual los comandantes de las unidades
policiales y de las correspondientes escuadras, se encuentran obligados a planear y distribuir los
servicios, teniendo en cuenta las caracteristicas del grupo a su mando y las conclusiones del analisis
de las estadisticas delincuenciales y contravencionales en la zona donde debe desplegarse su
actividad, teniendo en cuenta las tendencias delincuenciales de la region, disponiendo los medios de
control y actuacion de la fuerza policial que implica mayores esfuerzos en los lugares mas afectados,
para prevenir y contrarrestar los las diversas situaciones que atentan contra la seguridad y bienestar
de la comunidad, mantener y defender el orden publico, garantizando, a su vez, la vida, integridad y
seguridad de los miembros de la fuerza publica, con ocasion de la prestacién del servicio, y
ofreciendo las mayores garantias de seguridad a los miembros de la institucion policial en su
derechos constitucionalmente reconocidos, especialmente cuando se trata del cumplimiento de
procedimientos frente a los que un agente, como en el caso Luis Alberto Marin Garcia, pueda
enfrentar amenazas inminentes para su vida e integridad. (...) Esta planeacion es previa y de caracter
precautorio, y se estructura teniendo en cuenta, ademas de los factores antes mencionados, la
memoria local y topografica de la jurisdiccion, consistente en la informacion amplia y detallada de la
poblacion, extension del territorio, puntos criticos, topografia, vias de comunicacion, situacion de
orden publico y otros datos que sirven como base en la planeacion y organizacion del servicio, tales
como las actuaciones policiales vividas, contentivas de los aciertos y desaciertos desarrollados en
operaciones anteriores, el analisis objetivo de los aspectos positivos y negativos en la aplicaciéon de
planes y actividades policiales, la densidad de la poblacion, la jurisdiccion de cada unidad policial,
las funciones del grupo o escuadra, las zonas de vigilancia, la idiosincrasia de la comunidad, los
servicios publicos con que cuenta determinada comunidad, los puntos criticos de ésta, los indices
delincuenciales, como ya se habia dicho, y la disponibilidad de recursos humanos y materiales para
el servicio. Todo lo anterior derivado de expresos mandatos normativos que no de un juicio a priori
acerca de la estrategia militar y policial, que la jurisdiccion no esta llamada a realizar. (...) Es
determinante para la imputacion de la responsabilidad que el Estado el incumplimiento de la
planeacion, organizacién, seguimiento y despliegue de la fuerza policial, especialmente en zonas
donde el conflicto armado tenia las mas complejas, serias y graves circunstancias. Y no debe
olvidarse que si se aplica el ius in bellum, el fin ultimo al que debié responder el Estado era
“atenuar, en la medida de lo posible, el sufrimiento causado a las victimas de las hostilidades”,
entre las que cabe tener a los policiales que prestando su servicio estan cumpliendo con el principio
de solidaridad que exige cumplir con ese deber patriotico constitucional. Y si esto es, asi el estado es
responsable del resultado perjudicial ya que no se correspondié con los principios de humanidad,
esto es, con aquellos que exigen que el ejercicio de toda actividad, como por ejemplo las misiones
de seguridad asignadas a los miembros de las fuerzas armadas, debe estar orientada hacia la
preservacion de los derechos, y no al sacrificio absoluto de estos por una causa que legal y
democratica no esta llamado ningln individuo a soportar porque implicaria la supresién de la esencia
propia del ser humano como destinatario de la proteccion, convirtiendo al Estado en prioridad en la
busqueda de la paz. En ese sentido, debe prodigarse la aplicacion de la responsabilidad objetiva en
este tipo de casos, siempre que se cumplan ciertas condiciones (siguiendo lo propuesto por Erns
Fosrthoff): i) debe nacer cuando la administracion publica crea una situacion de peligro individual y
extraordinaria (eine individuelle un auBergewohnliche Gefharenlage); ii) debe tratarse de un riesgo
especial, incrementado (Besondere, erholte Gefahr), “que supere netamente los riesgos normales a
que todos se encuentran expuestos”, y; iii) que “el dano... sufrido por la victima sea consecuencia

”» ”»

inmediata de la realizacion de dicho peligro”.

d. Falla en el servicio. No haber garantizado las minimas condiciones de seguridad en el traslado
y desplazamiento de miembro de la fuerza publica

Extracto: “Por el contrario, cabe reforzar su encuadramiento en el titulo de la falla del servicio,
afirmando la posibilidad de que la misma se consolide no so6lo por el incumplimiento u omision de las
entidades demandadas, sino que también por no haber observado los deberes positivos a los que
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debié sujetarse en este caso especifico, en especial por no haberse garantizado las minimas
condiciones de seguridad en el traslado y desplazamiento que debia realizar el agente Luis Alberto
Marin Garcia [posicion de garante de vigilancia], a tenor de lo manifestado por la jurisprudencia de
la Sala seglin el cual “el Estado asume un papel de garante que se desprende de la obligacion que
emana del articulo 2 de la Constitucion Politica, disposicion segln la cual ” las autoridades de la
Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida,
honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades”.

e. Medida de satisfaccién

Extracto: “ Director General de la Policia Nacional para que mediante una circular que debe
distribuirse en todos los departamentos, estaciones y subestaciones de la institucion, se informe y se
actualice la forma en que deben aplicarse los procedimientos para la realizacion de los
desplazamientos, garantizandose todas las medidas disponibles y razonables de seguridad,
especialmente en aquellas zonas del pais donde haya conocimiento de amenazas de perturbaciones
del orden publico, para que casos como estos no se repitan.”

Sentencia del 1° de febrero de 2012. Exp. 54001-23-31-000-1994-08357-01 (21274). MP. JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Accion de Reparacion Directa.

Nota de Relatoria: Con relacion a la determinacion de los perjuicios morales, la posicion actual de la
Sala de la Seccion Tercera sigue los planteamientos contenidos en la sentencia del 6 de septiembre
de 2001, Expedientes Nos. 13232 y 15646.

* Con aclaracion de voto de los doctores Enrique Gil Botero y Olga Mélida Valle de De la Hoz.
* Aclaracion voto del doctor Enrique Gil Botero
a. La posibilidad de solicitar la nulidad en el proceso en virtud del recurso de apelacion

Extracto: “No comparto la afirmacion hecha en la providencia respecto de la imposibilidad de alegar
como causal de apelacion la indebida representacion, por constituir este motivo un supuesto de
excepcion previa o de nulidad procesal, como quiera que el recurso de apelacion contra sentencias
garantiza el derecho a una doble instancia, y este aspecto de entrada coloca de presente que se
trata de un mecanismo procesal cuya finalidad es precisamente remediar cualquier error en que
haya podido incurrir la providencia cuestionada. Es por esta razon que se viabiliza que la decision
asumida sea analizada por un funcionario diferente y de mayor categoria cuando una o las dos
partes se encuentran inconformes con las resultas del proceso de primera instancia; de alli que el
ordenamiento juridico no limite los motivos por los que se decide cuestionar la providencia que
cierra el proceso, cuando el actor o el demando (o ambos) se sientan desfavorecidos total
parcialmente con la misma. Asi las cosas, se presenta un nuevo estudio que incide sobre aquello que
se decidid y que si es el caso, cuando asi se solicita y sustenta por el recurrente, conlleva el
pronunciamiento sobre las excepciones previas propuestas en el proceso o sobre la presencia de un
motivo de nulidad que paso6 desapercibido para el ad quo.”

b. La falla del servicio como titulo unico de imputacién.

