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COMPETENCIA TERRITORIAL—Convalidacibn

La incompetencia por el factor territorial, es saneable expresa o ticita-
mente por las partes y, por ello, el juez no puede declararla de oficio. El
factor territorial, como circunstancia -determinante de la competencia
del juez puede convalidarse o sanearse por las partes, més especialmente
por la demandada, cuando no protesté oportunamente —durante el
traslado de la demanda— que el proceso se hubiere radicado ante quien
se hizo,

- Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccién
Tercera,— Santafé de Bogot4, D.C., cuatro (4) de octubre de mil novecientos
noventa y uno (1991). -

Consejero ponente: Doctor Daniel Sudrez Herndndez.

Referencia: Expediente No. 6926. Actor: Juan Julio Bechara Martinez y
Otros. '

Conoce la Sala del recurso de apelacion intérpuesto por la parte actora
contra el auto de 15 de julio de 1991 proferido por el Tribunal Administra-
tivo de Cérdoba, mediante el cual se'dispuso:

*“lo. Decldrase la nulidad de todo lo actuado en este proceso a partir del
auto admisorio de la demanda inclusive. '

“20. Enviese el expediente al Tribunal Administrativo de Cundinamarca
para que conozca del asunto por razon de competencia®. (fl. 204).



SECCION TERCERA

I.— ANTECEDENTES:

1) En escrito visible a folios 1 a 10 del expediente, en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, los sefiores Juan Julio,
Alfredo Enrique, Carlos Ivan, Sara Maria,. Katia Isabel y Cecilia Bechara
Martinez, demandaron alte el Tribunal Administrativo de Codrdoba a fin de
obtener la nulidad de las resoluciones Nros. 003292 de 15 de mayo de 1989
y 00078 de 12 de enero de 1990, expedidas por el sefior Gerente General del
Instituto Colombiano de la Reforma Agraria —INCORA—, por medio de las
. cuales se declara que son baldfos los terrenos que integran el inmueble rural
denominado Ciénaga Redonda, ubicado en jurisdiccidon del municipio de
Monterfa — Cérdoba.

2) Agotada la tramitacién de primera instancia, luego de haberse admi-
tido la demanda (fl. 68) y dispuesto la prictica de lds pruebas, se recaudaron
las alegaciones de la demandada (fls. 180 a 183) y de la actora (fl. 184-a-
190), as{ como el concepto fiscal (fls. 193 a 199).

Al entrar a decidir, €l a-quo observd que carec{a de competencia para
conocer de este proceso, por lo que tomd la decisidn antes transcrita.

IL.- EL AUTO APELADO:

- En respaldo de su tesis el a-quo transcribe apartes de la decision tomada
por esta Sala ¢l 24 de agosto de 1990 (Expediente No. 5582; Consejero Po-
nente: Dr. GUSTAVO DE GREIFF RESTREPO), que por lo conocida no se
transcribe nuevamente.

En sintesis, el tribunal entendid que los arts. 131 y 132 del C.C.A.,
cada cual en su numeral 90. radican la competencia, en casos como el que
aqui se estudia, en el Tribunal Administrativo donde tenga sede el ente
administrativo que profiera el acto impugnado. Con base en este critesio
declar6 que toda la actuacidén es nula, por falta de competencia territorial.
(fls. 201 a 204).

La parte actora protesta, en via de apelaciéon, contra la decisién tomada
por el Tribunal ‘Administrativo de Cérdoba el 15 de julio de 1991, argumen-
tando que tal proveido debe revocarse por cuanto la jurisprudencia de esta
Seccidén Tercera habia sido clara y reiterativa en el sentido de situar el cono-
cimiento del asunto, como el que aqui se debate, ante el Tribunal respectivo
en donde se hallare el inmueble objeto material del acto administrativo
impugnado. Cita auto de 29 de septiembre de 1988 (Expediente No. 5488;
Magistrado Ponente: Dr. JULIO CESAR URIBE ACOSTA) y acompafia
copia de esa providencia que respalda su punto de vista. Agrega el inconfor-
me, que el cambio de jurisprudencia “no puede admitir que toda una actua-
cidn se retrotraiga a la época inicial, esto es, a la presentacién de Ja dernanda;
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EXP.—6926

y, menos, cuando por extension, el art. 40 de la ley 153 de 1887 establece
las reglas que dicen relacién a la aplicacién de Ias nuevas leyes”. (f1. 206).

Durante el traslado para que las partes presenten sus punfos de vista en
esta instancia, se depositd el escrito visible al folio 220, mediante el cual el
sefior apoderado de la parte demandada solicita confirmacion del auto
apelado.

III.— CONSIDERACIONES DE LA SALA:

1) Sea lo primero reiterar el nuevo miramiento que esta Sala tiene sobre
el punto relacionado con la competencia derivada del factor territorial, en
procesos de restablecimiento del derecho, cuando el acto impugnado hubiere
sido proferido por el Instituto Colombiano de la Reforma Agraria —INCO-
RA-. Asi, con providencia de 25 de mayo de 1987, se dijo:

“... Si se pretende la simple nulidad de los actos proferidos por el Inco-
ra, es decir si se instaura el contencioso de legalidad, el asunto se tra-
mita ante €l Consejo de Estado. Pero si la demanda busca, como conse-
cuencia de la nulidad del acto, el restablecimiento del derecho o la repa-
racion del dafio, se deberdn tomar en cuenta los factores de cuantia
y territorialidad, como preceptlian los numerales 90. de los arts. 131 y
132 de la misma codificacion”. (Exp. 4525. Actor: Nelly Esther Cas-
tillo de Infante, Ponente: Dr. Julio César Uribe Acosta). Este mismo
criterio en decision de 24 de agosto de 1990 (Expediente No. 5582;
Consejero Ponente Dr. Gustavo de Greiff Restrepo).

2) La parte final de los respectivos numerales 90. de los arts. 131 y
132 del C.C.A., claramente prescriben que en los asuntos con los cuales se
pretenda el restablecimiento del derecho ‘“‘en que se controviertan actos
administrativos del orden Nacional, de las entidades territoriales o de las
entidades descentralizadas de los distintos drdenes” ..., la competencia “por
razdn del territorio se determinard por el lugar donde se produjo el acto™.

3)En el caso sub examine se enjuician las resoluciones Nos. 03292 de
15 de mayo de 1989 y No. 000072 de 12 de enero de 1990, ambas proferi-
das por el sefior Gerente General del Instituto Colombiano de la Reforma
Agraria — Incora y se hacen algunas pretensiones consecuenciales.

4) Seghn las consideraciones anteriores, de no ser por el momento pro-
cesal en que se encuentra la actuacién, habria que concluir con el razona-
miento de a-quo. Pero, como el auto de nulidad de todo lo actuado se pro-
dujo precisamente cuando la actuacion se encontraba para proferir sentencia,
dicha nulidad resulta ilegal y asi habra de decidirse, en virtud de lo siguiente:

11



SECCION TERCERA

a) Ninguna de las partes ha presentado inconformidad por supuesta in-
competencia por el factor territorial; :

b)La incompetencia por el factor territorial, es saneable expresa o tici-
tamente por las partes Y, por ello, el juez no puede declararla de oficio (art.
143 Inc. 50.; art. 144 numerales lo.y 5o0. del C. de P.C.).

¢) El factor territorial, como circunstancia de Iugar determinante de la
. competencia del juez puede convalidarse o sanearse por las partes, mas es-
‘pecialmente por la demandada, cuando no protes{é oportunamente que el
proceso se hubiere radicado ante quien se hizo.

d) Resulta abiertamente contrario a los principios de la lealtad procesal,
seguridad de las partes y economia en las actuaciones judiciales, el que se
presenten situaciones como la que hoy se revisa, pues, pugna contra dichos’
principios declarar la ineficacia del proceso, por el simple prurito de que

_debib6 tramitarse ante otro Tribunal, de igual jerarqufa y connotacion, a donde
de hecho se radicé el proceso.

Habida consideracion de que las razones sefialadas por el a-quo para
decretar la nulidad de todo lo actuado no podia esgrimirlas de oficio, por
una parte, y por cuanto la parte legitimada para alegar la nulidad por el fac-
tor territorial no lo hizo oportunamente, vale decir durante el traslado que
se le hizo de 1a demanda, con lo cual sane6 o convalidé tacitamente cualquier
viso de nulidad por el factor territorial, habra de revocarse la providencia im-
pugnada y devolverse el expediente para que el Tribunal de origen prosiga.el .
tramite correspondiente.

Por lo expuesto, ¢l Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, Seccidén Tercera,

RESUELVE:

REVOCASE el auto apelado, esto es el de 15 de julio de 1991, profe-
rido por el Tribunal Administrativo de Cérdoba.

COPIESE, NOTIFIQUESE y DEVUELVASE al Tribunal de origen.

Esta providencia fue estudiada y abrobad:i en Sala en sesion de fecha,
3 de octubre de 1991,

12



SECCION TERCERA

Carlos Betancur Jaramillo, Presidente de la Sala; Juan de Dios Montes
Herndndez, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta.

Ruth Stella Correa Palacio, Secretaria.
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FALLA DEL SERVICIO— Impfocedencia_/[)ENUNCIA PENAL

El simple hecho del denuncio penal no puede ser calificado de faila det
servicio, ni pretenderse en censecuencia que tal hecho genere indemni-
zaciones. En parte alguna la ley exige que cuando se trate de la denun-
cia contra empleados o funcionarios debe seguirse previamente la in-
vestigacion disciplinaria.

En sentido semejante puede consultarse el fallo de la misma fecha y
ponente, exp, 6369, actor: Jaime Diaz Gutiérrez,

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccidn
Tercera,— Santafé de Bogotd, D.C. octubre cuatro (4} de mil novecientos
noventa y uno (1991).

Consejero ponente: Doctor Carlos Betancur Jaramillo,

Referencia: Expediente Nro. 6528.— Indemnizaciones. Actor: Adolfe
Crawford Mercado. -

Procede 1a Sala a decidir el recurso de apelacidn interpuesto por la parte
actora contra la sentencia de 16 de noviembre de 1990, mediante la cual el
Tribunal administrativo de Cérdoba denegd las saplicas de la demanda.
Suiplicas, que en la demanda presentada el 23 de octubre de 1989, fueron del
siguiente tenor: :

“PRIMEROQ: Que ¢l DEPARTAMENTO DE CORDOBA — SECRETA-
RIA DE EDUCACION es civil o0 administrativamente responsable de los

14



EXP.-6528

dafios sufridos por mi mandante, ADOLFO CRAWFORD MERCADO,
tanto del orden material como moral, por la denuncia criminal formula-
da contra él por un funcionario de la SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL DE CORDOBA, que hizo que fuera procesado por
el delito de FALSEDAD EN DOCUMENTO PRIVADO del que fue
declarado absueito por no haber existido el delito por el que fue proce-
sado, tal como aparece en el hecho primero de esta demanda.

“SEGUNDO: Que el DEPARTAMENTO DE CORDOBA — SECRETA-
RIA DE EDUCACION sea condenado a pagarle a mi mandante ADOL-
FO CRAWFORD MERCADO, todos los valores que conciernan por per-
juicios materiales y morales, los primeros segiin resulten probados pro-
cesalmente o en abstracto para ser concretados segiin el procedimiento
del articulo 308 del C.P.C. y los segundos en suma equivalente a mil
gramos, oro, incluido en ambos casos la correccidon monetaria y deven-
gando los intereses comerciales y moratorios en los términos del inciso
final del articulo 177 ibidem”.

Como hechos se narraron en dicho libelo, en sintesis, los siguientes:

1) Que el sefior Modesto de Jesus Ojeda A., en su caricter de jefe de la
Seccion de Diplomas de la Secretaria de Educacién de Cérdoba, formuléd
denuncia penal por falsedad en documento privado contra el demandante,
gracias a queja formulada por el sefior Gustavo Enrique Perifidn P.

2) Que el juzgado 50. de Instruccién Criminal, en providencia de 23
de febrero de 1989, declaré el cese de procedimiento con base en el articulo
34delC.deP.P.

3) Que el sefior Ojeda A. con su conducta precipitada, le ocasioné
perjuicios no s6lo a él, como demandante, sino a toda su familia; perjuicios
de (ndole moral y material.

El tribunal, luego del trdmite de la primera instancia, denego las stplicas
de la demanda, Para el efecto sostuvo:

“Para establecer si se dieron en el caso planteado esos tres elementos,
se debe concretar primero que todo y tal como lo dice el Ministerio
Publico en su concepto; la calidad de empleado de la persona que pre-
suntamente infiri6 el dafio, y si ese dafio es consecuencia de una activi-
dad propia de la administracion.

“La calidad de empleado se demuestra con la constancia de la respectiva
jefatura de personal del Departamento de Cérdoba. No obstante haber

15



SECCION TERCERA

solicitado el actor dicha prueba, ésta po fue aportada al expediente, por
circunstancias que desconoce el ponente; pues el negocio solo ie fue
asignado en el momento procesal de correr traslado al Fiscal para alegar.
De tal suerte, que sin esa prueba es imposible responsabilizar a la admi-
nistracion.

“Ahora bien, en el evento en que realmente el denunciante fuese em-
pleado del Departamento de Cordoba y en gracia a la controversia, con-
sidera el tribunal que tampoco habria responsabilidad del Estado, habi-
da cuenta que el funcionario publico tiene la obligacidén, de acuerdo
con el articulo 19 del C. de P.P. de denunciar el hecho punible y si no
lo hiciere estar{a cometiendo delito.

“Cuando el funcionario acttia de esa manera, lo hace obedeciendo un
mandato legal y por el conocimiento que tiene del asunto, sin que esto
constituya una 1mputac10n directa. Sencillamente, se denuncian los he-
chos y los jueces definen si éstos son constitutivos de delito y la respon-
sabilidad de los autores o participes. De no ser asi, el mandato del
articulo 19 del C. de P. P. seria un mero enunciado retérico, pues
ningun empleado podria presentar denuncias penales por la responsabi-
lidad que esto le implicaria a la administracion.

“Por lo anterior, acata el tribunal en toda su integridad la vista fiscal
ntimero 158 de noviembre 14 de 1990, que solicita desechar las preten-
siones de'la demanda’.

Cumplido el procednmento de esta instancia, es oportuno decidir. Para
ello se considera: .

_ Opina la senora agente del mnusterlo publico, Doctora Edné Cohen D.
en su vista de 8 de julio de 1991 (a folios 99 y siguientes), que “deberé
decretarse la nulidad de todo lo actuado en ¢l Consejo de Estado y ordenarse
Ja devolucién del expediente al tribunal de origen” porque-“logico es con-
cluir que el presente proceso es de (nica instancia y el Consejo de Estado
carece de competencia para conocer de este recurso’”.

Por su lado, el recurrente en el escrito de sustentacion del recurso (a
folios 89 y s1guientes) afirma que en razén del cargo docente que ejercia el
sefior Crawford M., debid sometérsele previamente a una investigacion dis-
ciplinaria, con fundamento en el decreto 2372 de 1981, sustitutivo del 596
de 1980,y que asi no se hizo. Que ese procedimiento 1rregu1ar constituyo
una flagrante violacién del derecho de defensa. Que debid proceder el fun-
cionario conforme a la ley: investigar ¢l hecho denunciado y probado; tomar
las medidas disciplinarias del caso y comunicar a las autoridades jurisdiccio-
nales competentes la comisién del delito en busca de la sancién penal.

16



EXP.—6528

Hecho el recuento que precede, procede la sala, en orden logico, a estu-
diar en primer término la nulidad del tramite cumplido en la segunda instan-
cia, en razén, como lo afirma la fiscalia, que el presente proceso no tiene
vocacion para dicho efecto.

Para la sala no le asiste la razén a la fiscalia, Quizds ésta se desorientd
con la estimacién hecha en el libelo, la que formalmente podia respaldar la
opinién del ministerio piiblico, ya que allf se lee: *‘considero que los perjui-
cios tanto materiales como morales superan los tres millones de pesos”.

Pero si dicha agencia hubiera intepretado la demanda en su integridad,
habrfa concluido que el asunto si tenia la doble instancia, porque la sola
~ pretension por perjuicios morales (1.000 gramos oro) excedia de la suma de
$3.500.000.00 indicada en el articulo 20. del decreto 597 de 1988 para tal
efecto. Baste pensar que el 15 de agosto de ese afio el gramo oro valia
$4.736.54,

Reafirmada la competencza de la sala para CONOCer recurso de apela-
cién, se anota;

Le asiste la razon al a-quo cuando afirma que, dejada de lado la circuns-
tancia de que no se probé la calidad de empleado que tenia el sefior Craw-
ford, no se evidencia la responsabilidad de la entidad ptblica demandada,
porque el funcionaric que puso la denuncia penal contra el citado sefior por
. falsedad en documentos, no hizo més que cumplir el mandato legal, el
- articulo 19 del C. de P.P. que as{ lo imponia; y porque tenfa fundamento
plausible para hacerlo y que si no lo hubiera hecho habria incurrido &l mismo
en delito sancionable penalmente.

Sobre las denuncias penales y la responsabilidad que pueda imputir-
sele al Estado por el hecho de las mismas, por temeridad, ligereza o mala
fe, ha tenido la corporacién oportunidad de referirse en mds de una ocasién.
Asi en la sentencia de septiembre 2 de 1983, esta misma sala fuera de hacer
suyos los planteamientos de la fiscalia, reiter6 pensamiento igual. Alif
sostuvo;

“A juicio de este despacho, el simple hecho del denuncio penal no
plede ser calificado de falla del servicio, ni pretenderse en consecuencia
que tal hecho genere indemniziciones. :

“La denuncia penal que formuld el Secretario de las Empresas fue rea-
lizada en cumplimiento de un deber que la ley penal le impone a todo
funcionaric o empleado pGblico (art. 12 C.P.P.). Si lo anterior consti-
tuye una obligacién por simple logica no puede ser al mismo tiempo
una falla; las nociones se excluyen entre si. Cumplir con lo que la ley
ordena no puede ser contrario a la ley.
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“Tanto el actor como la sentencia apelada echan de menos una investi-

gacién . administrativa previa al denuncio penal, pero resulta que en

tratdndose de ilicitos como los denunciados no existe norma alguna
que obligue o que establezca una investigacion administrativa antes de
elevar el denuncio penal. Una vez que se tuvo conocimiento del su-

puesto ilicito habfa que ponerlo en conocimiento del juez competente

para que lo investigara, so pena de incurrir en el delito de encubri-
miento (art. 199 C.P.). La ley penal es muy enfitica en sefialar el mo-
mento en que debe hacerse el denuncio. Asf pues no podemos enmen-
dar la ley exigiendo 1nvest1ga(:1ones administrativas previas que no
existen en nuestro sistema.

“De aceptar la tesis_expuesta'en fa demanda se caerfa en el extremo
vicioso y peligroso de constituir en fuente de indemnizaciones adminis-
trativas, lo que la ley penal ha establecido como un deber o una obli-
gacién de todo funcionario pablico.

“Que no se piense tampoco, que la actividad del funcionario puede
ser ejercida sin control, o en forma temeraria, como se dice en la de-
manda, pues en estos casos habrfa una responsabilidad personal del
agente que asi se comporte, pudiéndose llegar a configurarse con su
proceder el delito de falsas zmputacmnes de que trata el articulo 187
del C.P. :

“Una sana y juiciosa interpretaciéon de las normas existentes nos lleva
a concluir, que ‘el hecho del denuncio penal, sea contra un sujeto en
especial o como en el presente caso contra persona indeterminada, no
puede ser calificada de falla del servicio ni puede generar el pago de
indemnizaciones. |

“Por lo expresado, esta fiscalfa se .permite solicitar a la Honorable

‘Sala, revocacion del fallo apelado y en su lugar negar las stplicas de la

demanda”.
“La sala comparte en un todo la apreciacion de la fiscalia y anota:

“lo.— La Empresa demandada por conducto de uno de sus funcionarios
(el secretario general) elev6 una denuncia penal por la sustraccion conti-
nuada de algunos bienes muebles. En esa denuncia no se sindico a per-
sona alguna en particular, (Ver copia de la denuncia y su ratificacion a
folios 48 y 49 del cuaderno principal). En aquélia s6lo se dijo que se
ponfa el hecho en conocimiento de las autoridades, “ya que existen

" serias dudas acerca de la honestidad y en general del comportamiento
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EXP.—6528

“20.— Hecha la denuncia (que era un deber del funcionario que cono-
¢i6 los hechos irregulares, segn el articulo 12 del C. de P.P.) el asunto
salié de 1a o6rbita de la administracién e ingresd en la competencia de la
justicia penal. Ahora, si ésta actud incorrectamente y con su conducta
lesiond al sefior Sudrez C. es aspecto .que no puede analizarse aqui,
entre otras razones porque el mismo demandante aflrma que no cues-
tiona la actividad jurisdiccional cumplida.

“30.— La denuncia propuesia no estaba supeditada a una formal

investigaciébn administrativa previa; y no podia estarlo porque la norma

del Coédigo de Procedimiento Penal (el articulo 12) que impone la

obligacion de denunciar lcs hechos que pueden ser constitutivos de

delito penal, no condiciona su ejercicio y menos impone a la adminis-
. traci6n la anticipada calificacion de ilicito.

“La denuncia no pudo ser mds correcta y prudente. Ademds, para ello
existié un motivo plausible, cual fue las informaciones suministradas al
sefior secretario de la Empresa por dos de sus subalternos.

“40,— Los motivos que tuvo el juez para vincular al proceso penal al
sefior Sudrez no pueden cuestionarse en esta oportunidad. Las diligen-
cias judiciales le dieron pie para su detencién y en éstas no tuvo nada
que ver la administracién denunciante”.

Se advierte que el articulo 12 citado en la sentencia que se deja trans-
crita corresponde al Codigo de Procedimiento Penal anterior. En el nuevo
decreto 0050 de 1987 ese deber de denuncia se regula en su articulo 19;
norma que es del siguiente tenor:

“Articulo 19. Deber de denunciar. Todo habitante del territorio colom-
biano mayor de dieciséis afios, con las excepciones establecidas en este
Cédigo, deben denunciar inmediatamente a la autoridad los hechos
punibles de que tenga conocimiento y cuya investigacién deba iniciarse
de oficio.

“El empleado oficial que por cualquier medio tenga conocimiento de
un hecho punible que debe investigarse de oficio, iniciard sin tardanza
la investigacidn, si tuviera competencia para ello; en caso contrario,
pondr4 inmediatamente el hecho en conocimiento de.la autoridad com-
petente”.

Como se desprende de su texto, en parte alguna se hace la exigencia
que cuando se trate de la denuncia contra empleados o funcionarios debe
seguirse prevmmente la investigacién disciplinaria. Ni el Cédigo de Procedi-
miento Penal ni el estatuto disciplinario para los educadores oficiales o de-
creto 2372 de 1981 asf lo exige. Y no podrian hacerlo porque a nivel admi-
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nistrativo en general la accién disciplinaria contra los funcionarios o emplea-
dos no es obstdculo para la accién penal que deba iniciarse cuando el hecho
imputado constituya una infraccién a la ley penal. Ni siquiera se da en este
evento la prejudicialidad porque la persona puede ser absuelta d1s01p11na-
riamente y condenada penalmente 0 viceversa.

Ademds, en el caso concreto no se -demostrd que el funcionario denun-
ciante hubiera actuado en forma ligera o 1rresponsable No, la gravedad de
Ios hechos que puso en conocimiento del juez penal, bajo juramento, contra
el profesor Crawford no admitian otra conducta diferente. Si no lo hubiera
hecho habria incurrido, posiblemente, en encubrimiento. (Ver denuncia a
folios 21 y 21 vuelto). E! resultado final de la investigacién penal tampoco
pone de presente la ligereza en la denuncia, para la cual, repite la sala, hubo
un fundamento plausible. Y si a lo anterior se suma que la parte actora no
hizo ningln esfuerzo probatorio para demostrar la falla del servicio, se en-
tiende bien el porqué el fallo apelado tendra que ser confirmado.

Por lo expuesto y en desacuerdo con la fiscalia, el Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, administrando jus-
ticia en nombre-de la Replblica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA:

Conffrmase la sentencia de 16 de noviembre de 1990 d1ctada por el
tribunal administrativo de Cordoba.

COPIESE -NOTIFIQUESE Y DEVUELVA'SE

Esta providencia fue aprobada por la sala en su ses16n celebrada el dia
3 de octubre de 1991,

Carlos Betancur Jaramillo, Presidente de laSala; Juan de Dios Monte&
Herndndez, Darniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe 4 costa.

Ruth Stella Correa Palacio, Secretaria.
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FALLA DEL SERVICIO MEDICO

Cuando la Sala cuestiona el servicio médico oficial no parte del sn-
puesto de que en éste va envuelta una obligacién de resultado. No po-
dria aceptar, entonces, v. gr. que en todo caso de muerte se presume la
falla del servicio o la culpa personal del médico. No, la obligacién de
éste frente a su paciente es de medio; vale decir, que éste cumple a
cabalidad y no compromete su responsabilidad ni la del ente a que per-
tenece, cuando pone a disposicion de aquél toda su ciencia y los medios
-adecuados, aconsejables y oportunos que la infraestructura del servicio
debe poseer. En el caso subjudice se puso de presente que esa obliga-
cion de medio fue flagrantemente incumplida.

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo,— Seccitn
Tercera.— Santafé de Bogotd D.C. octubre siete {(7) de m11 novecientos
noventa y uno (1991).

Consejero ponente: Doctor Carlos Betancur Jaramillo.

Referen‘cia: Expediente Nro. 6367. Indemnizaciones. Actor: Fabio Buriticd
Valencia y Otros.

Procede la sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por las
partes contra la sentencia de 6 de septiembre de 1990 dictada por el tribunal
administrativo del Quindfo, mediante la cual se dispuso:

“].— Decldrase al Instituto de Seguros Sociales administrativamente
responsable de la muerte de la sefiorita LUZ ELENA BURITICA MU-
NOZ, acaecida el dia 15 de julio de 1987, en la Clinica de esta entidad,
Secc10nal Pereira (R), a donde fue trasladada luego de haber sido reci-
bida y atendida en la Seccional de Armenia (Q).
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“2.— Como consecuencia, condénas¢ al Instituto de Seguros Sociales al
pago del equivalente en dinero a las signientes cantidades de gramos
oro, de conformidad con la cotizacién que de este metal tenga el Banco
de la Repiblica a la fecha de la ejecutoria de este fallo:

a) Para el sefior FABIO BURITICA VALENCIA: MIL (1.000) GRA-
MOS ORO,

b) Para la sefiora ALEYDA MUNOZ DE BURITICA: MIL . 000)
GRAMOS ORO.

¢) Para FABIO ALONSO BURITICA MUNOZ: QUINIENTOS (500)
GRAMOS ORO y

d) Para GILBERTO BURITICA MUNOZ: QUINIENTOS (500) GRA-
MOS ORO.

“3.— Las sumas que se reconocen en favor de los actores, devengardn
intereses comerciales durante los seis (6) meses siguientes a la fecha de
la ejecutoria de esta providencia y moratorios después de ese término.
(Inciso final, Art, 177 C. C.A)).

“4.— Decldrase inhibido el Tribunal para resolver las pretensiones de
la demandante JULIANA BURITICA MUNOZ, quien se presenté como
hermana de la victima, por falta del presupuesto de la sentencia de
fondo legitimacion en la cauvsa.

“5.— En caso de no ser apelada, consﬁltese esta sentencm con el Supe-
rior (Art. 184 C.C.A.).

“6.— Sin costas, por disposicion legal (Art. 171 C.C.A.).

*7.— En firme este proveido, higanse ias comunicaciones del caso, para
su cumplimiento. Archivese el expediente”,

"Enla démanda, presentada el dia 15 de julio de 1989, se narraron,
en sintesis, los siguientes hechos:

1) Que el 14 de julio de 1987, la sefiorita Luz Elena Buriticd M. luego
de ser atropellada por una bicicleta, fue llevada a eso de las 7 de la noche a
Urgencias de la Clinica de los Seguros Sociales de Armenia, en donde fue
examinada por el médico de turno, quien requirioé los servicios de un neuro-
cirujano, el que sblo se hizo presente aproximadamente a las 11.

2) Que se dispuso la operaci6n de la paciente, la que no se pudo realizar
por falta de anestesitlogo, sangre y un electrobisturi. :
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3) Que ante esto se ordené la remision de la paciente al Hospital de
Zona de Armenia; lugar en el que tampoco existian los medios adecuados.