Extracto: “Pareciera que la posicion mayoritaria se orienta a definir todos los casos de
responsabilidad extracontractual del Estado, a partir de la verificacion o no de la falla del servicio,
(...) Me aparto del planteamiento asi esbozado, pues estoy convencido que la falla del servicio no
puede ser fijada como el titulo de imputacién exclusivo o principal, a través del cual deban definirse
todos los litigios o controversias que se sometan a decision de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa. A contrario sensu, considero que la formulacion de otros titulos de imputacion (v.gr.
los de naturaleza objetiva), ha sido definida en la mayoria de los casos por el legislador, o por la
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jurisprudencia, en atencion a determinados hechos o circunstancias que, por su propia ldgica,
ameritan que el andlisis de la discusién sea examinado sin consideracion alguna al elemento
subjetivo (culpa o falla) del sujeto de derecho demandado. No es que el legislador y el juez hayan
construido una teoria acerca de los titulos de imputacion, de forma caprichosa, sino que tal
estructura y contenido, tienen su fundamento en el hecho de que, en ciertas ocasiones, no es posible
endilgar responsabilidad bajo un esquema subjetivo, como quiera que desde ciertos supuestos el
actuar diligente o cuidadoso de la persona frente a quien se endilga responsabilidad, no es
trascendente para efectos de enervar la pretension resarcitoria. (...) no es aceptable que se asimile
la responsabilidad de tipo objetivo con la figura del seguro o el reaseguro, en atencion a que el
derecho de danos contiene disimiles fundamentos conceptuales y practicos que diferencian cada
escenario. En consecuencia, restringir la responsabilidad del Estado s6lo a aquellos eventos en que se
acredite un comportamiento inadecuado, negligente, descuidado o ilegal, implica una significativa
limitacion a los estandares modernos del derecho de la responsabilidad que avalan la posibilidad de
que se irroguen dafos en el ejercicio de actividades licitas. Como corolario, es preciso que la
Subseccion o el pleno de la Seccion Tercera reflexione sobre el contenido y alcance de los
argumentos que defiende la providencia, en tanto se estaria modificando sustancialmente la
hermenéutica del articulo 90 de la Constitucion Politica que ha prohijado la aplicacion no soélo de
titulos de imputacion subjetiva (falla del servicio), sino de igual forma de caracter objetivo como son
el riesgo excepcional y el dano especial.”

c. La aclaracién en relacién con el test de proporcionalidad

Extracto: “Discrepo de manera muy respetuosa, desde luego, de las afirmaciones y de la logica
transcritas, con fundamento en las siguientes consideraciones: Es preciso advertir que el sistema o la
metodologia empleada en la sentencia para la liquidacion de los perjuicios morales no refleja el
criterio mayoritario de esta Subseccién y de la Seccion Tercera, ni el de la Sala Plena, razén por la
cual constituye un obiter dictum que quedo contenido en la sentencia mencionada, sin que hubiera
obtenido la mayoria para constituirse en un cambio del precedente fijado por la Corporacion sobre la
materia. En ese orden de ideas, es necesario poner de presente que el principio de proporcionalidad
que se prohija en la sentencia -por cierto, no pertinente para el topico objeto de analisis- no ha
alterado o modificado la jurisprudencia de la Seccion, motivo por el cual el sistema para fijar el
perjuicio moral derivado del dafno antijuridico continta siendo el arbitrio juris, debido a que se trata
de una afectacion que, a diferencia de otros tipos de dafnos, no permite ser tasada de forma
objetiva, pues indiscutiblemente no existe cientificamente la forma de establecer el grado de
sufrimiento o de dolor que tiene una persona, ya que el padecimiento de cada individuo pertenece a
su esfera individual, subjetiva y personal, circunstancia por la que este tipo de aflicciones es de
caracter inconmensurable y constituye en el campo del pensamiento y del conocimiento como
comprension del mundo una dificultad aporética. En mi criterio, la providencia debi6 limitarse a
reiterar el precedente vinculante de la Seccién, contenido en la sentencia del 6 de septiembre de
2001, expedientes Nos. 13232 y 15646. (...)El criterio que se defiende y prohija en esta aclaracion de
voto es el mismo que ha trazado la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Civil, y que reafirmé
de manera reciente en pronunciamiento. (..) Para concluir, debo fijar mi preocupacion por la
formula o metodologia empleada en la sentencia para determinar y liquidar el perjuicio moral, ya
que no consulta los parametros jurisprudenciales fijados por la misma Sala, en tanto que de
conformidad con lo sostenido en la sentencia del 6 de septiembre de 2001, expedientes Nos. 13232 y
15646, la Seccion Tercera acogio el criterio de salarios minimos legales mensuales vigentes para la
valoracion del perjuicio moral, sin que sea admisible que se pretenda efectuar una liquidacion de ese
perjuicio inmaterial en pesos. Como se aprecia, la finalidad de emplear una metodologia
estructurada en salarios minimos es garantizar los principios de igualdad material y de equidad, de
tal forma que frente a similares o iguales danos corresponda una analoga o equivalente reparacion
del dano moral. En consecuencia, establecer y fijar la condena -en la parte resolutiva de la sentencia
en salarios minimos mensuales legales vigentes- no constituye un capricho del juzgador, ni supone el
desconocimiento del articulo 178 del C.C.A. -en mi criterio, norma aplicable Unica y exclusivamente
a condenas decretadas en sumas liquidas de dinero, es decir, en pesos colombianos- toda vez que esa
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circunstancia garantiza que al momento del pago -que de conformidad con el articulo 177 del C.C.A.
puede estar diferido en el tiempo por aspectos presupuestales- la condena decretada mantenga su
actualidad y, por lo tanto, el transcurso del tiempo no altere o afecte la misma en virtud de la
pérdida del poder adquisitivo de la moneda.”

d. La aclaracién sobre la adopcién de medidas de reparacion integral

Extracto: “Me aparto de la decision mayoritaria de la Subseccion al ordenar que el Estado, si lo
considera conveniente, solicite ante las instancias internacionales la investigacion y determinacion
de las violaciones de derechos humanos y del derecho internacional humanitario que se hayan
producido en el caso concreto por el ELN. El argumento de la providencia de la cual me aparto
desconoce el caracter subsidiario de las jurisdicciones internacionales de derechos humanos y del
derecho humanitario y se arriesga a una condena internacional sin que se hayan agotado las
instancias internas. (...)Si bien en el presente caso se condené a la demandada por falla del servicio,
se desconoce, en absoluto, en el proceso, cual (sic) fue el tratamiento que ha dado el Estado a las
violaciones cometidas por ese grupo armado y si éste fue conforme, por ejemplo, a los parametros
establecidos en la Convencion Americana de Derechos Humanos. Por tales razones, la orden dada por
la mayoria de la Subseccion excluye de manera evidente el agotamiento de las instancias internas,
requisito sin el cual no es posible recurrir a la instancia internacional. Asi mismo, desconoce el
precedente de la Sala, sobre la manera como debe afrontarse el problema de la cosa juzgada
internacional: [“] Por ser ésta una jurisdiccion eminentemente subsidiaria [la de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos], la responsabilidad estatal, bajo el sistema interamericano,
solo puede ser exigida, a nivel internacional, luego de que el Estado haya tenido la oportunidad de
investigar, sancionar y reparar una presunta violacion de derechos humanos con los recursos de su
jurisdiccién interna.[”] (...)De acuerdo con lo anterior, la orden de la Sala conlleva un riesgo: que las
instancias internacionales se pronuncien sobre el caso, con omision de las instancias interna,
requisito basico para acceder a ellas, y que, para agravar la situacion, pues se desconoce que
tratamiento se dio a las violaciones cometidas por el grupo subversivo, el Estado resulte nuevamente
condenado por violacién al deber de garantia establecido en diferentes instrumentos internacionales.
(..) En lo que respecta a las d6rdenes dadas a la Policia Nacional, si bien es cierto que en el
ordenamiento juridico colombiano es posible por parte de la jurisdiccion contencioso administrativa
controlar las actuaciones discrecionales de la administracion (...) también es verdad que el papel del
juez se debe limitar, en el caso de los procesos en los que se debata la responsabilidad
extracontractual del Estado, a asumir en sus decisiones aquellas medidas que sean indispensables
para obtener una reparacion integral sin que en este ejercicio se extralimite ordenando a la entidad
demandada el cumplimiento de obligaciones de hacer en las que termina sustituyendo el elemento
oportunidad que es propio de la toma de decisiones de la autoridad administrativa. El juez
contencioso administrativo debe ser riguroso en el momento de adoptar medidas tendientes a la
obtencion de la reparacion integral, de forma tal que su funcion se restrinja a identificar sélo
aquellas actividades que sean indispensables para que se entiendan reparados los perjuicios
causados. Si este limite es rebasado mediante 6rdenes que inciden necesariamente en la forma en
que las entidades administrativas disponen de sus recursos materiales, financieros y humanos, en los
programas de capacitacion a impartir a sus funcionarios y en la adopcion de orientaciones
institucionales encaminadas a solucionar futuras condenas judiciales, quien juzga sobrepasa los
limites de la contienda planteada y deja de ser un tercero imparcial para fungir de administracion
Esta posibilidad no es acorde con un modelo de Estado de derecho en el que se permite en los
aspectos mencionados libertad de eleccion a la autoridad administrativa y en el que las
competencias de cada una de las ramas del poder se encuentran delimitadas. Permitir la injerencia
de la rama judicial en la actividad administrativa cuando con ello no se obtiene una reparacion del
dano causado conlleva el riesgo imponer criterios que no responden a la realidad social, econéomica y
presupuestal sobre la que los aparatos administrativos se organizan, y por ende, se decide en una
instancia equivocada aspectos relacionados con el mérito y la oportunidad de adoptar politicas
institucionales.”
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* Aclaracién voto de la doctora Olga Mélida Valle de De la Hoz
a. Diferenciacion entre la calidad del “ciudadano-policia” y la calidad de “ciudadano-soldado”