4) Que ante estas circunstancias se remiti6é al I1.5.S. de Pereira, donde
murié al poco tiempo luego de la craneotomia que se le practico.

El a-quo para tomar la decision que se deja transcrita, y luego de recha-
zar las excepciones de caducidad, de falta de competencia e indebida repre-
sentacion de la parte demandada, estimé que se habian demostrado los
supuestos.de la responsabilidad por falla del servicio del ente demandado.
‘Frente al hecho generador dé la falla sostuvo el ¢-guo:

“Sin necesidad de entrar a considerar si el L.S.S. tenfa, o no, la obliga-
cion de contar con todos los elementos que la ciencia moderna exige-
para una exitosa intervencién quirdrgica del cerebro, s{ debe aceptarse,
con base enlos conceptos cientificos de los médicos que atestiguaron
en este caso, que el L.S.S. estaba obligado a prestar a la victima una
atencién médica oportuna y esa atencién a tiempo no podifa ser simple-
mente la de tomar nota de la evolucion de su estado clinico, sino,
principalmente, la de proceder médicamente, de conformidad con el
diagnostico, en este caso concreto, la de proceder a operarla inmedia-
tamente le fueron detectados signos de lesion cerebral y de presencia de
colecciones de sangre o hematomas cerebrales que imponfan su répida
evacuacion o drenaje mediante la intervencion quirtrgica, todo ello
considerando que.el transcurso del tiempo iba aumentando el riesgo de
muerte de la paciente, por cuanto los mismos hematomas podfan pro-
ducirle lesiones en el tallo cerebral.

“De otro lado, segtn el dictamen pericial rendido por los médicos
Luis Edilberto Bonilla Norato y Carlos Jaime Acosta Escobar, la sefio-
rita Luz Elena Buriticd Mufioz si recibi6, a raiz del accidente, trauma
craneoencefilico que le ocasiond “hematoma subdural temporal dere-
cho e intracerebral temporal derecho™, pero que el accidente no causéd
“lesion directa en el tallo cerebral de la paciente, dado que segiin consta
en ¢l folio No. 40 dela H.C,, la pac1en1:e llegd alerta al 1.8.8. sin que se
hallan (sic) consignado signos de’compromiso de tallo en la H.C.”;
que tales signos se presentaron entre las 10 y las 10:30 p.m.; que la
decision de intervencion quirtirgica que se tomo6 en el momento fue la
apropiada; que el procedimiento quiriirgico realizado én la Seccional de
Pereira, teniendo en cuenta el mal estado de la paciente, fue el adecua-
do: v que la lesionada no fallecié por falta de atencion médica. (fls. -
21a23y34a36C.3)

Aunque no puede decirse que la sefiorita Luz Elena Buritici Mufioz
hubiera fallecido por falta de atenciébn médica, ni que hubieran sido
erradas las decisiones médicas adoptadas por los especialistas que inter-
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vinieron en el asunto, a la entidad demandada se le imputa la falta de
aplicacién oportuna del procedimiento que se imponia como conclu-
sibn de esa atencidén y decisiones médicas. Si la paciente hubiera sido
valorada rédpidamente por el especialista Neurocirujano, y no a las tres
horas de haber sufrido 1a lesibn y de haber sido recluida en la Clinica
del 1.8.S. de Armenia, o si, a pesar de la tardanza del especialista, Ia
lesionada hubiese sido interveriida quirirgicamente en la oportunidad
en qgue lo ordené el mentado profesional, muy probablemente se
hubiera salvado su vida y recuperado su salud, segtin los conceptos de los
profesionales que declararon en este proceso, pues la lesion por la cual
fue llevada a la Clinica del 1.S.S. de Armenia no le produjo, en forma
‘directa, la lesién del Tallo cerebral que ocasioné su fallecimiento, como
se anotd en el dictdmen péricial antes referido.

“Asi las cosas, fue factor determinante del 6bito de la sefiorita Luz
Elena Buriticd Mufioz, la tardanza de la intervencidn quirtirgica que su
‘estado de salud reclamaba con prontitud, hecho éste que constituye una
falla en la prestacion del servicio pablico de salud que el Estado pres-
taba a través del Instituto de Seguros Sociales, a esta ciudadana afiliada
a esa Institucion”. :

Frente a los otros dos presupuestos de la responsabilidad (el dafio y la
relaciéon ‘causal) encontrd el a-quo que se habjan probado adecuadamente,
tal como discurre a folios 380 y siguientes del cuaderno principal.

Descontentas las partes con la decision, interpusieron sendos recursos
de apelacion. La parte actora por cuanto se declard inhibiciébn para resolver
las pretensiones de la demandante Juliana Buritic4 Mufioz, por falta de legi-
timacion en Ja causa. Y la parte demandada porque las excepciones no fue-
ron bien estudiadas por el tribunal y porque no existi¢ relacion de causalidad
entre la conducta del 1.S.S. y la muerte de la sefiorita Buritic4, ya que las
heridas sufridas por ésta eran de naturaleza necesariamente mortal. Agrega,
ademds, que los peritos médicos dictaminaron que la paciente no falleci6
por falta de atencidbn médica (ver escrito de sustentacién a folios 386 v si-

‘guientes), sino por otras razones diferentes.

Cumplido el trémite de la segunda instancia, es oportuno decidir. Para
ello, se considera:

Para la sefiora fiscal segunda de la corporaci6n, Doctora Edné Cohen
Daza, la sentencia merece ser modificada, en el sentido de disminuir la
condena por la culpa o el hecho de tercero. Estima asimismo que deberin
atenderse las stplicas de la sefiora Juliana Buritic4, porque las pruebas que
acreditan la relaciébn de parentesco entre ésta y la occisa fueron corregidas
oportunamente. De esa vista fiscal de 25 de junio de 1991 (a folios 455 y
siguientes), se destacan los siguientes apartes que la sala prohija:
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“Bdsico y primordial es el dilucidar la real existencia o inexistencia de
la falla y del nexo de causalidad entre la cuestionada falla del servicio
y el dafio ocasionado, representado éste en la ‘muerte de la sefiorita
BURITICA MUNOZ, factores esenciales para establecer si existe respon-
sabilidad del Estado, .

“LUZ ELENA BURITICA MUNOZ, como ya se ha anotado, fue atro-
pellada por una bicicleta hacia las 7 de la noche del dia 15 de julio de.
‘1987 en una de las vias phblicas de la ciudad de Armenia, e inmediata-
mente se le trasladé a la Clinica del 1.S.8. lugar a donde llegd conscien-
te, hasta el punto que suministrd los datos e informacién personal que
se le requirid, y luego de los miltiples inconvenientes e irregularidades
va conocidas, fue intervenida quiriirgicamente a las }:15 de ld mafiana.
del dia siguiente, falleciendo posterlormente a las 9:05 de la noche de
ese mismo dfa.

“El doctor NELSON LOPEZ MUNOZ, Neurocirujano del L.S.S. de Ar-
menia (folio 69 C. 4) al relatar los pormenores del estado en que hallé
a la paciente a su llegada al hospital, aproximadamente tres horas des-
pués de ésta haber ingresado al centro hospitalario, dice: “... revisando
Ia historia de ingreso observé que la paciente habia tenido un claro
deterioro neurolégico desde su ingreso al ISS y aiin as{ nadie me habia
reportado el caso, médicamente hablando ...” Mds adelante, al referirse
a la carencia de electrobisturi, electrocoagulacidon v médico-anestesi6-
logo para interver inmedjatamente a la paciente, afirma que dicha situa-
" ¢ibn es muy grave porque al presentarse una complicacion come en el
caso referido, el médico no puede actuar inmediatamente y en compli-
caciones de hemorragia intracraneada los minutos son preciosos para
evitar la defuncién o morbilidad post-operatoria y es muy angustioso
para el médico, ne estar informado de la ausencia de recursos bdsicos
como esos en un momento determinado. :

“En otro aparte de su declaracion, al referirse 2 la gravedad de las lesio-

nes de la paciente, dice: “... estas tres entidades morfologicas que apa- -
recen en la nota operatona en si, son extremadamente graves, neto

analizando. globalmente el caso, si se hubiera prestado atencién yiédica

oportuna y con un post- opemtono en una unidad de cuidr,qos inten-

sivos, los resultados, sefior juez, subrayo (dice el declar “inte), podrian

haber sido dxferentes ... Al preguntarsele si fue v, o jntervenida

quirGirgicamente a tiempo, LUZ ELENA BURI'(jcA (fl. 82 C. 4),
contesto categdricamente: “NO LO FUE”. p

..............
...................................

“Precisado lo anterior, conviene ‘anotm |
, A ar gue en la muerte de; LIJZ
ELENA BURITICA MURNOZ contrib,yyeron dos factores: el trauma
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craneoencefilico de naturaleza “mortal” procuacido por las lesiones cau-
sadas por el accidente y la tardia intervencién quirtirgica que se le prac-.
ticé en el 1.S.8. circunstancias que no pueden desligarse como causas
que contribuyeron en la produccién del dafio, debe pues, declararse
Ja responsabilidad del ente demandado y condenarse al pago de perjui-
cios disminuidos, teniendo en cuenta la intervencién o culpa de un
tercero,

“El punto materia de apelacion por la parte actora, relativo a la nega-
ci6én de reconocimiento de perjuicios morales a JULIANA BURITICA
por no aparecer acreditado que ésta y la fallecida LUZ ELENA fuesen
hijas de una misma madre, deberi ser atendido en sus argumentos, pues
en efecto jurisprudencialmente, como lo anota el apelante, en casos
similares se ha pronunciado el Consejo de Estado aceptando la validez

~ probatoria de documentos que acreditan el parentesco, presentados
oportunamente pero que presentan alguna inconsistencia que se presta
a confusién, permitiendo que se subsaném asi los yerros detectados,
tal como ocurre en esta oportunidad en que se allega la partida de
registro civil de la actora mencionada, debidamente corregida y auten-
ticada (folio 450)™.

A folios 417 y siguientes figura el alegato de conclusiéon de la parte
actora, en el que se insiste en la confirmacion del fallo recurrido y en la
condena a favor de la sefiora Buriticd Mufioz. All{ se hace un anlisis de las
distintas pruebas que destacan la existencia de la falla y la relacién de causa-
lidad entre ésta y el perjuicio sufrido por los demandantes.

Para la sala la seénfencia recurrida deberd confirmarse. Ella contiene un
serio y ponderado anilisis de la situacién factica; fuera de que el estudio de
las excepciones no deja nada que desear.

En vista de que la entidad demandada insiste en cuestionar al aspecto
exceptivo manejado por el a-quo, pasa la sala en primer término a revisar
-gste extremo. muestra ¢l expediente que la demanda fue dirigida contra el
Instituto de los Seguros Sociales, “representado por el sefior Director Gene-
ral (articulo 18 de la ley 90 de 1946, articulo 57 del decreto 1650 de 1977)
representacion delegada por efectos de la resolucidén 0228 de . 1987 en los
Gerentes Seccionales, especificamente en el de la Seccional del Quindfo™ ...

Deja ver también el expediente que el-tribunal a-guo admiti6 la deman-
da (a folio 304) y ordend notificar ese auto admisorio al “Sefior Director
Seccional o Regional del Instituto de los Seguros Sociales. Quindio”, Notifi-
cacidn personal que se cumplié con el Doctor José Arnoby Chacdn C. en su
- cardcter de Gerente Seccional. (a folio 306).

En el auto de correcciéon de la demanda se ordena de nuevo esa notifi-
cacion y se precisa que no se dispone la del Director General por cuanto la
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representacion del 1.S.S. se deleg6 en los Directores Regionales. Dicho auto
‘se ejecutorié sin que la demandada hubiera interpuesto recurso alguno. De
haber existido la nulidad ésta habria quedado saneada.

Asimismo se observa que el sefior Gerente Seccional designé apoderado
para “la defensa de los intereses del Instituto de Seguros Sociales”, quien
propuso, entre otras excepciones, la de indebida representacion porque no
se le notificé la admisién al Director General (a folio 8 del C. No. 2), sin dar
ninguna explicacién adicional, y la incompetencia.

Para la sala el punto no merece mayor explicacion. La resolucién 1672
de 1988, emanada de la Gerencia General del Instituto, delega en forma
expresa en los directores regionales y jefes de oficina locales, entre ofras
funciones: e) “La representacion legal del Instituto en asuntos judiciales.
cuando la entidad sea demandada o demandante; y ) Ejercer la representa-
cién judicial del Instituto en su jurisdiccién constituyendo si es el caso man-
datarios para que lo representen judicial o extrajudicialmente™.

Es tan clara esa delegacion que la defensa esgrimida es confusa, contra-
dictoria y carente de seriedad (ver resolucién a folios 406 y siguientes).

Que la competencia afirma el Instituto, estaba radicada en el tribunal
de Risaralda y no en el del Quindfo. Aqu{ también aparece la falta de seriedad
en la defensa. Si bien es cierto la sefiorita BuriticA muri6é en Pereira, ese
hecho fue s6lo la culminacién de una cadena de circunstancias que pusieron
de presente la inadecuada prestacion del servicio por parte de la Seccional del
Quind{o y su carencia de medios para atender la urgencia que se presento.

Tan cierto es esto que la falla del servicio no se imputd al L.S.S. porla
operacién realizada en Pereira, sino por la ineficacia “impresionante”, por
decir lo menos, de su Seccional de Armenia. En Pereira no se hizo otra cosa
que cumplir lo Gltimo que se podia hacer por la paciente en mal estado remi-
tida de Armenia.

Tampoco estaba caducada la accién cuando se presentd la demanda el
15 de julio de 1989, porque los hechos que culminaron con el fallecimiento
de la paciente ocurrieron el 15 de julio de 1987; es decir, que en esa fecha, y
s6lo en ella, se puso de presente la falla causal.

Y como lo dispone la ley, en los plazos de meses y afios (que se conta-
rén segin el calendario) el primero y el (ltimo dia tendrdn un mismo nime-
ro; es decir, que para el caso, las dos fechas fueron el 15 de julio de 1987y
el 15 de julio de 1989, precisamente el dia en que se present6 la demanda.

Sobre la inexistencia del vinculo causal entre la prestacion del servicio
y la muerte de la sefiorita Buritic4, circunstancia también alegada como
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excepcion por la demandada, la sala estima que aunque en estricto sentido
procesal no tenga esta caracteristica, su estudio se entiende subsumido en el
andlisis de los supuestos de la responsabxhdad

La falla del servicio se puso en evidencia y la conducta del Instituto
frente a este doloroso caso pone de presente una vez mds la ineficiencia dei
servicio médico estatal, el que ha venido perdiendo su razdn de ser en'la
marafia de la burocracia y ante la mirada indolente oficial.

Es increible que en un centro de tanta importancia como Armenia un
paciente de urgencia no encuentre un médico especialista que lo atienda
pronto y ni siquiera un médico general que le preste sus primeros auxilios;
que cuando se le encuentra, tres horas mds tarde (;no habia o estaba dafiado
el buscapersonas?), ordena una operaciébn de urgencia que no se le puede
practicar por falta de sangre, anestesiologo y bisturi eléctrico; que se remite a
otro hospital de la ciudad, supuestamente mejor dotado, en el que tampoco
se le puede hacer nada por iguales -carencias; que debe envidrsele a otra

ciudad, en su grave estado, para que fallezca en la sala de cirugfa.

Y que, por contera, el mismo Instituto quiera poner en duda su respon-
sabilidad . . ¥ defender su- conducta con arandelas legales. Francamente,
por eso el pais estd como estd: destruido, desmoralizado, anticristiano e
indolente ... Quizds por eso. la defensa apela a las minucias irreales: un dia
de caducidad, una incompetencia territorial porque la pamente terminé
muerta en Pereira; una delegacion que, dxzque no es delegacion.

La sala al confu'mar la decisién del a-quo qu1ere recalcar, para evitar
equivocos, que cuando cuestiona el servicio médico oficial no parte del
supuesto de que en éste va envuelta una obligacién de resultado. No podria
aceptar, entonces, vbgr. que en todo caso de muerte se presume la falla
del servicio o la culpd personal del médico. No, la obligacion de éste frente a
su paciente es de medio; vale decir, que éste cumple a cabalidad y no com-
promete su responsablhdad ni la del ente a que pertenece, cuando pone
a disposicién de aquél toda su ciencia v los medios adecuados, aconsejables
y oportunos que la infraestructura del servicio debe poseer.

Y en el caso sub-judice se puso de presente que esa obligacion de medio
- fue flagrantemente incumplida. La paciente ingresa a urgencias, consciente
y orientada pese a su traumatismo craneano, 2 eso de las 7.30; nadie la
atiende médicamente; pasan las horas, mds de tres, sin poder localizar al neu-
rocirujano (no habfa o no funciond el buscapersonas 0 no habfa teléfono);
el neurocirujano’ ordena inmediatamente la intervencién quirargica, la que
no puede cumplirse por falta de anestesidlogo y de un bisturi eléctrico;
se remite al Hospital de Zona y allf tampoco se puede hacer nada por caren- -
cia de los mds elementales medios. Pasa el tiempo y a las S horas fallece en
el Hospital de Pereira. Mds inoportunidad y negligencia es imposible de
detectar.
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Si esto no es falla del servicio, habria que afirmar que esta figura
juridica no existe en el derecho colombiano. La falla no sOlo se da cuando el
servicio no opera, sino que se produce cuando funciona mal o tardiamente.

()

Y aqui precisamente est4 el punto neurdlgico. Los médicos declarantes
son contestes en destacar que en casos como el analizado la intervencion
tiene que ser pronta y oportuna. El Doctor Nelson Lopez (al folio 82 C. No.
4) al referirse al punto anota: “el paciente se traslada a donde pueda ser
‘operado en el momento exacto sin esperar a que esa tardanza produzca lesio-
nes en el tallo. cerebral, ya que estas lesiones, antes de producir la muerte
comienzan a lesionar, por la demora, el tallo cerebral. Soy enfitico, el factor
tiempo es bésico en el tratamiento quirirgico de las lesiones intracraneadas.
(Subrayas de la sala). :

El mismo médico afirma algo que permite inferir que la lesion no era
necesariamente mortal ¢uando la paciente ingresé a urgencias y corrobora -
m4s la falla del servicio por inoportunidad y carencia de medios: “sin bisturi
en las dos instalaciones la situaciébn se tornaba desesperada porque en ese
momento el caso era perfectamente recuperable.” (a folio 82 del C. No. 4)

Y agrega: “‘o sea, estas tres entidades morfologicas que aparecen en la
nota operatoria en si, son extremadamente graves, pero, analizade global-
mente el caso, si-se hubiera prestado atencién médica oportuna y con un
post-operatorio en una unidad de cuidados intensivos, los resultados, sefior,
juez, y subrayo, podrian haber sido diferentes. (Subrayas fuera de texto,
a folio 81).

En el planteamiento inicial coincide el Doctor Jorge Luis Osorio Car-
dona, especialista que oper6 a la sefiorita Buriticd en Pereira. En su declara-
cién que obra a folios 30 y siguientes del cuaderno No. 4 insiste en el factor
oportunidad y en las probabilidades de éxito, dando a entender que dicho
factor no se dio en el caso a estudio.

| .
También el Doctor Arnoby Chacon destaca la importancia de la inter-
vencién oportuna en tales casos.

Las notas de enfermerfa dan cuenta que entre el ingreso de la paciente
a urgencias hasta la iniciacion de la operacion en Pereira transcurrieron
cinco horas y media. (a folio 86 y siguientes del C. No. 4).

El mismo Doctor Nelson Lépez, quien intentd operarla en primer
término, solo arribé a la clinica pasadas 3 horas del ingreso de la paciente.

Para la sala, entonces, apoyada en el dictamen pericial médico que obra
a folios 21 y 23 v 34 a 36 del C. No. 3 y en las declaraciones de los médicos

29



SECCION TERCERA

que en una u otra torma tuvieron que ver con el caso, no existe duda alguna
que el servicio fallé en forma notoria y que esa falla fue causa de la muerte
de la sefiorita Buriticd y de los perjuicios que reclaman los damnificados.

Quiere la sala insistir en dos aspectos: La falla no se imputa por la inter-
vencidn quirdirgica que se hizo en Pereira. Fra la Ginica salida y nadie ha dicho
y menos probado que la operacién estuvo mal ejecutada. De allf que todo
ocurri6 en Armenia y fue en ésta donde se puso de presente la protuberante
falla del servicio que se imputa al Instituto.

Tampoco sirve de excusa lo afirmado en el sentido de que la lesion era
necesariamente mortal. Y no sirve porque las pruebas muestran que adquirid
" ese cardcter por falta de atencién oportuna y adecuada y porque, y esto
es elemental, la obligacién médica estaba en prestar toda la atencién posible
¥y oportuna y esto no se dio.

Lo expuesto muestra que la 'se_ntencia deber4d mantenerse en su integri-
dad, con la unica salvedad relacionada con la demandante Juliana Buritic4
Muifioz, ya que la prueba que le sirvid de apoyo al tribunal para su inhibicion,
fue oportunamente corregida.

No comparte la sala la apreciacion de la fiscalia cuando estima que la
condena se debe disminuir o compensar, porque én la ocurrencia del hecho
intervino un tercero (el ciclista). Y no se comparte porque cuando se da este
fenémeno, rio se produce una compensacion, sirio la ‘concurrencia de sujetos
responsab]es y solidarios por el dafio causado, o la exoneracion de responsa-
bilidad cuando el hecho del tercero sea la causa Gnica de dicho dafio. En
cambio, la compensacion, como lo ha dicho en repetidas veces esta Sala,
se da cuando concurre la falia del servicio con la culpa delavictimayla de
ésta no es exclusiva.

Por lo expuesto, y de acuerdo en lo fundamental con la fiscalia, el Con-
sejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, ad-
ministrando justicia en nombre de la Replblica de Colombia y por autori-
dad de la ley, :

FALLA:

Confirmase la sentencia de 6 de séptiembre de 1990 dictadd por el
Tribunal Administrativo del Quindio, en todos sus numerales, excepcion
hecha del numeral 4, el que quedard asi:

Condénase al mismo Instituto a pagar a la sefiora Juliana Buriticd
Mufioz, por concepto de perjuicios morales, el equivalente en pesos a 500
gramos oro, conforme a la certificacién del Banco de la Reptiblica a la fecha
de ejecutoria de este fallo.
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COPIESE, NOTIFIQUESE Y-DEVUELVASE.

Esta providencia fue aprobada por la sala en su sesidn celebrada el dfa
3 de octubre de 1991. '

Carlos Betancur Jaramillo, Presidente de la Sala; Juan de Dios Montes
Herndndez, Daniel Sudrez Herndndez, Julio Cesar Uribe Acosta.

Ruth Stella Correa Palacio, Secretaria.
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ACUMULACION DE PRETENSIONES POR INSERCION—Improcedenma/
LITISCONSORCIO FACULTATIVO

De acuerdo con el estatuto procesat civil colombiano, no es posible que
dentro de un proceso de conocimiento pueda existir la acumulaciéon
de pretensiones por insercion, dado que ella tan sélo se previo en el caso
de la acumulacion de demandas dentro del proceso de ejecucion.

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo,— Seccién
Tercera.— Santafé de Bogotd, D.C., octubre siete (7) de mxl novecientos
noventa y uno (1991),

Referencia: Expediente No. 6966. Actor: Digna Concepcién Lopez Cha-
moerro.

Las sefioras GLORIA ELISA PAZ DE ORTEGA Y RUTH AMPARO
ORTEGA PAZ, por conducto de apoderado, presentan la demanda visible al
folio 130 y siguientes del Cuaderno Nro. 1, de cuya lectura se desprende que
aspiran a una “ACUMULACION DE PRETENSIONES POR INSERCION”,
invocando su calidad de conyuge sobreviviente, la primera, y de hija legitima,
la segunda.

Para resolver,

SE CONSIDERA:

En el Derecho Colombiano la figura del litisconsorcio facultativo en-
" cuentra su-reglamentacion en los articulos 50 y 82 del Codigo de Procedi-
Irmento Civil, el cual puede integrarse, como lo ensefia el procesalista Dr.
| Herndn Fab1o Lopez, de dos maneras, a saber:
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“I) En la demanda, bien acumulando varias pretensiones de diversos
demandantes contra un demandado, tal como sucede cuando, por
gjemplo, con ocasidén de un accidente de trénsito en donde una persona
choca con su auto a otros dos. Los perjudicados se unen y formulan
una sola demanda, o bien cuando el demandante formula pretensiones
en contra. de varios demandados, tal como’ ocurriria, por ejemplo
cuando dos o mds personas en acciones independientes ocasionan per-
juicios al demandado y se decide demandarlos dentro del mismo pro-
ceso en virtud de la comunidad de prueba que servirfa para establecer
su responsabilidad. :

“Se observa. en estas hipotesis como la integracidn del litisconsorcio

- . facultativo obedece de manera exclusiva a la voluntad de quien va a

demandar pues no es viable integrar el mismo, en ninglin caso, por el
querer de quien podria tener la calidad de demandado por no ser posi-
ble que un sujeto se presente para que se le tenga como demandado,
en otros términos siempre surge el mismo del acto procesal de la de-
manda,
!

“IL) A través de los fenOmenos de la acumulaciéon de procesos (C. de
P.C. art. 157 y 541) o de acumulacidén de demandas (C. de P.C., arts.
540 y 556), por cuanto por medio de estos sistemas se logra idéntica
finalidad de unir dentro de actuacion Gnica pretensiones que usual-
mente deberfan ser objeto de tramitaciones separadas.

“PDado que ne hallamos otra forma adecuada de integracion del litis-
consorcio facultativo o voluntario nos parece atinada la observacion
del profesor PARRA acerca de que nunca seri posible, de acuerdo
con la regulaciéon del estatuto procesal civil colombiano, que dentro de -
un proceso de conocimiento que pueda “existir la acumulacién de
pretensiones por insercion”, dado que ella tan solo se previ6 en el caso
de la acumulacién de demandas dentro del proceso de gjecucion, aspec-
to que, a no dudarlo, creemos es una falla grave del sistema y que debe-
ria propenderse para la correspondiente modificacion a fin de permitir
expresamente la posibilidad, a todas iluces mucho mds eficaz que el
camino que debe seguirse, ia acumulacién de procesos, para obtener
idéntico fin.

“Clertamente piénsese en el evento tan usual del accidente de un avién
donde diez de los damnificados presentan su demanda en contra de la
empresa transportadora. Quienes en tal momento procesal no compare-
cieron como demandantes no podrdn posteriormente presentarse al
proceso y formular la demanda adicional debido a que tal posibilidad
no la contempld el legislador.

Deben iniciar su proceso por separado y una vez notificada la demanda
promover la acumulacion de procesos obteniendo asi por una vig mds
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dilatada lo que, de permitirse la acumulacion por insercién en los pro-
cesos de conocimiento se obtendria con mayor rapidez y menor es-
fuerzo, de aht lo util de la reforma sugerida”.

A la luz de la filosofia juridica que se deja expuesta, se impone concluir
que las demandantes s6lo pueden hacer valer sus pretensiones en proceso
distinto al instaurado por la Sefiora DIGNA CONCEPCION LOPEZ CHA-
~MORRO.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera,

RESUELVE:
DENIEGASE la solicitud formulada por las Sefioras Gloria Paz de Ortega y
Ruth Amparo Ortega, por las razones dadas en los considerandos de este
proveido. . .
NOTIFIQUESE.
Julio César Uribe Acosta.

Ruth Stella Correa Palacio, Secretaria.
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EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DEL ESTADO- —Régimen apli-
cable/ECOPETROL—Régimen aplicable

Los actos y los hechos de las empresas industriales y comerciales del
Estado que se realicen y originen en las funciones que revisten ese mis-
mo cardcter, se rigen por las normas de derecho privado, y los conflic-
tos que sobre ellos se susciten son justiciables por la jurisdiccion ordina-
ria. De manera excepcional, su conocimiento se atribuye a la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, cuando sean el fruto del ejercicio de
una funcién administrativa.

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccibn
Tercera. — Santafé de Bogotd D.C., siete (7) de octubre de mil novecientos
noventa y uno (1991).

Consejero ponentie: Doctor Juan de Dios Montes Herndndez.

Referencia: Expediente No. 6591, Actor: Luis Alberto Rico Diaz.