Extracto: “Al respecto, no comparto la equivalencia que se hace en la sentencia que se aclara, de la
calidad del “ciudadano-policia” con la del “ciudadano- soldado”. En efecto, ha sido posicion
reiterada de la Seccion diferenciar las garantias y los riesgos que se asumen, por un lado, en
cumplimiento del mandato constitucional que exige prestar el servicio militar obligatorio (ciudadano-
soldado), y por el otro, en desarrollo de la decision libre y voluntaria de ingresar a la fuerza publica
(ciudadano-policia). Es asi como a partir de la expedicion de la Constitucion de 1991, la
responsabilidad del Estado se define de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 90 en virtud del cual,
el Estado sera patrimonialmente responsable por los dafos antijuridicos causados por la accion u
omision imputable a sus agentes. Dos son los postulados que fundamentan dicha responsabilidad: i) El
dano antijuridico, y ii) la imputacion del mismo a la administracién, “sin que sea posible predicar la
existencia y necesidad y/o valoracion y andlisis de otro tipo de componentes a efectos de configurar
la responsabilidad”. (...) se tiene que el dano antijuridico puede ser ocasionado por la ruptura del
principio de igualdad frente a las cargas publicas, y al respecto, ha sido reiterada la jurisprudencia
de esta Corporacion, en relacion con el régimen de responsabilidad aplicable por los dafos causados
a quienes se encuentran en situacion de conscripcion. (..) En cualquier caso, al tratarse de la
aplicacion de un régimen de responsabilidad de caracter objetivo, la entidad demandada tendra que
entrar a comprobar la existencia de una causal eximente de responsabilidad. (...) Por el contrario, al
tratarse de personal que voluntaria o profesionalmente ingresa a la fuerza publica, dicha
incorporacion no conlleva la ruptura del principio de igualdad frente a las cargas publicas, y por
tanto, el dano antijuridico que se alegue ha de ser ajeno al riesgo propio del servicio. (...) Por tanto,
es conveniente continuar diferenciando la calidad del “ciudadano-soldado” de la del “ciudadano-
policia”, pues con respecto al primero, “la Sala ha considerado que el régimen bajo el cual debe
resolverse su situacion es diferente del que se aplica frente a quienes voluntariamente desarrollan
actividades de alto riesgo relacionadas con la defensa y seguridad del Estado como los militares,
agentes de policia o detectives del DAS, porque el sometimiento de aquellos a los riesgos inherentes
a la actividad militar no se realiza de manera voluntaria, sino que corresponde al cumplimiento de
los deberes que la Constitucion impone a las personas, “derivados de los principios fundamentales
de solidaridad y reciprocidad social”, para “defender la independencia nacional y las instituciones
publicas” (art. 216 C.P.)”.

b. El régimen de responsabilidad aplicable

Extracto: “Me es imperativo aclarar que comparti la decision contenida en la sentencia que ahora se
aclara, bajo el entendido de que la responsabilidad le es imputable al Estado, en este caso
especifico, por la falla en el servicio en la que incurri6 la Policia Nacional al desconocer los
procedimientos para el desplazamiento de personal en zonas de alto riesgo, de acuerdo con lo dicho
por el propio Comandante del Departamento de Policia de Norte de Santander (folio 44 de la
sentencia), cuando expres6 que “el procedimiento de traslados se realiza aproximadamente cada
seis (6)meses (sic), y en forma aérea masivamente, pero cuando la situacion de orden publico lo
permite se envia al policial en un bus o carro de linea regular, de civil y sin armamento, sin
identificacion policial para que no corra peligro su vida, ya que la remisiéon con cualquier tipo de
armas lo haria fdcil presa de la guerrilla”. Del acervo probatorio relacionado en la sentencia, la
situacion de orden publico en la zona donde se efectud el desplazamiento vehicular del joven Marin,
no garantizaba su seguridad.”

c. Liquidacion de perjuicios morales
Extracto: “Para la tasacion de los perjuicios morales, se utiliza el mismo test de proporcionalidad

con respecto al cual hemos venido insistiendo, por un lado, su falta de pertinencia por cuanto al
tratarse de una herramienta creada por y para la jurisdiccion constitucional, no es dable su



http://www.consejodeestado.gov.co/

[ BOLETIN DEL CONSEJO DE ESTADO Nimero 101 - 14 de mayo de 2012 PAGINA 37
www.consejodeestado.gov.co

aplicacion directa en la jurisdiccion contencioso administrativa, pues ha de mediar un minimo
analisis y estudio sobre los objetivos que se persiguen con su aplicacion, los procedimientos que se
requieren para que su implementacion sea adecuada en la jurisdiccion contencioso administrativa, y
los resultados esperados con la misma, teniendo en cuenta la jurisprudencia reiterada que al
respecto ha pronunciado la Corporacion. Por el otro, su inconveniencia en lo que se refiere al
contenido y desarrollo de los tres sub principios que el test propone que sean medidos para
establecer el valor al que ascenderia el perjuicio moral: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
el sentido estricto. (..)Todo lo anterior, para concluir que cuando del acervo probatorio se
encuentran reunidos los tres criterios (idoneidad, necesidad y proporcionalidad), la liquidacion
ascendera a 100 SMMLV siempre que se pruebe la convivencia y se trate de familiares inmediatos y
conyuges; 50 SMMLV si no se probd la convivencia pero si la relacion de cercania, y 25 SMMLV con la
simple presuncion del Registro Civil. No se comparte dicha conclusion por las siguientes razones: La
existencia del dano moral, aunque reconocida, no siempre fue resarcida. (...) Gracias al desarrollo
progresivo de la jurisprudencia, se han venido reconociendo cada vez mas danos morales resarcibles,
pues ademas de las lesiones a la honra o la dignidad reconocidas por la Corte Suprema de Justicia
desde 1924, se ha condenado a la reparacién de los danos morales por afectaciones a la fama de una
persona , por atentados a las libertades y derechos fundamentales, por la muerte o lesion de
parientes proximos o amigos que demuestren la intensidad de la afectacion, por las lesiones
personales sufridas por la victima, sus parientes proximos y padres de crianza, e incluso, por los
menoscabos sufridos por personas juridicas. Para su tasacion,(...) este Despacho se aparta del analisis
realizado en la sentencia aclarada, a proposito del test utilizado para tasar los perjuicios morales por
medio de la utilizacion de una tabla con valores preestablecidos, por cuanto al tratarse de un dano
netamente subjetivo, son las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que sucedieron los hechos, y
el estudio de los efectos que el dafio causo en quienes acuden a la jurisdiccion para que les sean
reconocidos los perjuicios sufridos, los que sirven de fundamento a la tasacién. Y es en este
escenario en el que cobra importancia la funcién del juzgador, quien en el marco de su
discrecionalidad judicial, debera hacer una valoracion integral del acervo probatorio con el fin de
establecer la medida compensatoria que considere mas apropiada para aliviar el dolor sufrido por
quienes ponen en funcionamiento el aparato jurisdiccional del Estado. En este sentido, considero
inconveniente, a manera de ejemplo, que la convivencia se constituya en factor determinante para
la tasacion de perjuicios. En efecto, si bien lo ideal es que los nlcleos familiares se mantengan
unidos, la union no debe estar determinada por la mera convivencia pues es bien sabido que existen
lazos cuya fortaleza se intensifica cuando, precisamente, no se vive bajo el mismo techo (padres
separados, padres que por cuestiones laborales deben trasladar su residencia a otra ciudad o pais,
hijos que por razones académicas se trasladan a otra ciudad o pais, etc.). Adicionalmente, dicho test
deja por fuera de toda consideracion a quienes acuden a la jurisdiccién ya no en su calidad de
familiares sino en calidad de damnificados.”