Resuelve Iz Sala el recurso de apelacidn interpuesto por el apoderado
judicial del demandante en contra de la sentencia proferida por el Tribunal

Contencioso Administrativo de Norte de Santandér el 22 de diciembre de
1990, por medio de la cual decidio declararse “inhibido para un pronuncia-
miento de fondo POR.FALTA DE LEGITIMACION DE LA CAUSA DEL

ACTOR™.
ANTECEDENTES PROCESALES

1. LA DEMANDA. El 8 de junio de 1988, LUIS ALBERTO RICO
DIAZ, mediante apoderado judicial constituido en debida forma. demandé a
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la Empresa Colombiana de Petréleos buscando satisfacer las siguientes pre-
tensiones:

36

“PRIMERA: La Empresa Colombiana de Petroleos, ECOPETROL, es
adminjstrativamente responsable de todos los dafios y perjuicios causa-
dos a LUIS ALBERTO RICO DIAZ, en hechos ocurridos el dia 14 de
julio de 1986, en la finca denominada El Cilindro, ubicada en la Vereda
El Tabiro, jurisdiccién del municipio de San Cayetano (N. de S.),
debido a la omisidén culposa y falta de prevision al instalar al lado de la

~residencia v en predios de la finca ya resefiada, una vélvula del Oleo-

ducto Cafio Limén —Rio Zuluia— sic, sin tomar las medidas preventivas
de seguridad, con mallas protectoras y vigilancia, con la consecuente
exposicién de riesgos y peligros en perjuicio de los bienes de propiedad
del demandante y de su propia vida y la de su familia.

“SEGUNDA: Condénese a la Nacion, EMPRESA COLOMBIANA DE
PETROLEOS ‘ECOPETROL’ a pagar a Luis Alberto Rico Dfaz, el valor
de los dafios causados con explosién, acaecida el dia 14 de julio de
1986, de la valvula ubicadd en la finca ya resefiada, y con la cual pro—
dujo los siguientes dafios matenales

“a) La destruccién total de dos casas construidas con paredes de baha-
reque, techos. de zinc y eternit, pisos de cemento, unjuego de ‘muebles
de sala, un juego de comedor, utensilios de cocina, herramientas, una
motobomba, una planta eléctrica con capacidad para 50 bombillos,
dos miquinas de escribir, una mdéquina de coser, un escritorio para
dibujo, 40 cajas de loza para enchapar, 50 kilos de alambre de piias,
una mdquina para cortar loza, Una zizalla, repuestos y herramientas,
cuatro camas en madera dobles, 40 baacos de mandera abarco, 80
dobletanlas de abarco y tolta, aproximadamente unos 20 drboles fruta-
ies, cultivos de cafia, una hectarea, platano y yuca, dos hectdreas, en
dinero efectivo la suma de $710.000.00 pesos M/L., cuatro hectédreas
de cerca de alambre de pias, una laguna artificjal con pescado de varios
tamafios, y variedad, bocachico, volador y sardinata, aproximadamente
unos 600, va que la laguna tiene 50 x 50 x 6 metros, una burra para dar
crfa, un tanque de cemento de 9.00 x 4.50 x 2.00, metros de manguera
de dos pulgadas, y 200 metros de una pulgada, ropds y documentos
personales’, todo lo anterior avaluado en la suma de OCHO MILLONES
DE PESOS ($8.000.000. 00) M/1., valor estimado al momento de suce-
der los hechos,

“TERCERA: Condénese a la Nacion, EMPRESA COLOMBIANA DE
PETROLEOS ‘ECOPETROL’, a pagar por concepto de dafios morales
( Pretium Doloris’), a Luis Alberto Rico Diaz, el valor equivalente a
tres mil gramos oro, segin cotizacién del Banco de la Reptblica.
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“CUARTA: Si hubiere objecion al monto del valor estimado como
dafios materiales, éstos se tazarin —sic— por el Tribunal. equitativa-
mente y por los medios legales, teniendo en cuenta en todo caso el
—valos —sic— adquisitivo de la moneda — para la fecha de los hechos.

“QUINTA: La Nacion, EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS
‘ECOPETROL’, dard cumplimiento de la sentencia dentro de los treinta
dias siguientes a su ejecutoria vencidos los cuales comenzard a correr
intereses equivalentes a la taza —sic— que cobren los bancos para el
perfodo que se deduzca por mora™, (fl. 13 — 14 C. 1).

La causa petendi se hizo consistir en estos hechos:

“Primero: La finca El Cilindro, ubicada en la vereda Taviro, —sic—
del Municipio de San Cayetano, de propiedad de Lujs Alberto Rico
Diaz, fue utilizada en un trayecto aproximado de 200 metros lineales.
de largo por 10 de ancho, para la instalacion del oleoducto CANO
LIMON — RIO ZULIA.

“Segundo: En d‘iché trayecto y al frente donde se levantaba la vivienda,
casa de habitacidn, fue instalada una véilvula de bombeo sin que —sic—
sobre la misma se hubiere construido proteccién alguna, con el fin
de prevenir cualquier posible riesgo, teniendo 2n cuenta la proximjdad
de la vivienda y la integridad de las personas que la habitaban.

“Tercero: La omisidn grave o falta de previsién por parte de la Empresa
Colombiana de Petréleos, ECOPETROL, al instalar la vilvula aludida
en un paraje. tan cerca de la vivienda de mi mandante, dio como resul-
tado que el dia 14 de julio de 1986, fecha en que fue dinamitada y
explotada, destruyendo por completo la casa, y todos los muebeles
—sic— vy enseres de la familia RICO DIAZ, vy todos los demds bienes que
se relacionan en las declaraciones extrajuicio que se allegan con esta
demanda, y que se han relacionado en las declaraciones y condenas que
se piden,

“Cuarto: La causa de la tragedia fue entonces la falta o falla en el
servicio, conmsistente en la omisién culposa evidentemente grave en que
incurri6 La Nacion, o EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS
‘ECOPETROL’ al construir la vélvula explotada en un lugar tan inme-
diato a la vivienda, y ademds, no haber construido como prevencion,
por lo menos mallas protectora, teniendo en cuenta el alto riesgo y la
proximidad de la vivienda, con las consecuencias ya anotadas en perjui-
cio de la familia RICO DIAZ.

“Quinto: El sefior Luis Alberto Rico, aparte de los bienes que le fueron
destruidos con la explosion, ha sufrido graves dafios, ya que los mate-
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riales y dineros que le fueron quemados le impidieron no sélo cumplir
con compromisos adquiridos, sino que quedd sin equipo ni herramien-
tas, y sin con qué adquirirlos,

“Sexto: Los dafios y perjuicios tanto materiales como morales, sufri-
-dos por Luis Alberto Rico, su sefiora y sus hijos, estdn ligados cau-
salmente en forma directa a la falta en el servicio de lJa Administracion,
consistente en la omision culposa y falta de previsidn, incurrida por la
- Empresa Colombiana de Petroleos ‘ECOPETROL’.” (fls. 14-15 C.1).

2. TRAMITE DE LA PRIMERA INSTANCIA: El Tribunal admitid
la demanda (fl. 21) y notifico el auto de admisién a la Empresa demandada
{fl. 21 vto.), la cual, constituyd apoderado especial y, por su intermedio, se
vinculdé al proceso; contesté la demanda, se pronuncié sobre los hechos,
solicitd se negaran. las pretensiones y se condenard al actor al pago de las
costas del proceso, propusc las excepciones de “mex1stenc1a de la obliga-
cibn” porque no existi6 nexo causal entre la actividad de Ecopetrol y los
perjuicios reclamados, y la de “inexistencia del derecho alegado por el
actor”; finalmente solicitdé se decretaran y practicaran pruebas (fls. 23 a
26). El proceso se abrib a pruebas por treinta dias (fl. 33): finalizado ese
término alegaron de conclusién los apoderados de las partes.

El representante judicial del actor encuentra probados los presupuestos
de la responsabilidad de la' demandada y manifiesta que “No se requiere un
mayor esfuerzo para entender que la falla o falta del servicio (no tomar medi-
das preventivas) por parte de la demandada es evidente y estd plenamente
probado, ya que no es sblo el hecho de no haber protegido desde un princi-
Pio estos puntos vulnerables, sino el haber construido, en este caso especifico
la vilvula a una distancia tan préxima a la vivienda del sefior RICO DIAZ,
pues es apenas l6gico concluir que si la vilvula hubijere estado a mayor
distancia de la vivienda, atin si hubiera explotado, no hubiera causado los
dafios que causo, entendiéndose o concluyéndose que ‘la falla fue doble,
falta de protecc:én a las vélvulas y demas1ado proxuna a la vivienda®™, (fl.
76 C. 1).

El apoderado de la Empresa demandada presenta estos argumentos:

1. El demandante carece de interés para promover la accién dado que
no.demostré la calidad de propietario del predio que invoca en la demanda.

2. La explosién fue causada por el E.L.N., circunstancia que constituye
un hecho de terceros, eximente de la responsabilidad de su patrocinada.

3, “Las vilvulas de seccionamiento no presentan peligro alguno por si
mismas”
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4. La demanda es confusa al indicar la persona demandada; tal confu-
sion impide saber si las pretensiones.se esgrimen contra ECOPETROL o
contra la NACION. (fl. 78 a 81).

El Fiscal del Tribunal conceptiia —de acuerdo con la posicidon de la
demandada— que el actor no acredita su legitimacién en la causa para la pro-
posicién de las pretensiones intentadas, dado que la calidad de propietario
se demuestra con “... la copia de la escritura de adquisicién del inmueble
acompafiada con el certificado de libertad expedido por el registrador de
instrumentos pablicos” (fl. 86); este iltimo no existe en el proceso,

3. EL FALLO IMPUGNADQ. Se apoya en la tesis del Fiscal (fls. 89
a 101).

4, EL RECURSQO DE APELACION. La inconformidad del recurrente,
segin lo expresa en su escrito de sustentacion, consiste en que el Tribunal
dejé de apreciar las pruebas que acreditan a su patrocinado como propietario
y como poseedor del inmueble; tales pruebas son la escritura pblica No.
3522 del 29 de diciembre de 1973, debidamente registrada y las “declara-
ciones extrajuicio recaudadas ante el Juzgado Promiscuo de San Cayetano™.
(fls. 106 & 109). :

5. EL CONCEPTO FISCAL. No alegaron las partes en esta instancia;
la Sefiora Fiscal Segunda de la Corporacién estima que la Jurisdiccién Con-
tencioso Administrativa carece de competencia para resolver el asunto y que,
por consiguiente, no es posible hacer un pronunciamiento de fondo. Su
razonamiento estd contenido en el siguiente texto: '

“Consultadas las normas que rigen esa entidad, tenemos que el art.
20, del Acuerdo. No. 1 de 1969, por el cual se adoptan Estatutos,
aprobado por el Decreto No. 0062 de 1970, establece: ‘La Empresa
Colombiana de PetrOleos es una empresa industrial y comercial del
Estado, vinculada al Ministerio de Minas v Petroleos, con personeria
juridica, autonomia administrativa y dispositiva, y con patrimonio
propio ¢ independiente. En su organizacion interna v en sus relaciones
con terceros, continuar{a funcionando como una sociedad de naturaleza
mercantil, dedicada al ejercicio de las actividades propias de la industria
y el comercio del petroleo y sus afines, conforme’a las reglas de derecho
privado y a las normas contenidas en sus estatutos’,

“La Seccion Tercera del Consejo de Estado en casos como €l presente
ha dicho:

““La conclusion no es nueva es esta jubilacion —sic—. AGn desde la
vigencia del decreto 528 de 1964, ese conocimiento era de la justicia
citada, porque la coutencioso administrativa solo conocfa las contro-
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versias de responsabilidad estatal contra los entes territoriales y los
establecimientos pliblicos. ‘Este principio fue reafirmado por la reforma
de 1968, concretamente en sus decretos 1050 (articulo 60.) y 3130
(articuio 31). Decretos que dada su especialidad, no fueron derogados
en estos extremos por el decreto 01 de 1984, el que pese a hablar en
sus articulos 131 y 132 (numerales 10) de las acciones de reparacién
directa contra las entidades descentralizadas de los distintos 6rdenes,
s¢ ha venido interpretando como no modificatorio de la legislacion
especial que gobernaba el régimen juridico de los distintos entes descen-
tralizados. Régimen que dispone que las Empresas Industriales 0 Comer-
ciales del Estado estdn sometidas en cuanto a su actividad industrial o
comercial al derecho privado y sdlo por excepcidén, cuando cumplen
funciones administrativas o piiblicas, al derecho piblico.

“‘Recientemente esta misma Sala tuvo oportunidad de reafirmar sus

puntos de vista a ese respecto. Reafirmacion que ademds encontrd

apoyo en sentencia de la Corte Suprema de marzo 29 de 1990.

- *““‘Sostuvo esta misma Sala en auto de julio 27 pasado, luego de trans-

cribir la antecitada sentencia:

“‘Ademds de lo planteado por la Corte Suprema de Justicia, la Sala
considera necesario efectuar algunas precisiones. La decisi6én del legis-
lador al expedir en 1968 el régimen de las Empresas Industriales y

 Comerciales del Estado (Decretos 1050 v 3130) no fue fortuito y refle-

jaba una clara decisién politica en cuanto a la organizacién que debe
tener de la administracién phblica. Su deseo, expresado nftidamente
en el articulo 6o. del decreto 1050 y ratlflcado en el 31 del decreto
3130, fue el de los actos y hechos-de tales empresas en desarrollo de sus .
actividades industriales y comerciales, éstuviesen sujetos a las reglas
del derecho privado por contraposicién a los actos y hechos de otras
entidades descentralizadas. Ambas disposiciones son claras en tal
sentido, as{ como en su deseo de que lo anterior fuese la regla general,
con las solas excepciones que consagra la ley, excepciones que por lo
mismo habrdn de estar claramente consignadas en ésta. Asf las funcio-
nes administrativas que les sean atribuidas a las empresas industriales y

" comerciales del Estado, lo habrdn de ser de manera especifica, de tal
‘manera que 1o quede duda en cuanto a la naturaleza de la funcién,

as{ como en lo referente al alcance de la misma. Y solamente los actos
y hechos que tales empresas realicen, en desarrollo de Ias funciones ad-
ministrativas que les haya confiado la ley, serdn administrativos y serdn
juzgados por la jurisdiccién de lo contencioso administrativo’. (Senten-

‘cia octubre 26/90 — Expediente No. 6094 — Actor: WILFREDO

MANUEL ROSARIO DIAZ. Consejero Ponente: Doctor CARLOS BE-
TANCUR JARAMILLO).
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“De lo anterior se concluye, que la jurisdiccion contencioso adminis-
trativa no -es competente para conocer del presente caso, pues de él
debe conocer la justicia ordinaria. Esta falta de jurisdiccién acarrea la
nulidad de todo lo actuado en primera y segunda instancia’. (fls. 117
al20C. 1).