f. Medidas no pecuniarias de reparacion

Extracto: “Para la Corporacion es claro que toda vulneracion de un derecho genera la obligacion de
repararlo. Ahora, dicha obligacion se hace mas gravosa cuando se trata de la vulneracion de los
derechos humanos especialmente protegidos por normas nacionales e internacionales, pues no basta
simplemente con reconocer y resarcir los danos producidos con su violacién, sino que se impone
garantizar el goce efectivo del derecho vulnerado, o en su defecto, el restablecimiento del estado
anterior al momento de la violacién, a través del disefio y formulacion de una serie de medidas
materiales y simbolicas inspiradas en el principio constitucional de dignidad humana que sirve de
base a todos los derechos. Ahora bien, se advierte que en la seleccion, formulacion y disefio de
dichas medidas, se impone al juez prudencia suma por cuanto su uso indebido, indiscriminado o
improvisado, puede generar el efecto contrario al pretendido. Asi, cada medida debe ser escogida
después de una concienzuda reflexion, identificando claramente el objetivo especifico que se quiere
lograr; la pertinencia de la medida teniendo en cuenta el contexto historico en el que sucedieron los
hechos y las circunstancias propias del momento en el que se dicta la sentencia; la congruencia de
las medidas con las pretensiones de la demanda y los hechos que resultan probados en el expediente;
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la magnitud de los efectos del dano que se pretende resarcir; las facultades del juez para ordenar
cierto tipo de acciones; e incluso, la redaccion misma de la medida ordenada. Lo anterior, se insiste,
para que el efecto que se pretende con su adopcion ni se suprima, ni se relativice. Al efecto, se
recuerda que las medidas que se ordenen para garantizar el goce efectivo del derecho a la verdad
han de procurar el conocimiento de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los
hechos, y de los responsables de la comisién de los mismos, conocimiento que puede lograrse por via
judicial, a través de la interposicion de recurso eficaces que promuevan la investigacion,
enjuiciamiento y sancion correspondientes, lo que al mismo tiempo permite la lucha contra la
impunidad y garantiza el goce efectivo del derecho a la justicia.”

SECCION CUARTA

1. La debida identificacion del titulo es un requisito sustancial dentro del proceso de cobro
coactivo

Se determina si se configurd la excepcion de falta de titulo ejecutivo en el proceso coactivo que
inici6 la DIAN para buscar el pago de las obligaciones correspondientes al impuesto de renta del afo
1997.

Extracto: En el mandamiento de pago, la DIAN debio identificar como titulo ejecutivo la sentencia
de esta Corporacion, del 18 de octubre de 2006, y no la del Tribunal Administrativo, del 13 de marzo
de 2003. Como no lo hizo, debié declarar probada la excepcion de falta de titulo ejecutivo y
terminar el proceso de cobro, pues en el mandamiento de pago no se podia identificar la obligacion
clara, expresa y exigible a cargo del actor. La excepcién de falta de titulo ejecutivo, en todo caso,
no prospera porque se hubiese tasado en forma indebida el monto de la obligacion, como dice la
DIAN. La excepcion prospera porque no identifico adecuadamente el titulo. No es cierto, como lo
creyo la DIAN, que el titulo ejecutivo sea complejo y que esté integrado por la liquidacion oficial del
impuesto de renta y por las sentencias del Tribunal Administrativo de Cundinamarca y de esta
Corporacién. Realmente, la obligacion clara, expresa y exigible esta determinada en la sentencia de
esta Corporacion del 18 de octubre de 2006, por cuanto se modifico el saldo a pagar que habia
determinado el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Tampoco es cierto que la indebida
identificacion del titulo sea un simple yerro de transcripcion, o error procesal, que no afectara la
obligacion a cargo del actor. Todo lo contrario, ese es un requisito sustancial, en cuanto la
administracion tributaria debe identificar de manera precisa el documento del que se deriva la
obligacion reclamada por la via coactiva.

Sentencia de 9 de feb’rero de 2012. Exp. 25000-23-27-000-2008-00159-01(18047) MP. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

2. La denuncia no es prueba del hurto, luego para que proceda la deduccion por pérdida de
activos movibles se debe demostrar la sustraccion de los bienes

Se estudian los siguientes aspectos: i) la congruencia entre el requerimiento especial y la liquidacion
de revision; ii) la procedencia de las siguientes deducciones: viajes por $4.071.983; pérdida por
siniestro por $97.905.982 y afiliacion al Club El Nogal por $9.592.000 vy, iii) la procedencia de la
sancion por inexactitud por $89.784.000.

Extracto: La denuncia es el medio idoneo para promover la actividad del Estado. Y, pese a la
seriedad y requisitos con que debe ser presentada no deja de ser un documento informativo de
hechos y conductas presumiblemente delictivos. En esa medida, el denuncio no es la prueba del
hurto. Las pruebas del hurto seran las que se aduzcan y practiquen en el curso de la investigacion
penal y que, por supuesto, estaran orientadas a establecer el acaecimiento de las circunstancias de
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tiempo modo y lugar que el denunciante plasmé en la denuncia y las que sean necesarias para el
esclarecimiento de los hechos. Entonces, surge la inquietud de si es necesario que se adelante y
concluya el proceso penal para que el contribuyente pruebe a la autoridad tributaria la deduccion
por pérdida de la mercancia, en casos de hurto. La Sala considera que no, porque el proceso penal,
por muchas circunstancias no siempre termina con el fallo de fondo que determine la ocurrencia del
hecho delictuoso y el sujeto responsable del mismo. Ademas, el procedimiento administrativo
tributario no contempla la prejudicialidad para someter el proceso de revision fiscal al proceso penal
que se adelante. Para la Sala, entonces, tanto en el procedimiento administrativo tributario como
en el judicial que se adelante ante esta jurisdiccién, se sigue aplicando el principio de la carga de la
prueba, segun el cual, “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen. (articulo 177 del C.P.C.). De manera que, el que
alega la pérdida de los bienes por hurto debe demostrar, al menos, la sustraccion o el apoderamiento
por parte de terceros, sin que baste la denuncia penal, pues, conforme se preciso, la denuncia es un
simple documento informativo de hechos y conductas presumiblemente delictivos. En esa medida, en
el caso concreto, la pérdida no esta demostrada, puesto que en el expediente obra la denuncia
presentada ante la SIJIN, que narra que a la empresa demandante le hurtaron en el ano gravable
2000 (11 de septiembre), “31 computadores portdtiles Compac K6 2-475 n/o 180640-164 adquiridos a
COMPAC COMPUTER DE COLOMBIA y veintitrés (sic) (23) maletines en lona para computador portadtil
-bienes cuyo valor de costo ascendio a la suma de $97.905.982.”, y los respectivos comprobantes
contables que reflejan ese hecho “presunto”. Esas pruebas no le dan certeza a la Sala de la pérdida
alegada. En consecuencia, no prospera el cargo de apelacion.

Sentencia del 2 de fel;rero de 2011. Exp. 25000-23-27-000-2005-00478-01(16760) MP. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

3. a) Los intereses a favor del contribuyente del articulo 863 del Estatuto Tributario, se aplica a
los procedimientos relacionados con la devolucion del IVA por la adquisicion de materiales para
la construccion de vivienda de interés social

Se determina si se ajustan a derecho los actos acusados que negaron el reconocimiento de los
intereses moratorios que solicité la actora, con ocasion de la devolucion del impuesto a las ventas
que pag6 por la compra de materiales para la construccion de VIS. También, si es procedente, como
lo ordeno el tribunal, el reconocimiento de intereses corrientes y la indexacion de los mencionados
valores.