LA SALA CONSIDERA

La Sala confirmard el fallo impugnado acogiendo parcizlmente las
razones que aduce la Colaboradora Fiscal; la jurisdiccidn Contencioso Ad-
ministrativa no es la indicada para desatar la litis planteada; este motivo
impide a la Sala pronunciarse de fondo e impone una sentencia inhibitoria.

La Empresa Colombiana de Petréleos -Ecopetrol— es una empresa
industrial y comercial del Estado, vinculada al Ministerio de Minas y Energfa,
encargada, entre otras cosas, de “Administrar, disponer, manejar y explotar
los campos petroleros, oleoductos, refinerias, estaciones de abastecimientos,
terminales, y en general de todos aquellos bienes muebles e inmuebles que
el Estado adquiera por. concepto de reversion de acuerdo con leyes y contra-
tos sobre petréleos”; su naturaleza juridica determina de un lado el régimen
normativo que le es aplicable, y, de otro lado, la Jul‘lSdICCI()n competente
para resolver sus controversms

Dispone el artfcqu 60. del Decreto Ley 1050 de 1968:

“De las empresas industriales y comerciales del Estado. Son organismos
creados por la ley, o autorizados por esta, que desarrollan actividades
de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas del derecho
privado, salvoe las excepciones que consagra la ley, v que reinen las
siguientes caracteristicas:

“a) Personerfa juridica;
“b) Autonomifa administrativa; y

“c) Capital independiente, constituido totalmente con bienes o fondos
publicos comunes, los productos de ellos, o el rendimiento de impues-
tos, tasas o contribuciones de destinacion especial”. (Subraya la Sala).

En el mismo sentido, y con mayor claridad para el caso planteado,
prescribe el articulo 31 del Decreto-Ley 3130 del mismo afio:

“De los actos de las empresas industriales y comerciales del Estado y de
las sociedades de economfa mixta. Los actos y hechos que las empresas
industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia
mixta realicen para el desarrollo de sus actividades industriales y comer-
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ciales, estdn sujetos a las reglas del derecho privado y a la jurisdiccién
ordinaria conforme a las normas de competencia sobre la materia.
Aquellos que realicen para el cumplimiento de las funciones adminis-
trativas que les haya confiado la ley, son actos administrativos”. (de
nuevo subraya la Sala).

Los textos legales transcritos permiten trazar esta regla general: Los

~actos y 'los hechos de las empresas industriales y comerciales del Estado que

se realicen u originen en las funciones que revisten ese mismo cardcter, se
rigen por las normas de derecho privado, y los conflictos que sobre ellos se
susciten son justiciables por la jurisdiccién ordinaria. De manera excepcional,
su conocimiento se atribuye a la jurisdiccidon Contencioso Administrativa,
cuando sean el fruto del ejercicio de una funcién administrativa.

Este régimen juridico no es caprichoso; se origina en el proceso de
transformacién que se viene dando en la concepcién del Estado contempora-
neo, por virtud del cual los fundamentos basilares del Estado liberal clasico
han ido desapareciendo para ser reemplazados por la asuncién, por parte
del Estado, de responsabilidades en el proceso de acumulac16n de capital
para llenar espacios no cubiertos por la iniciativa privada bien por debilidad
o por falta de voluntad. Este fenémeno empieza a aparecer en nuestro régi-
men constitucional y administrativo a partir de 1936 y ha continuado su
desarrollo hasta hoy cuando no cabe duda de que la administracién asume
funciones en el campo industrial y comercial, por medio —fundamental-
mente— de las empresas industriales y comerciales del Estado y de las socie-
dades de economfa mixta,

En este campo asi descrito, la voluntad del constituyente y del legisla-
dor ha sido la de que el Estado, a-través de dichas entidades, participe en la
actividad econémica en 1gua1dad de condiciones con la iniciativa privada;
de allf que las reglas del juego sean las mismas que rigen a los industriales y
a los comerciantes y que la Administracién Pablica, cuando se acoge a ellas,
esté en la obligacidn —mds alld de su observancia— a garantizar el libre
gjercicio de la actividad empresarial (articulo 32 de la anterior Constitucion
Politica y 333 de la nueva).

Dentro de este marco conceptual debe inscribirse la actividad de la
Empresa Colombiana de Petroleos, dada su naturaleza juridica antes descrita,
circunstancia que otorga razdn a nuestra Colaboradora Fiscal para la deci-
sién del asunto en examen. Son, pues, vilidos y aplicables los antecedentes
jurisprudenciales por eila citados, por cuanto los hechos que sirven de funda-
mento a las pretensiones del actor son el desarrollo de la explotacion de un
servicio que es propio de la entidad demandada, es decir de aquél del cual

-deriva su naturaleza industrial'y comercial.

En consecuencia, esta Jur1sd1cc16n no tiene competencia para desatar
el conflicto y el fallo deberé ser inhibitorio.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la
Repablica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

Por las razones expuestas en esta providencia, SE CONFIRMA el fallo
apelado.

Cbpiese, notifiquese y devuélvase al Tribunal de origen.
Se deja constancia que la anterior providencia fue discutida y aprobada
por la Sala en sesidén de fecha tres (3) de octubre de mil novecienios noventa

vuno (1991).

Carlos Betancur Jammil’lo, Presidente de la Sala; Juan de Dios Montes
Herndndez, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta.

Ruth Stella Correa Palacio, Secretaria.
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PLIEGO DE CONDICIONES—Naturaleza/TEORIA DE LOS FINES Y
MOTIVOS/CONTENCIOSO OBJETIVO PROPIO/CONTENCIOSO OBJETI-
VO IMPROPIO

Cuando la accién se dirige en contra de un acto de contenido general,
no existe duda de la procedencia del contencioso objetivo propio; en
cambio si el acto acusado tiene un contenido particular se deberd obrar
con cautela, porque so pretexto de restablecer el orden juridico se
puede pretender el restablecimiento de un derecho individual. El phego
de condiciones de una licitacion pablica es un acto administrativo que
reviste cardcter general y no de caricter particular y concreto y, por lo
mismo, cualquier ciudadano estd legalmente habilitado para cuestionar
jurisdiccionalmente este acto. _

ACTO SEPARABLE/ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO - |

No es cierto que, después de la expedicidn y vigencia del Decreto 2304/
89, los actos separables de los contratos se puedan cuestionar por medio
de las llamadas controversias contractuales. El control de dichos actos
se efectia mediante las acciones de nulidad y de restablecimiento,
siempre y cuando su impugnacién no incida en el contrato mismo.

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Secci6n
Tercera.— Santafé de Bogotd, D.C., diez (10) de octubre de mil novecientos
noventa y uno (1991),

Consejero ponente: Doctor Juan de Dios Montes Herndndez.
Referencia: Expediente No. 6802, Actor: Fernando Sarmiento Cifuentes.
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i

Contra e] auto del 1o, de agosto de 1991 interpusieron sendos recursos
de reposicidn, el Instituto Nacional de Radio y Television —INRAVISION—;
la Sefiora Fiscal Segundo de la Corporacién; el ciudadano CARLOS BER-
NARDO CARRENO RAMIREZ; y los ciudadanos JULIO A. ROBERTO
NIETO y RICARDC H. MONROY CHURCH, segln el orden de presenta-
cion de los mismos. ,

Frente a la providencia recurrida esgrimen los signientes argumentos:

I.— INRAVISION, por medio de apoderado especial, cuestioha en pri-
mer lugar, la decisién de admitir la demanda (cuya revocatoria conlleva, de
suyo, la de la suspensidn provisional); y, en segundo, la suspensién provisio-
nal considerada de manera independiente. ‘

~ a) En relacidn con el primero de estos temas sostiene que, conforme a la
jurisprudencia, “... no es la generalidad o particularidad del acto lo que
determina si la acciébn procedente es la de nulidad ...” sino “... la finalidad
que se busca con su ejercicio, finalidad que se evidencia, por ligamen nece-
sario con el resultado: ... el restablecimiento de la legahdad objetiva”,
o0 “... el restablecimiento de la legalidad subjetiva®.

Para compietar esta premisa, sostiene que “... a fin de evitar fingimientos
procesales, la jurisprudencia ha visto en el ejercicio de acciones de nulidad
con resultados de naturaleza subjetiva, una cierta forma de fraude al proceso,
y un modo encubierio de burlar los términos de caducidad, y por tanto se
ha opuesto a su gjercicio”. (fl. 136)

Con este marco conceptual analiza el acto cuya censura originé la
providencia que impugna, del cual estima que “... no crea una situacioéon im-
personal, indeterminada a un nGmero .plural de personas, como lo dice el
auto que respetuosamente recurro, sino, por el contrario, crea a los aludidos
inscritos y potenciales proponentes, una situaciéon juridica individual, con-
creta 'y subjetiva, en virtud de la cual no pueden ejercer un derecho que les
da la ley, el cual les resulta individual y particularmenie cercenado, supuesto
que fuera cierta la presentacion de la cuestidbn hecha por el distinguido abo-
gado demandante®. (fl. 136), porque ‘... quienes pueden resultar afectados
" con la disposicion acusada es un grupo determinado y concreto de personas,
o sea que la decisidn del Pliego acusada desconoce en concreto a cada uno de
ellos la posibilidad de ser adjudicatarios de espacios de informativos noticie-
ros y de informativos de opinidn, puesto que sblo son los inscritos en el
registro de proponentes quienes pueden tener ese derecho”. (fl. 136).

Este razonamiento lo conduce a estimar equivocada la admisidn de la
demanda por cuanto “... el actor carece de legitimatio ad causam y de
legitimatio ad procesum para ...”” proponer la accién de nulidad, “ya que la
accidn e6lo estd abierta a quienes han resultado presuntamente lesionados
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por el aparte acusado del-Pliego de Condiciones, y no los terceros ajenos al
derecho de proponer en el contexto de la Licitacion Pablica No. 01 de 1991.

“En efecto, el actor no aparece inscrito en el elenco de quienes estdn
habilitados 'y autorizados para presentar propuestas en esa Licitacibén, y
siéndole ajeno a éi el derecho supuestamente conculcado, ajena le es también
la posibilidad de ejercitar la accién, cuyo resultado inmediato, de prosperar
el petitum, seria el restablecimiento del derecho de los inscritos -—sic— a
formular propuestas y eventualmente ser adjudicatarios, de los afectados por
la parte acusada del Pliego de Cargos. O sea que, sin ejercitar la accibn, los
afectados con el acto administrativo se verfan beneficiados con el fallo con
los efectos propios de una accién de nulidad con restablecimiento del dere-
cho intentada por otfra persona, sin poder para ello y sin titularidad para el
gjercicio de la misma accion”. (fl. 137 a 138). '

En apoyo de su verdad, anexa una certificacion expedida por el Secre-
taric General de INRAVISION, segan el cual, *“... el 20 de mayo de 1991 a
las 14:00 horas, se encontraban inscritas en el reglstro de Empresas Concesio-
narias de Espacios de Television:

AM.D. TELEVISION LTDA.

CARACOL TELEVISION S.A.

.. CENPRO
CIA. DE MEDIOS DE INFORMACION LTDA. — CML
CIA. PRODUCTORA DE TELEVISION LTDA. — CPT
CIA. PRODUCTORA DE VIDEO S.A. — PROVIDEO S A
'CIA. UNIVERSAL DE TELEVISION LTDA.
COESTRELLAS S.A. .
COLOMBIANA DE TELEVISION S.A.

. CORPORACION LUMEN 2000 COLOMBIA

. CRIPTON S.A.

. CROMAVISION LTDA.

.DATOS Y MENSAIJES S.A.

. DIEGO FERNANDO LONDORNO REYES

. GERMAN GARCIA Y GARCIA

.GLOBO TELEVISION LTDA.

. INTERVISION LTDA.

. JORGE BARON TELEVISION LTDA.

. MARIA VICTORIA TORRES OROZCO

. N.T.C. NACIONAL DE TV. Y COMUNICACIONES LTDA.

0N kW
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21. NOTICIERO VEINTICUATRO (24) HORAS S.A.
22. PREGO TELEVISION LTDA.
23. PRODUCCIONES CINEVISION LTDA. C.V.
24. PRODUCCIONES DO RE CREATIVA S.A,
25. PRODUCCIONES JES LTDA.
' 26. PRODUCCIONES PUNCH S.A.
27. PRODUCCIONES TEVECINE S.A.
28. PROGRAMADORES ASOCIADOS LTDA.
29. PROGRAMAR TELEVISION S.A.
30, PROYECTAMOS TELEVISION LTDA.
31. RADIO CADENA NACIONAL S.A. — R.C.N. TELEVISION
32. RADIO. TELEVISION INTERAMERICANA S.A. — R.T.L
.33, SALIM ANTONIO SEFAIR LOPEZ
34, TELESTUDIO LTDA.
35, TELEVIDEO LTDA.
36.TV. 13 LTDA.”
(fls. 131 y 132).

b) Para impugnar la suspensién provisional sostiene que la contradic-
cién entre el texto legal y el pliego de condiciones es aparente, pues “...,
en el fondo, el Pliego de condiciones, en el aparte acusado, respeta, no sdlo
la ley, sino el Decreto Reglamentario 1266 de 1991, que desarrolla sus prin-
cipios, fines y términos y, ademds se ajusta a los principios superiores de
orden constitucional, legal, y reglamentario que rigen lo conceriente a la
licitacién publica para la concesion de espacios de televisidon, en especial,
-y en general, el procedimiento de licitacidén previsto en la mayorfa de los
casos y contratos™, (fls. 143 a 144),

Para demostrar su aseveracion acude a estos argumentos:

1) La comparacién entre un acto administrativo y una disposicién legal
superior, “debe abarcar todo el conjunto del texto legal comparado, inter-
pretado en su integridad y en forma sistemética” ¥ no hacer el cotejo con un
art{culo aislado de ia ley.