Extracto: Sea lo primero precisar que, de acuerdo con el articulo 850 del E.T., tienen derecho a la
devolucion o compensacion del impuesto al valor agregado IVA, quienes adquieren materiales para la
construccion de vivienda de interés social, en planes debidamente aprobados por el INURBE, o por
quien este organismo delegue. El Gobierno Nacional, mediante el Decreto 1288 de 1996, reglamento
el procedimiento de devoluciones y compensaciones del impuesto sobre las ventas en materiales de
construccion. En lo que interesa al caso, el articulo 6 del decreto indicaba que el término para la
devolucion era el previsto por el articulo 855 del E.T., a saber, 30 dias, contados a partir del dia
siguiente a la solicitud presentada en debida forma ante la Administracion. Y, el articulo 15
ejusdem, en lo no previsto por el decreto, remitia al Estatuto Tributario y demas normas
concordantes para las devoluciones o compensaciones de saldos a favor. En ese orden de ideas,
contrario a lo que sostiene la DIAN, el articulo 863 del Estatuto Tributario, que integra la normativa
en materia de devoluciones, si se aplica a los procedimientos relacionados con el reintegro del IVA
por la adquisicion de materiales para la construccion de VIS, en la medida en que asi lo dispuso la
norma remisoria del Decreto 1288 de 1996, reglamentario de la devolucién; aunado a la
consideracion de que la existencia de un procedimiento especial para obtener la devolucion no es
suficiente motivo para entender que la figura pierde su naturaleza ni que se aparta de las previsiones
del aludido estatuto . Si bien es cierto, como en efecto lo es, que el articulo 863 del E.T. se aplica a
las devoluciones originadas por la adquisicion de materiales para la construccion de VIS; también, lo
es que cuando la Administracion incumple el plazo que tiene para devolver el IVA por el referido
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concepto, necesariamente se causan intereses moratorios a favor del contribuyente desde el
vencimiento del término para devolver y hasta la fecha del giro del cheque, emision del titulo o
consignacion

b) No existe norma del Estatuto Tributario que permita que los intereses moratorios a favor del
contribuyente puedan ser objeto de correccién monetaria

En varios pronunciamientos, entre otros, la sentencia del 3 de julio de 2003, expediente 13355, la
Sala ha sostenido que no es procedente el reconocimiento de intereses moratorios junto con la
actualizacion de las sumas debidas, porque el articulo 863 del E.T. no establece otro mecanismo,
distinto de la causacion de los intereses moratorios y los corrientes, si es del caso, “(..) para
determinar y compensar el perjuicio sufrido por los contribuyentes (...)”ante el retardo de la
Administracion en la devolucién de saldos a favor. Y, aun en el evento propuesto por la demandada,
a saber, que los intereses moratorios se causaron hasta determinada fecha, lo cierto es que no existe
norma que permita que aquéllos puedan ser objeto de correcciébn monetaria alguna, por lo que es
forzoso realizar su calculo en los precisos términos del articulo 864 del E.T., que remite al articulo
635 del mismo estatuto. Aunado a lo anterior, el articulo 178 del C.C.A., precepto con el que la
demandante funda su solicitud de indexacion, no obliga al juez a actualizar los valores reconocidos
en la sentencia; lo que dicha norma prevé es la forma de ajustarlos si es que asi se ordena. En
consecuencia, se debe revocar el fallo apelado en cuanto ordené la actualizacién de los intereses
moratorios, de acuerdo con el criterio expuesto.

Sentencia de 2_3 de febrero de 2012. Exp. 05001-23-31-000-2001-00557-01(18185) MP. MARTHA
TERESA BRICENO DE VALENCIA. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

4, Las ordenes de giro que da el Ministerio de Minas y Energia a las empresas prestadoras de
servicios publicos para transferir los excedentes o superavit generados en el recaudo de las
contribuciones de solidaridad, con destino al Fondo de Solidaridad, son instrucciones y no actos
administrativos

Se establece la legalidad de los actos administrativos por medio de los que el Ministerio de Minas y
Energia declar6 que las Empresas Publicas de Yarumal E.S.P. debian al Fondo de Solidaridad para
Subsidios y Redistribucion de Ingresos - Ministerio de Minas y Energia la suma de $4.123.332.843, por
concepto del superavit generado por los anos 1998 a 2004. En concreto se analiza si las instrucciones
de giro del superavit que le remitié el Ministerio de Minas y Energia a la demandante son actos
administrativos que debieron ser notificados

Extracto: Es la ley la que, a partir de las conciliaciones realizadas, crea la obligacion de transferir
los excedentes o el superavit generado trimestralmente a las empresas que determine el Ministerio
dentro de la respectiva zona territorial o al Fondo de Solidaridad. Ahora bien, con respecto a la
inquietud de la recurrente sobre si las diferentes comunicaciones que le remitié el Ministerio de
Minas y Energia a las Empresas Publicas de Yarumal, en las que se liquido el superavit por los
periodos discutidos y se dio orden de giro, son actos administrativos que debieron ser notificados, la
Sala reitera que no es asi, toda vez que las érdenes de giro son instrucciones que da el Ministerio a
las empresas prestadoras de servicios publicos para transferir los excedentes o superavit generados
en el recaudo de las contribuciones de solidaridad, con destino al Fondo de Solidaridad, conforme
con las conciliaciones que previamente han presentado las empresas de servicios publicos. No debe
olvidarse que lo que determina la existencia de un acto administrativo es la decisién que toma la
Administracion de crear, modificar o extinguir una situacion juridica concreta. Las instrucciones de
giro, simplemente, daban cuenta de las conciliaciones que las empresas de servicios publicos podian
o no justificar. En el presente caso, la obligaciéon de las entidades prestadoras de servicios publicos
domiciliarios se deriva de la ley, y las instrucciones de giro son el medio que se utiliza para informar
a las empresas sobre la obligacién de transferir los superavit o excedentes que las mismas han
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reportado en las conciliaciones que trimestralmente deben presentar. Como tal, las instrucciones de
giro no tienen la naturaleza de actos administrativos, porque la situacion juridica que podria
derivarse cuando se justifican las inconsistencias plasmadas en las ordenes de giro, proviene
directamente de la ley y no de tales instrucciones.

Sentencia del 1 de marzo de 2012. Exp. 25000-23-27-000-2005-01097-01(17472) MP. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

5. En el proceso judicial el contribuyente puede aportar las pruebas que dejé de presentar
cuando lo requirié la administraciéon, siempre que demuestre la circunstancia de fuerza mayor o
caso fortuito

Se estudia la legalidad de la Liquidacion Oficial de Revision y los actos administrativos relacionados
con el impuesto de renta del ano 1999 del demandante. En concreto se analizara el régimen
probatorio en las actuaciones tributarias; y la valoracion de la prueba,

Extracto: la contabilidad debe aportarse y aducirse como prueba en las oportunidades que la
administracion otorgue, so pena de que se desconozcan los costos, deducciones, descuentos y pasivos
que el contribuyente pretenda hacer valer y de que ese hecho se tenga como un indicio en contra.
No obstante, esa norma permite que el contribuyente los acredite posteriormente, siempre que
demuestre que existieron circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito. En esa medida, el
contribuyente debe primero desvirtuar, por un lado, el indicio en contra, esto es, demostrar que no
presento la contabilidad, o no la presento en debida forma, porque ocurrié alguna causal de fuerza
mayor o caso fortuito. Pero el contribuyente debera, ademas, probar los costos, las deducciones, los
descuentos o los pasivos que rechazo la administracion, por medio de otras pruebas o mediante la
propia contabilidad —los libros, o los comprobantes externos o los demas documentos que respalden
el hecho economico que el contribuyente pretende hacer valer—.Es decir, sin que se desconozca el
principio de unidad de la prueba contable, el contribuyente podra aportar los soportes externos que
dejo de aportar en via gubernativa y que demuestren la realidad del hecho econémico. No puede
perderse de vista que los comprobantes externos e internos y los demas documentos que respaldan la
contabilidad permiten tener un alto grado de certeza del hecho economico que declara el
contribuyente y que estd plasmado en la contabilidad. La contabilidad solo revela, traduce, la
realidad del hecho econdémico que tienen los comprobantes o demas documentos y, por ende, los
comprobante se ven como mas apropiados frente a los registros que aparezcan en los libros. En esa
dinamica, al juez administrativo le compete examinar, primero, si esta probada la causal de fuerza
mayor o caso fortuito que desvirtle el indicio en contra del contribuyente. Y sélo si esta probada
dicha causal, el juez puede examinar la prueba traida por el contribuyente y determinar si esta
demostrada, segun el caso, la procedencia del costo, la deduccion, el descuento o el pasivo que
desconocid la administracion tributaria. Es decir, si no comprueba que la contabilidad no se aporto
porque ocurrié una causal de fuerza mayor o caso fortuito, el juez no puede valorar la prueba que
traiga el contribuyente al proceso judicial, pues eso desconoceria el principio de lealtad y el mismo
articulo 781 E.T.

Sentencia del 1 de marzo de 2012. Exp. 76001-23-31-000-2004-01369-01(17568) MP. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

6. Para la declaratoria de zona franca especial y especial permanente es requisito la
certificacion de la autoridad ambiental competente en la que se acredite que la instalacion de la
zona franca, no vulnera el derecho de las personas a gozar de un ambiente sano ni atenta contra
la conservacion de los recursos naturales

Se decide sobre la legalidad de los articulos 59-2, literal f); 59-3, literal g); 59-8, literal i); 59-16,
literal c) de la Resolucién 5532 del 24 de junio de 2008 proferida por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, que establecen como requisito para la declaratoria de zonas francas
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permanente y permanente especial una certificacion expedida por la autoridad ambiental, en la que
se acredite que el proyecto esta conforme con las exigencias ambientales.

Extracto: De lo anterior se desprende que en los literales demandados se reproduce exactamente el
requisito exigido en los Decretos 383 y 4051 de 2007, relacionados con la certificacion expedida por
la autoridad ambiental competente en la jurisdiccion donde se ubicara la zona franca permanente y
permanente especial, en la que se precise que el proyecto se cife a las exigencias ambientales
correspondientes, con el fin de acreditar que el proyecto esta conforme con las normas ambientales.
Por lo tanto, es claro que su texto esta acorde con la normativa mencionada, sin que se observe
violacion del articulo 1° de la Ley 962 de 2005, pues no se exigen nuevos requisitos para la
declaratoria de la zona franca permanente y permanente especial; simplemente se limita a reiterar
los senalados por los decretos que regulan el tema de las zonas francas, por lo que, en consecuencia,
tampoco violan el articulo 84 Constitucional. En sintesis, considera la Sala que es de vital
importancia contar con la certificaciéon de la autoridad ambiental competente en la que se acredite
que la instalacion de la zona franca, cuya autorizacion se solicita, no vulnera el derecho de las
personas a gozar de un ambiente sano ni atenta contra la conservacion de los recursos naturales v,
en este orden de ideas, es claro que los literales f), g), i) y ¢) de los articulos 59-2, 59-3, 59-8 y 59-
16, respectivamente, de la Resolucion 5532 de 2008, demandados, no vulneran las normas
mencionadas por el actor.

Sentencia del 12 de marzo de 2012. Expediente 11001-03-27-000-2008-00041-00 (17442) MP.
CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ. Accion de nulidad

7. No constituye ilegalidad manifiesta que los entes territoriales en sus disposiciones disminuyan
sanciones y simplifiquen los procedimientos establecidos en las normas nacionales

Se analiza si la actuacién administrativa de determinacion y discusion de dicho tributo violo el
debido proceso, en lo que se relaciona con los términos que se le concedieron a la demandante para
responder el requerimiento especial que antecedio a la liquidacion oficial de revision acusada, y para
interponer el recurso de reconsideracion contra la misma, considerando que la contribuyente no
cuestiono tales aspectos.

Extracto: si bien es cierto existe disparidad entre los términos que consagran los articulos
mencionados (tres meses para responder el requerimiento especial y 2 meses para interponer el
recurso de reconsideracion), y los que se concedieron a la demandante para los mismos efectos, con
fundamento en los articulos 361 y 416 del E. T. M. de Neiva vigente para la época de los hechos
discutidos - Decreto 096 de 1996 - (un mes para ambos casos), esa diferencia no constituye ilegalidad
manifiesta. Es asi, porque el articulo 59 de la Ley 788 de 2002 faculté a los municipios para disminuir
y simplificar los procedimientos establecidos en el Estatuto Tributario Nacional para la
administracion, determinacion y discusion, entre otros, de los impuestos administrados por los
departamentos y municipios, de acuerdo con la naturaleza que tengan. De hecho, al examinar esa
facultad frente a la autonomia de las entidades territoriales, la sentencia C-1114 del 2003 sefal6 que
la capacidad de interferencia del legislador en las competencias tributarias reconocidas a dichas
entidades no es absoluta, porque no puede vaciar los derechos que les reconoce el constituyente. Y
que las facultades de las entidades territoriales tampoco pueden ser ilimitadas. En ese sentido, dijo
la Corte Constitucional, nada se opone a que el Congreso determine el procedimiento tributario
aplicable en las entidades territoriales, menos aun si con ello se promueven mecanismos adecuados
de recaudo y se facilitan condiciones equitativas para los administrados, optimizando el principio de
eficiencia del tributo y potenciando la realizacion del derecho de participacion en las rentas
nacionales, propio del principio de autonomia. Asi mismo, la posibilidad legal de disminuir sanciones
y simplificar los procedimientos de las normas nacionales da cuenta de que la interferencia de estas
Ultimas en el ambito territorial es razonable y sélo se orienta a la promocién de procedimientos
tributarios equitativos para los administrados, eficaces para la administracion y susceptibles de
adecuarse a las connotaciones propias de la materia tributaria a cargo de los departamentos y
municipios.
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Sentencia del 22 de marzo de 2012. Exp. 41001-23-31-000-2007-00023-01(18194) MP. CARMEN
TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ. Accion de nulidad vy restablecimiento del derecho

8. En la sancién por devolucién improcedente no es procedente liquidar intereses de mora sobre
la sancién por inexactitud

Se determina si la base para el calculo de los intereses moratorios en la aplicacion de la sancion por
improcedencia de la devolucion, es la diferencia entre el saldo a favor inicial y el saldo a favor
definitivo, independientemente de que dicha diferencia o parte de ella se origine en la imposicion de
sanciones previstas en el articulo 647 del Estatuto Tributario.

Extracto: observa la Sala que mediante sentencia del 10 de febrero de 2011, exp. 17909 C.P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas, la Sala precis6 que como el articulo 634 del E.T. sélo prevé la
liquidacion y pago de intereses moratorios, por cada dia calendario de retardo en el pago de
impuestos, anticipos y retenciones a cargo del contribuyente, no es pertinente que se liquiden
intereses de mora sobre la sancion por inexactitud, pues no lo previo asi el articulo 670 ib. Los
intereses de mora se deben liquidar sobre el mayor impuesto liquidado. Lo expuesto no quiere decir
que se deba detraer de la “suma a reintegrar”, a que hace alusion el articulo 670 del E.T, el valor de
la sancion por inexactitud, como lo expuso el a quo, cuando subsiste la obligacién de pagarla.
Situacion diferente se presenta cuando en el proceso de determinacién, como en este caso, se
levanta la sancion por inexactitud, por cuanto en dicho evento no hay lugar a exigir este concepto
como suma a reintegrar

Sentencia de 16 de junio de 2011 Exp. 25000-23-27-000-2007-00112-01(17998) MP. WILLIAM
GIRALDO GIRALDO. Accidon de nulidad y restablecimiento del derecho

9. No proceden las correcciones que aumentan el impuesto o disminuyen el saldo a favor en las
declaraciones de retenciéon en la fuente que se presentan sin pago porque la presentacion sin
pago de la retencion en la fuente es insubsanable

Se establece si la declaracion de retencion en la fuente correspondiente al mes de septiembre del
ano 2006, encuadra en el presupuesto consagrado en el literal e) del articulo 580 del Estatuto
Tributario, y, por tanto debe tenerse como no presentada.