2) Laley 14 de 1991, en consonancia con la nueva Constituciéon Poli-
tica, establece una serie de principios orientadores de *... la actividad del
servicio™, de “... los desarrollos normativos que se dicten ...” y de los actos
administrativos emanados de las autoridades que ... tienen a su cargo la direc-
cién y ejecucion de las politicas de television™.
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3) Entre los indicados principios, destaca el recurrente los siguienfes:

- El consagrado en la parte final del art{culo lo. de la Ley 14 de 1991,
con este texto: “SU EXPLOTACION SE PODRA CONTRATAR EN FOR-
MA TEMPORAL CON PERSONAS NATURALES O JURIDICAS, DENTRO
DE LOS PRINCIPIOS Y OBJETIVOS DE LA PRESENTE LEY”. (fl. 146).

— El inciso 3o. del citado articulo —(parece que el recurrente se refiere
al artfculo 3o0. de la Ley)— consagra el principio, de la libertad de éxpresion,
en virtud del cual “(...) se impedir4 la concentracion del poder informativo
as{ como las pricticas monopolistas que tiendan a eliminar la competencia y
la igualdad de oportunjdades entre todas las empresas que prestan los servi-
cios de comunicacion social”. (fl. 146).

— El principio de pluratidad de la informacién, en virtud del cual, “se
garantiza el derecho de los niudadanos a obtener informacién proveniente de
diversas fuentes sobre diversos temas y aspectos y suministrada por distintos
informadores”. (fl. 146).

— “El articulo 20. de la Ley asigna al servicio de television las finalida-
des de formar, informar y recrear para contribuir al desarrollo integral del
ser humano y a la consolidacion de la democracia, la cohesién social, la paz
interior y exterior y la cooperacion internacional; en esa perspectiva se ins-
cribe la pluralidad de informacidén que busca educar en la tolerancia a los
ciudadanos, y darles fuentes variadas y controvertidas de opinién”. (fl. 146).

4} Estas razones lo conducen a deducir que “el derecho a explotar
mediante contratos de concesidn el servicio de.televisién, es un derecho res-
tringido y que quienes resulten beneficiarios de los contratos deben serio en
condiciones que no engendren concentracion del poder de informacién,
practicas monopolistas o impliquen menoscabo del derecho de los ciudada-
nos a recibir informacién, proveniente de diversas fuentes (art. 30. inc. final).

“Es a la luz de la prevalencia de estos principios y finalidades del ser-
vicio como es necesario examinar los actos administrativos que regulan la
contratacién mediante concesién de los espacios de televisiébn, y no Gnica-
mente, como 16 ha indicado el actor, bajo- el aspecto de un solo texto deter-
mlnado sin relacionarlo con el conjunto restante de disposiciones de valor
prevaleciente, como lo ordena la parte final del art. lo. de la misma Ley
que el actor sefiala como quebrantada.

“El pardgrafo del articulo 38 de la Ley, citado por el actor como norma
-vulnerada por el Pliego de la Licitacién, establece que “las empresas conce-
sionarias de espacios para la programacién de noticieros no podran serlo de
espacios para otra clase de programas, excepto informativos y de opinién,
y no les sera aplicado el porcentaje minimo sefialado en este articulo”
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(Subrayado nuestro). El articulo, del cual &l pardgrafo transcrito es parte
integrante, establece los porcentajes méximos y minimos adjudicables a cada .
concesionario.

“Pe otra parte el Decreto 1266 de 1991, “por el cual se reglamenia la
. Ley 14 de 1991, y se dictan otras disposiciones”, norma no citada por el
actor y no tenida en cuenta por el H. Consejo de Estado, en su articulo 6o0.
desarrolla los dos principios rectores referidos a la pluralidad de la informa-
¢i6bn consagrados por la Ley en su articulo 3o.

“De conformidad con el articulo 30. de la Ley 14 de 1991, al asignar
los espacios para programas de caricter administrativo, modalidad de opi-
ni6n, el Consejo Nacional de Televisidn procurard adjudicarlos a proponentes
distintos de informativo noticieros” (Subrayado nuestro).

“Por su parte el Consejo Nacional de Television, al elaborar el Pliego de |
la licitacién, atendié el mandato del precitado decreto y dispuso, en desa-
rrollo del mismo, como uno de los criterios de adjudicacion ‘que los progra-
mas de cardcter informativo, modalidad opinidn, se adjudicarin a los propo-
nentes distintos de informativo noticiero’. El Consejo Nacional de Television
se cifié en forma estricta a lo -dispuesto por el articulo 60, del Decreto 1266
de 1991, el cual, a su vez, se limité a desarroliar dos de los principios rectores
del servicio de televisidn consagrados por la Ley 14. Asf las cosas el Consejo
Nacional de Televisiobn no obré en forma discrecional, actuacién esta que
ofende los postulados de la actuacion administrativa en un Estado de De-
recho,

“En efecto, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua define
asi el verbo procurar: ‘“Hacer diligencias o esfuerzos para conseguir lo que

se desea”, ]

“El Legislador desea que no exista concentracién del poder informativo
¥ que se garantice la pluralidad de las fuentes de informacién. El ejecutivo,
en ejercicio de la potestad reglamentaria, desarrolld ese deseo legal y, final-
mente, el Consejo Nacional de Television, cifiéndose a los reglamentos supe-
riores, adelantd todas las gestiones y esfuerzos para conseguir lo deseado,
a través del texto del pliego de condiciones, en &l capitulo relativo a los
criterios de adjudicacion.

“El régimen de concesion de espacios de television estd comprendido
por 1o que dispone la Ley 14 de 1591, ya que “los contratos se sujetardn en
lo pertinente a las disposiciones de 1a contrataciébn administrativa” (art.
37, Ley 14 de 1991), o sea el Decreto Ley 222 de 1983 y normas concos-
dantes y complementarias”. (fls. 147 a 149).

5) —“Al disponer el Pliego de Condiciones que los programas de opi-
nién se adjudicardn a proponentes distintos de informativos noticieros, no
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prohibe que los concesionarios de espacios de noticieros presenten propues-
tas para obtener adjudicacién de espacios de opinién; perc como se trata en
la hip6tesis legal de concesionarios, o sea de guienes ya no son meramente
proponentes, sino que tengan el estatuto de contratista concesionario,
dicha previsién interpreta el criterio mds amplio y general de la legislacion
en la materia, no sélo en cuanto a esos aspectos, sino especialmente en lo
concerniente a la prevision del artfculo 33 del D.L. 222 de 1983, aplicable
a este caso por expresa previsién del art. 37 de la Ley 14 de 1991, dispo-
sicién aquella, segln la cual, en materia de licitaciones “Se tendri en cuenta,
asimismo, la proteccioén al trabajo y a la industria nacionales en los términos
de este estatuto y Iz distribucion equitativa de los contratos suscritos que Se’
. estén tramitando 0 efecutando en la entidad licitante™, distribucién equita-
tiva que significa que no puede adjudicarse el derecho a contratar con la
misma persona o concesionario, sino, por el contrario de distribuir entre
quienes no lo son el privilegio de explotar el servicio, privilegio que no es
poco.

“Al disponer el pliego lo que se ha transcrito, ajusté su preceptiva a
una concepcioén democritica del reparto de los espacios de televisioén, consa-
grada en la leira de los articuios 1o., 30., y 37 del Estatuto de la Television,
y en las disposiciones citadas del decreto ley 222 de 1983,

* “Si aparentemente el texto acusado puede ofrecer la impresidén de que
viola el texto del artfculo 38 de la Ley 14 de 1991, en su Pardgrafo, un exa-
men detenido muesira, en una primera aprox1mac16n que €l se ajusta a las
restantes disposiciones de la ley y de la constitucion politica, pues ésta en
su articulo 75 consagra el derecho a la informacion, y los derechos a conftra-
tar mediante concesién de espacijos de televisién, estén subordinados al plura-
lismo informativo, la libertad de expresidén y es incompatible con las pricti-
cas monopolisticas en el uso del espectro electromagnético.

“Pero es que, adicionalmente, mirado m4s detenidamente el texto del
articulo 38 y desentrahando el alcance de lo que-prevé el Paragrafo, se ve
que en ninguna forma el aparte del Pliego de Condiciones lo infringe.

“En primer término debe precisarse que concesionario es la persona que
disfruta de una concesién ¥ que, dado que el pardgrafo cuyo texto se afirma
fue violado sélo puede referirse a quienes alude el articulo 38, que son per-
sonas distintas de quienes han venido hasta ahora disfrutando de las con-
cesiones de espacios de television,

“Ello es asf, pues los Gltimamente aludidos no estuvieron regid'os ni
por el articulo 38 de la citada Ley 14 ni por los 1{mites méximos y mimmos
, que el inciso primero de ese precepto sefiala.

“Y como el pardgrafo es una excepcidn a esos limites, siguese que los
sujetos de la excepcion son quienes adquieran, bajo la nueva ley y la licita-
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cion que a su amparo se realice el cardcter de concesionarios y no los que no
tienen esa condicion,

“Por tanto, quienes tienen la posibilidad de presentar tanto propuestas
de programas informativos noticieros, como informativos opinién son solo
aquellos concesionarios que adquxeran dlcha calidad bajo la vigencia de la
Lev 14 de 1991,

“Dado que el Pliego de la licitacion 01 de 1991, al establecer que los
espacios de opinién no podrin ser adjudicados a quienes sean concesionarios
de espacios de noticieros, forzosamente se refiere a personas no amparadas
por el derecho aludido en el articulo 38 citado de la Ley 14 de 1991 y por
tanto, si infracci6n hubiere, no serfa al derecho consagrado en ella.

“Obsérvese que, antes de la culminacién de la licitacién 01 de 1991 no
existen concesionarios de informativo noticieros en virtud de la Ley 14 de
19917, (fls. 150a 152).

6) — “La norma reglamentaria respalda el valor legal del Pliego y este
tiene en ella su soporte; decidir de la legalidad de la parte acusada del Pliego
sin confrontarlo con el Decreto Reglamentario que se supone ajustado a la
ley, no es técnicamente posible, pues el fundamento inmediato del Pliego es
el Decreto Reglamentario, por lo cual no puede establecerse la ilegalidad
manifiesta del acto acusado, sin verificar la medicién comparativa con la
norma intermedia; de esto surge, que si hubiere violacion de la ley serfa
indirecta, en cuyo ¢aso tampoco procede la suspensién provisional,

“Solo si el Decreto Reglamentario fuere ilegal lo que no se ha demos-
trado, podria eventualmente predicarse, con caricter ostensible, la ilegalidad
de la norma acusada”, (fls. 154 a2 155);

II.-~ Con una légica similar la Colaboradora Fiscal protesta la suspen-
sién provisional, porque la parte del pliego de condiciones que fue objeto de
la medida guarda perfecta concordancia con el articulo 30. de la Ley 14 de
1991, en virtud del cual se consagran, “‘los principios de imparcialidad, liber-
tad de expresibn, preeminencia del interés pblico sobre el privado, plurali-
dad de informacion y el cardcter de funcidn social que deben tener los
medios de comunicacién™.

Sobre esta base concluye que ..., resulta un tanto precipitado conside-
rarlo ilegal en el auto con que se inicia el proceso™ y recuerda que *Ha sido
criterio generalizado de la Seccidén Tercera del Consejo de Estado obrar con
cautela y prudencia en materia de suspensidon provisional y ha pregonado
siempre la necesidad de dejar para una decision posterior, mds mesurada,
lo relativo al tema, sobre todo cuando existen, como en este caso, circuns-
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tancias que ameritan un andlisis m4s profundo que solamente se puede hacer
en una sentencia”. (f1. 160).

Finalmente arguye que “El Pliego de Condiciones ... se ajusté al Decre-
to Reglamentario, al sefialar los criterfos' de evaluacidén y adjudicacién de
los contratos™, para lo cual sefiala que “El articulo 60. del Decreto 1266
de 17 de mayo de 1991, reglamentario de la Ley 14 de 1991, en desarrollo
del articulo 30.de esa ley, establece que al asignarse los espacios para progra-
mas informativos en la modalidad de opm16n se procuraré a proponentes
distintos de noticiero.

“El decreto reglamentario sigue las pautas que le da la ley, y en procura
de evitar la concentraciéon del poder informativo reitera los principios gene-
rales que inspiraron el servicio phablico de television®, (fl. 160 a 161).

Ili.—- CARLOS BERNARDO CARRENO R., recurre, inicialmente, la
totalidad del auto, con las razones siguientes:

a) “No se-acusé el Acto Jurtdico C’ompleto —Porque el pliego de con-
diciones “debe elaborarse por la entidad interesada (DECRETO Ley 222/83,
articulo 30, num. 2). Pero adicionalmente, en el caso de las licitaciones de
espacios de televisidn, ese acto debe ser adoptado por el Consejo Nacional
de Television de INRAVISION (Ley 14 de 1991, articulo 14 literal k).

“As{ los pliegos de condiciones de las licitaciones de espacios de tele-
vision no tienen fuerza Jurfdwa hasta que no se adopten por el Consejo de
Televisidn.

“La demanda contra el Pliego de la Licitaci6én 01 de 1991 de INRAVI-
SION ha debido dirigirse por consiguiente, contra el Pliego y su acto apioba-
torio, sin el cual carece de eficacia juridica. En efecto, de acuerdo con el
articulo 138 del C.C.A. (modificado por DL 2304/89, articulo 24), ‘cuando
se demande Ia nulidad del acto se le debe individualizar con toda precision’.

“De tal manera, la demanda débe inadmitirse de acuerdo con el inciso
- 1 del articulo 143 del C.C.A. (DL 2304/89, art. 26)”. (fls. 163)

b) A la demanda no se acompafié la constancia de la publicacién del
acto, ni se expresd6 que no se habfa publicado, conducta que transgrede el
articulo 138 del C.C.A. e impone la inadmisién de la demanda.

¢) Las modificaciones introducidas por el decreto 2304 del C.C.A.,
“impiden la admisi6n de la demanda”; “En efecto, el articulo 17 de dicho
Decreto modifico el articulo 87 del C.C.A., que consagra las acciones relati-
vas a contratos, suprimiendo su inciso final que disponfa que ‘los actos sepa-
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rables del contrato serdn controlables por medio de las otras acciones previs-
tas en este codigo’.