Extracto: con fundamento en la Ley 223 de 1995, que adiciono el Estatuto Tributario, solamente
podran corregirse o “subsanarse” las inconsistencias a que se refieren los literales a), b) y d) del
articulo 580. Nétese como dicha normativa se mantuvo no obstante la expedicion de la Ley 1066 de
2006, articulo 11, que adiciono el literal e) al articulo 580 ibidem, sin que el legislador efectuara
alguna modificacion o adicién al paragrafo segundo del articulo 588, o previera en alguna otra norma
tributaria que la inobservancia de este nuevo requisito fuera subsanable. Lo anterior verifica la
finalidad del articulo 11 de la Ley 1066 de 2006, de tener como “no presentadas” las declaraciones
de los agentes retenedores que no paguen de manera oportuna las sumas recaudadas, norma que se
haria inoperante de contemplarse la posibilidad de subsanar esta omision, propiciandose, en lugar de
combatirla, la morosidad en el pago de los valores recaudados. la Ley es clara y precisa en disponer
que la presentacion sin pago de la retencion en la fuente es insubsanable. Por tanto, esta
interpretacion de la Administracion no se encuentra acorde con la Ley y con la finalidad con ésta
buscada. En ese orden de ideas, la inobservancia del literal e) del articulo 580 ibidem, implicé el
consiguiente desacato de una obligacion sustancial. La ausencia de este requisito generd una
transgresion al principio de eficiencia en el recaudo de las retenciones en la fuente, y un mayor
costo administrativo, que podian haberse evitado con la colaboracion de un contribuyente diligente o
cuidadoso - condiciones que lo habilitarian para invocar en su favor el principio buena fe- , como
debe ser la accionante en razén a su trayectoria
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Sentencia de 13 de octubre de 2012 Exp. 25000-23-27-000-2009-75- 01(18304) MP. WILLIAM
GIRALDO GIRALDO. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

SECCION QUINTA

1. Procedimiento para proveer el cargo Gobernador durante el interregno de la destitucion y la
eleccién que se debe realizar en razén a la falta absoluta de su titular.

En ejercicio de la accion de nulidad electoral varios ciudadanos solicitaron que se declare la nulidad
del Decreto 2925 de 5 de agosto de 2010 expedido por el Presidente de la Republica “por el cual se
designa Gobernador en el Departamento del Valle del Cauca” en atencion a la falta absoluta que se
presento del cargo.

Consideraron los actores que el acto administrativo demandado es contrario al articulo 303 de la
Constitucion Politica, porque la designacion no se realizd con una persona del mismo partido o
movimiento politico del Gobernador destituido.

Extracto: “El objeto de estudio de esta censura se concreta en establecer si el acto acusado atendid
el procedimiento para proveer el cargo de Gobernador del Valle del Cauca durante el interregno de
la destitucion y la eleccion que se debe realizar en razon a la falta absoluta de su titular, ocurrida a
partir del 8 de junio de 2010, es decir, a mas de 18 meses para finalizar el periodo, la Sala debera
establecer si era necesario que en tal designacion primara la terna del grupo significativo que
inscribio la candidatura del destituido gobernador. El tercer inciso del articulo 303 Constitucional,
regula las consecuencias de la falta absoluta de la siguiente manera: Si la falta absoluta ocurre a mas
de dieciocho meses de la finalizacion del periodo, debera convocarse a elecciones para elegir
Gobernador por ese interregno. Si la falta absoluta tiene lugar a menos de dieciocho meses para
terminar el periodo, el Presidente de la Republica debera designar un Gobernador por ese tiempo
“(...) respetando el partido, grupo politico o coalicion por el cual fue inscrito el gobernador elegido.”
Ahora, con esta precision surge el interrogante de ;Como suplir la falta absoluta del Gobernador
mientras se realiza la eleccion cuando éste ha sido destituido a mas de 18 meses para la finalizacion
del periodo?. La Sala precisa que esta decision que debe ser asumida por el Presidente de la
Republica no es discrecional sino que esta sujeta al elemento teleoldgico de la norma, es decir, que
si el Constituyente no indico que el legislador debia desarrollar esta hipétesis es porque existia
claridad que durante el interregno de la destitucion y de la eleccion del Gobernador que deberia
finalizar el periodo, este cargo debia ser ocupado por un ciudadano de terna enviada por el partido o
movimiento politico o grupo significativo de ciudadanos que inscribié el gobernador destituido. Se
considera necesario ponderar, de un lado, que la sancion de destitucion y consiguiente inhabilidad
del Gobernador concierne a un aspecto personal y subjetivo de éste, mientras que por su parte,
fundados en el principio democratico los electores escogieron un programa de gobierno para su
departamento como situacion que primoé en su decision de voto. En consecuencia, la vacante del
Gobernador durante el periodo de tiempo entre la destitucion y la eleccion popular de su reemplazo
no es un reconocimiento para el candidato elegido que fue sancionado, sino una prevalencia de la
democracia representada en cada uno de los electores que decidieron un determinado programa de
gobierno. Por tanto, durante el tiempo que se tome la programacion y realizacion de las elecciones
para suplir la falta absoluta del Gobernador, y en el caso que esta falta no obedezca a la hipotesis
contemplada en el articulo 107 Superior, el Presidente de la Republica debe designar el funcionario
reemplazante respetando el partido, movimiento o grupo politico que inscribi6 al Gobernador
elegido. El legislador ha entendido que la designacion debe surtirse tomando en cuenta la
continuidad del programa de gobierno del Gobernador que dio lugar a la falta absoluta”.
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Sentencia de 23 de febrero de 2012, Exp. 11001-03-28-000-2010-00125-00 MP. SUSANA
BUITRAGO VALENCIA

2. La demanda electoral no puede retirarse si el auto admisorio ha sido notificado al Ministerio
Publico o al menos a uno de los demandados

Lo dijo la Seccion Quinta dentro del proceso electoral contra el alcalde de Cdcuta, Don Amaris
Ramirez Paris Lobo, demandado por supuesta inhabilidad por parentesco con autoridad civil y
politica.

La Sala estuvo en desacuerdo con el auto del Tribunal Administrativo de Norte de Santander, que
accedio al retiro de la demanda por parte del actor. En contraste, le hallo la razon al agente del
Ministerio Publico, quien argumentd en la apelacion que la notificacion a él del auto admisorio
impedia el retiro de la demanda.

El auto explica:

“(...) pudiéndose hablar de proceso electoral en virtud de la notificacion personal del auto admisorio
de la demanda a cualquier demandado o al agente del Ministerio Plblico, se desborda el interés
privado del demandante en que la causa se falle, para prevalecer la defensa de la legalidad en
abstracto y preservar el ejercicio legitimo del poder publico que se ha visto cuestionado, de tal
suerte que las facultades que tiene el actor frente a su demanda no impidan que se decida el litigio
que ya ha empezado. (...) lo que el actor en el caso concreto denomina ‘retiro’ de su demanda, por
el momento procesal en que lo manifestd, equivale a un verdadero desistimiento, expresamente
proscrito en el contencioso electoral.”

Auto de 18 de abril de 2012, Exp. 54001-23-31-000-2012-00001-01. MP. ALBERTO YEPES
BARREIRO

SALA DE CONSULTA

1. El articulo 114 de la ley 1395 de 2010 establece que las entidades publicas de todo orden
deberan tener en cuenta los precedentes jurisprudenciales que, por los mismos hechos y
pretensiones, se hubieren proferido en cinco o mas casos analogos.

Asi lo determino la Sala al resolver la consulta que formuld el Ministerio de Educacion Nacional
respecto del deber del Instituto de Seguros Sociales de dar aplicacién al precedente jurisprudencial
fijado por el Consejo de Estado en relacion con la inclusion de las primas de navidad, servicios y
vacaciones para el calculo de las pensiones.

a) Caracter vinculante para las autoridades administrativas de acatar de los precedentes
judiciales fijados por los 6rganos de cierre de cada jurisdiccion que, por los mismos hechos y
pretensiones se hubieren proferido en cinco o mas casos analogos.

Extracto: “Con el fin de reducir la judicializacion innecesaria de asuntos que los drganos de cierre de
las diferentes jurisdicciones ya han definido en sentencias reiteradas y de evitar el desgaste que todo
proceso judicial implica para los ciudadanos, el aparato judicial y la propia Administracion, el
articulo 114 de la ley 1395 de 2010 establece que las entidades publicas de todo orden deberan tener
en cuenta los precedentes jurisprudenciales que, por los mismos hechos y pretensiones, se hubieren
proferido en cinco o mas casos analogos en relacion, entre otras materias, con el reconocimiento y
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pago de pensiones. Esta disposicion fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia
C-539 de 2011, en la cual se advierte sobre el caracter vinculante para las autoridades
administrativas de los precedentes judiciales fijados por los drganos de cierre de cada jurisdiccion.
Frente al contenido normativo del articulo 114 de la ley 1395 de 2010 en cita, es necesario hacer
algunas: En primer lugar, la fuerza que esta norma le asigna al precedente implica que en los temas
enunciados en ella, las entidades pUblicas deberan observar obligatoriamente los fallos reiterados
por cada jurisdiccion; solamente podran separarse de los mimos cuando exista una razon realmente
seria y fundada que debera motivarse expresamente en la decision. Esta exigencia de motivacion se
encuentra especialmente reforzada, ya que si esas razones de mayor peso no existen o no se
justifican suficientemente, las autoridades no podran adoptar una decision contraria al precedente
que implique para los ciudadanos la necesidad de acudir a la jurisdiccion a reclamar derechos que
deberian estar protegidos en sede administrativa. De otro lado, el caracter vinculante del
precedente jurisprudencial y su funcion orientadora de las decisiones futuras en orden a satisfacer
las necesidades sociales de seguridad juridica e igualdad, no impide que las autoridades
administrativas de manera seria y razonada busquen a través de los procesos judiciales el cambio del
precedente o la unificacion jurisprudencial cuando ella no exista; también podran intentar que, en el
caso de esta jurisdiccion, el asunto sea conocido por la sala plena de lo contencioso administrativo
para que esta se pronuncie por importancia juridica o transcendencia econémica o social, situacion
que en el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo admitira
solicitud de parte. Claro esta que una vez unificado el precedente y salvo cambios normativos o en la
jurisprudencia, la administracién debera proceder de conformidad con el precedente aplicable al
caso, en tanto que éste constituye el sentido e interpretacion que los diferentes operadores juridicos
deben darle a la ley. De lo contrario, el precedente no tendra ningln valor como mecanismo de
realizacion del principio de igualdad y como referente de solucion de decisiones futuras que no
deben ser judicializadas innecesariamente. Asi mismo, es importante resaltar que el precedente
fijado por la jurisdiccion ordinaria o por la contencioso administrativa, no se vuelve vinculante para
la otra, pues cada una, dentro de su propia autonomia, puede establecer las reglas de interpretacion
de los asuntos sometidos a su conocimiento. Lo anterior sin perjuicio, claro esta, de que dentro de su
propia autonomia, las jurisdicciones ordinaria y contenciosa puedan tener en cuenta lo dicho por la
otra al resolver casos iguales o semejantes y que para tal fin los interesados puedan invocar los
precedentes que mejor respondan a sus intereses dentro del proceso. También es importante
resaltar que los cambios de precedente no afectan las decisiones judiciales adoptadas con
anterioridad, pues las mismas hacen transito a cosa juzgada.”.

b) Unificacion de jurisprudencia del Consejo de Estado respecto de los factores para calcular la
pension de las personas cobijadas por el régimen de transicion de la ley 100 de 1993

Extracto: “A partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, la seccidon segunda del Consejo de
Estado unifico su jurisprudencia sobre los factores de liquidacion de las pensiones de jubilacion de
las personas a quienes en virtud del régimen de transicion de la ley 100 de 1993 articulo 36 se les
aplica la ley 33 de 1985. En la sentencia analizada se resuelve unificar su jurisprudencia, adoptando
la tesis menos restrictiva de los derechos de las personas en régimen de transicion; se apoya para
ello en los principios de igualdad material, favorabilidad y primacia de la realidad sobre las formas.
Asi, considera que la lista de factores salariales del articulo 3 de ley 33 de 1985 no es taxativa sino
meramente enunciativa, de manera que para el calculo de la pensién de las personas en régimen de
transicion a quienes se les aplica dicha ley, deberan tenerse en cuenta todos los factores que
materialmente constituyen salario, independientemente de que se encuentren relacionados en esa
disposicion legal o de que hubieren sido objeto de cotizacion. La sentencia concluyé entonces que
para liquidar las pensiones de las personas en régimen de transicion a quienes se les aplica la ley 33
de 1985, deben tenerse en cuenta todos los factores constitutivos de salario, inclusive, las primas de
servicios, navidad y vacaciones a que alude la presente consulta. A partir de la unificacion de
jurisprudencia hecha en la sentencia del 4 de agosto de 2010, la seccion segunda del Consejo de



http://www.consejodeestado.gov.co/

[ BOLETIN DEL CONSEJO DE ESTADO Nimero 101 - 14 de mayo de 2012 | ] PAGINA 47
www.consejodeestado.gov.co

Estado ha venido reiterando que para la liquidacion de la pensién de jubilacidén de las personas en
régimen de transicion de la ley 100 de 1993 a quienes se aplica la ley 33 de 1985, deben tenerse en
cuenta todos los factores constitutivos de salario y no solamente los enunciados en el articulo 3 de
esta Ultima, inclusive, entre otras, las primas de servicios, de navidad y de vacaciones.
Adicionalmente, en sentencia del 31 de marzo de 2011 el Consejo de Estado ampard por via de tutela
los derechos al debido proceso y la igualdad vulnerados por un tribunal en sentencia de segunda
instancia, al desconocer el precedente jurisprudencial fijado por la Seccion Segunda en su Sentencia
del 4 de agosto de 2010 y negar la reliquidacion pensional de un trabajador en régimen de transicion,
a quien no se le tuvieron en cuenta las primas de navidad, de vacaciones y semestral. En sintesis, en
los asuntos de conocimiento de la jurisdiccién contencioso administrativa, las primas de servicios,
navidad y vacaciones de las personas a quienes se les aplique la ley 33 de 1985 deben ser tenidas en
cuenta para la liquidacion de sus pensiones. Cabe sefalar finalmente, que en la jurisprudencia
revisada anteriormente, la aplicacion del régimen de transicion no depende del tipo o naturaleza
juridica de la entidad de previsién encargada de reconocer el derecho pensional (CAJANAL, ISS u otra
cualquiera), sino del hecho de que el interesado relna las condiciones objetivas establecidas en el
articulo 36 de la ley 100 de 1993 para acceder al mismo. En ese sentido, con independencia de que
en el caso concreto de esta sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010 la entidad demandada
hubiera sido Cajanal, la regla alli establecida para la jurisdiccion contencioso administrativa, debe
orientar el reconocimiento de las pensiones de las personas sujetas a la ley 33 de 1985 en virtud del
régimen de transicion de la ley 100 de 1993”

Concepto de 16 de febrero de 2012, Exp.: 11001-03-06-000-2011-00049-00 MP. WILLIAM
ZAMBRANO CETINA. Autorizada la publicacion con oficio 2012EE42734 O 1 de 26 de marzo de
2012.
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NOTICIAS DESTACADAS

CONSEJO DE ESTADO PARTICIPO ACTIVAMENTE
EN FORO SOBRE EL NUEVO CODIGO

Los Magistrados del Consejo de Estado apoyaron el Foro
Nacional “La Administracion como Protectora de Derechos
- Retos para la implementacion del Nuevo Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de o Contencioso
Administrativo” que se llevd a cabo este 9 de mayo en la
Biblioteca Luis Angel Arango; el evento estuvo dirigido a
los funcionarios de la administracion nacional.

El objetivo del Foto, organizado por el Gobierno Nacional,
que como Yya se dijo, contd con una activa participacion
del Consejo de Estado, fue establecer y aclarar cuales son
los principales retos y responsabilidades de las entidades
publicas frente a la entrada en vigencia del Nuevo Codigo.

La instalacion del evento estuvo a cargo del Ministro de
Justicia y del Derecho, Juan Carlos Esguerra Portocarrero
y el encargado de la clausura fue el Presidente del
Consejo de Estado, Gustavo Eduardo Gomez Aranguren,
quien resalté la importancia que tiene para la sociedad la
entrada en vigencia del Nuevo Codigo.

También participaron los Magistrados de la Sala de
Consulta y Servicio Civil de la Corporacion, William
Zambrano Cetina (también Vicepresidente del Consejo de
Estado), Luis Fernando Alvarez Jaramillo, Augusto
Hernandez Becerra y Enrique José Arboleda Perdomo.

Los temas tratados fueron los principios del buen gobierno
y el Nuevo Cddigo, antecedentes y objeto del Cédigo,
principios, deberes 'y derechos, procedimiento
administrativo general, medidas de urgencia dentro del
derecho de peticion, cobro coactivo, jurisdiccion
coactiva, extension de la jurisprudencia, la primera parte
del Codigo como Carta de Derechos, Medios electronicos y
objeto de la jurisdiccion entre otros.
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