“Derogada la disposicién que permitia demandar los actos separables
por medio de otras acciones, estos actos solo pueden atacarse por medio de
las accjones contractuales. Y estas sblo pueden interponerse por las partes
del contrato, sus causahabientes, el Ministerio Publico o un tercero ‘que acre-
dite interés directo en el contrato’”. (fl. 164 a 165). ‘

“El actor esgrime la simple cahdad de cmdadano ¥, por lo tanto, no
estd legitimado para interponer la accién”

d) De acuerdo con la Jurisprudencia, “... 1a accién de nulidad no cabe
si mediante su ejercicio se logra el restableclmwnto del derecho; en tal caso,
debe interponerse la accion de nulidad y restablecimiento.

*;Cudl la consecuencia de anular la anotacién del Pliego de Condiciones
de INRAVISION, segtiin la cual se adjudicardn los programas informativo-
opinién a personas distintas de los proponentes de Noticiero?

“Pues que estos programas pueden adjudicarse a estos proponentes.
Tal nulidad tiene esa consecuencia, que serfa un restablecimiento de su
derecho.

“La acciéon de simple nulidad, pues, no cabe; ha debido interponerse
la de nulidad y restablecimiento (particularmente, la contractual como se
demostré).

“Para interponer la accién de réstablecimiento, el actor, aun cuando
estd dentro del término, no tiene legitimacidn: ni para la contractual ni para
1a otra general de restablecimiento, pues carece de interés jurfdico”. {fl. 1635).

e) El pliego de condiciones no es un acto general; “En efecto, esta ley
(la 14 de 1991) dispone que el contrato de concesion de éspacios de tele-
visibn debe celebrarse mediante licitacidon pablica (art. 39), que se adjudica
con base, entre otros, en los aspectos evaluados en un registro de concesio-
narios (numeral 4, ibid). Cuando INRAVISION convoca a los interesados a
presentar sus ofertas, se ha cumplido un paso previo: la obligatoria inscrip-
ciébn en el registro, que determina y circunscribe a los participantes. Asi,
s0lo las personas inscritas en ese registro, conocidas e identificadas con nom-
bre, ntimero de identidad, direcciones, estructura operativa, finaciera y téc-
nica —audn cuando sean muchas y en este caso no lo son—, pueden intervenir
en la licitacion,

“Es decir, la ley exige que, con los procedimientos de una licitacion
pablica, sOlo se invite a unas determinadas personas, que estdn inscritas y
calificadas en un registro que lleva INRAVISION.
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“El Pliego de Condiciones de la Licitacion de INRAVISION, no tiene
pues ese cardcter general e indeterminado que el H. Consejo predica de los
pliegos de condiciones™. (fl. 166). '

Supletoriamente, pide se revoque la suspensién provisional por cuanto
estima que no existe contradiccion entre el texto suspendido de los pliegos
de condiciones y la ley; o, de existir esa oposicién, no es manifiesta; razén
que excluye la medida cautelar. Explica asi su pensamiento:

_ “a) La ley permite que los concesionarios de noticieros sean concesio-
narios de informativos y de opinién. Pero no obliga a que lo sean.

“INRAVISION, vélidamente, consideré conveniente que no lo fueran.

“b) La decision de INRAVISION se refiere a unos espacioé.especjfi-
cos sefialados por la Licitacion 01 de 1991. No comprende todos los espacios
ni mucho menos, toda la televisidon que administra la entidad,

“Para esos particulares espacios, INRAVISION consideré conveniente
no dar programas de opinién a quienes daba noticiero (movido posiblemente
por ¢l inciso final del articulo 3 de la Ley 14/91). Para otros espacios, que
los hay en abundancia, INRAVISION puede considerar lo contrario.

“Es decir, no se prohibi6 que los concesionarios de noticieros lo fueran
de informativos de opinién; se dijo que en esos espacios no lo serfan.

“c) El Decreto 1266 de 1991 (norma de alcance nacional), dice que el
Consejo Nacional de Television debe procurar adjudicar los informativos de
opinién a quienes no propongan noticiero (articulo 6).

“El Pliego de Condiciones de la Licitacion 01 de 1991, en su aparte
demandado no hace sino obedecer tal mandato.

“d) La Ley 14 de 1991 dice que los concesionarios de noticieros no
pueden serlo de otros espacios, excepto informativos y de opinién.

“El Pliego demandado dice que los proponentes de noticiero no recibi-
rdn los espacios de opinion previstos en este pliego.

“Para tener derecho a espacios de opini6én u otros informativos, la
persona debe ser concesionario de noticieros. Solo al serlo, podr4 optar. por
otros espacios informativos. ;Cudndo? En otra licitacidén, por contrataciéon
directa o por los diversos procedimientos previstos por la Ley 42 de 1985
y la Ley 14 de 1991.
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“g) De acuerdo con el Decreto 916 de 1991 (norma de alcance nacio-
nal), los programas de cardcter Informativo pueden tener modalidad noti-
ciero, boletin o de opinién.

“El Pliego acusado dice que los programas de opinion se dardn a propo-
nentes que no aspiren a noticiero.

“Pero estos pueden serlo de boletines.

“De hecho, estos proponentes, una vez sean concesionarios, los presen-
tardn asi como presentardn programas Informativo Opiniodn, pues a ello los
autforiza —sin mediar autorizacién previa— el Decreto 916/91, articulo 5.

“f) Los espacios de televisiébn son un recepticulo vacfo fun ‘local),
en que se presentan programas. El programa es un noticiero, un boletin, un
programa de opini6én, una telenovela,

“El Pliego dice que los espacios originalmente previstos para programas
de opinién se dardn a quienes no propongan noticiero.,

“Pero una vez adjudicado el espacio, los concesionarios podrin presen-
tar el programa inicialmente previsto u oiro, segiin las reglas legales y regla-
mentarias (Ley 14/91, art. 14, o; Decreto 916/91, art, 5).

“Lo Gnico que les estd vedado por la ley es presentar programas no In-
formativos. Esto no lo impide el pliego™. (fls. 166.a 168).

IV.— JULIO ROBERTO NIETO Y RICARDO H. MONROY CHURCH
solicitan se les reconozca como parte impugnante de las pretensiones del
acter v recurren tanto la admisidén de la demanda como la suspensidon pro-
visional del acto.

Para fo primero, se valen de esta 16gica:

a) El actor no esta legitimado para ejercer la accién intentada, pues,
“no estd inscrito en el registro de proponentes y tampoco actfia como man-
datario judicial de quienes sf lo estdn’; en otros términos, “la accidn que se
ha debido intentar era otra y consecuencialmente, el acior ha debido acredi-
tar un interés directo y su legitimacioén en causa {por activa) para promover
el presente proceso™.

Desprenden la anterior conclusién de las limitaciones que la adminis-
tracién y la ley imponen al principio de la libre concurrencia en el procedi-
miento licitatorio; citan en su apoyo a “André De Laubadére, Venezia y
Devolvé™?, v a “Garcia de Enterria y de Ferndndez” para sefialar que el
“Derecho Colombiano (admite) la existencia de excepciones al principio de
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libre’ concurrencia mediante la presencia de elementos calificatorios, que
abarcan no solo Ia solvencia moral y financiera, sino incluso la capacidad .
técnica y administrativa, para los proponentes — que en el caso estudiado
debieron ademés desembolsar sumas representativas de dinero, para hacerse
al pliego de condiciones, que indefectiblemente este acto no se dirige a un
nimero indeterminado de personas, sino al universo determinable y deter-
minado de postulantes que no solo adquieren el pliego, sino que se sometie-
ron y sobre todo superaron el criterio de cahf1ca016n que la Administracién.
impuso.

“Lc cxpuvesto resulta de una meridiana claridad, seglin habrd de apre-
ciarse a continuacion: En primer término los incisos 1 y 2 del artfculo 44
del Decreto Ley 222 de 1983, dispone: ‘En los casos especiales que dispon-
gan los respectivos reglamentos, no se podrd licitar, adjudicar o celebrar
contratos con personas naturales o juridicas que no se hallaren debidamente
inscritas, calificadas y clasificadas en el registro correspondiente. La inscrip-
cién deber4 hacerse con anterioridad a la apertura de la licitacién o concurso
0 a la celebracion del contrato, seglin eI caso’.

“Ademas, el literal h) del articulo 13 de la ley 42 de 1985, indica que
corresponde al Consejo Nacional de Television: ‘reglamentar-el procedimien-
to de precalificacién de Empresas concesionarias de Espacios de Television,
a fin de que su desempefio y experiencia, sean adecuadamente evaluadas al
momento de realizar nuevas adjudicaciones’,

“De otro lado, el literal j) del articulo 14 de la Ley 14 de 1991, estable-
ce como funcién del Consejo Nacional de Television ‘Reglamentar el registro
de Empresas Concesionarias de Espacios de Televisioén, tomando en cuenta
cuando menos, los siguientes aspectos:; La capacidad financiera, la capacidad
técnica, la experiencia y el nivel profesional, la capacidad operativa y el cum-
plimiento de normas y disposiciones contractuales anteriores’,

“Con fundamento en las disposiciones anteriores, el Consejo Nacional -
de Televisidén, expidié la Resolucién No. 01 del 21 de abril de 1989, me-
diante la cual reglamenté justamente ¢l Registro de Empresas Conicesionarias
de Television. En consonancia con esta disposicidn, a través de la Resolu-
cién No. 001773 del 24 de abril de 1989, el Director Ejecutivo de Inravi-
sién, establecié la oportunidad en que podia hacerse la presentacion de la
sohmtud de inscripcidn en eI Registro de Empresas Concesionarias de espa-
cios de Television.

“De manera pues, que s6io a quienes se encuentren inscritos para Ia
fecha de apertura del proceso licitatorio, afectan las reglas o requisitos de
adjudicacién previstos en el pliego de condlclones expedido por el Consejo
Nacional de Televisién; por lo que se puede afirmar que el dicho acto prepa-
ratorio del proceso de contrataciéon no detiene el cardcter de acto general
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que le atribuye el demandante 'y que el proveido recurrido acepta, al asumir
por falta de informacién no suministrada en la demanda, que el pliego de
condiciones cred ‘situaciones juridicias’, a un numero indeterminado de
personas, cuando en realidad y conforme a la prueba adjunta, el niimero
—sic— proponentes eventuales esta determinado y en tal virtud a cada uno
de ellos y s6lo a cada uno, afecta el texto acusado, pues no son los solos a
quienes puede cobijar la restricciéon que el pliego establece, en armonia con
la Ley”, (fls. 1732 174). '

A la suspensién provisional oponen el argumento de que no existe
contradiccion entre la norma acusada y el texto legal, o que, al menos, la
contradiccidébn no es ostensible. Los recurrentes reflexionan as{:

“La ley otorga a los Concesionarios de espacios la posibilidad de que
sean también concesionarios de informativos de opinion.

“Tales concesionarios seran los que resulten de la adjudicacién de espa-
cios bajo la vigencia de la ley 14 de 1991, pues ellos hacen parte del
grupo de nuevos concesionarios a quienes se les aplican un minimo v
un mdximo de las horas adjudicables, justamente para exceptuarlos
de tales restricciones, pero, en tode caso, no son Ios concesionarios
anteriores a la expedicion de la Ley.

“Como ocurre que los primeros concesionarios de espacios de televi-
$i6n bajo la vigencia de ley 14 de 1991 serdn los que resulten de la lici-
tacion 01 de 1991, sfguese que los concesionarios que los pliegos de
esa licitacion a los cuales puedan referirse, no son los que ampara la
ley 14 de 1991.

“Asi las cosas, si los pliegos cercenaren derechos de concesionarios,
esos no son en todo caso los que regula la ley citada y por lo mismo,
el pliego no puede infringir la ley, pues los destinatarios de esa norma,
son otros diferentes de los que pueda comprender el pliego.

“Como ya'se indicé, tal situacion se deriva de la circunstancia de tener
laley 14 de 1991, apenas su primera aplicaci6én.

“Establecer si el pliego desconoce la ley en el parigrafo del art. 38
aludido, implica entonces definir, previamente si los concesionarios
o proponentes a que se refiere el pliego son los mismos concesionarios
cuyo derecho ampara el pardgrafo del art. 38 del al —sic— citada ley, y
ello hace que, si existe violacidn, tal violacién no seria manifiesta, pues
definirla, requerirfa un examen detenido de la cuestién, lo que por
principio estd excluido con miras a decretar la suspension provisional.

“b.2. Por otra parte, si bien el art. 38 en su pardgrafo otorga Ja facultad
a los concesionarios de espacios de noticieros para que puedan ser

57



SECCION TERCERA

38

también concesionarios de espacios informativos v de opinidn, la adju-

dicaci6bn prevista no resulta obligatoria para esos beneficiarios del pri-
vilegio de informar, sin que, en cuanto el art. 37 de la Ley 14 de 1991
ordena que en la materia se aplicardn las disposiciones sobre contrata-
cidbn administrativa, y entre estas estdn los criterios de adjudicacion
que sefiala el articulo 33 del decreto 222 de 1983, seglin el cual, se debe
en este aspecto, tener en cuenta la distribucién equitativa de los nego-
cios o contratos suscritos que se estén tramitando o ejecutando en la
entidad licitante, bien puede la norma reglamentaria de la licitacidn
disponer que los espacios de informativos de opinidn, no se adjudiquen
a quienes propongan espacios informativos y noticieros, con el fin de
evitar Una distribucién equitativa de los contratos (art. 3o0. ley 14 de
1991, art. 60. decreto 1266/91).
s

“Por lo demds, segiin el art. 1o. de la ley 14 de 1991, los contratos que
en desarrollo de ella se lleguen a adjudicar para otorgar la concesidn

“de espacios de television, estdn subordinados a los principios y fines

de la ley, entre los cuales estd, la prohibicién de permitir la concentra-
cion del poder informativo reconocido en favor de los ciudadanos.

“Permitir que una misma programadora acumule noticiero, informa-
cibn y opinién, va en contra via de esos principios que, por haber sido

- avalados v claramente establecidos en los arts. 20 y 75 de la Constitu-

cion. de 1991, posterior al pardgrafo del art. 38 de la ley, hace que la
ficultad de adjudicar doble programa de esa clase a una sola programa-
dora haya quedado sin fuerza, dada la naturaleza derogatoria o refor-
matoria que tiene la Constitucidn, respecto de la legislacion preexis-
tente. :

“A su vez, tales disposiciones y el art. 30. de la ley 14 tantas veces
citada, otorgan. sustento juridico a las medidas tendientes a evitar la
conceniracion del poder informativo y las précticas monopolisticas
que tiendan a eliminar la competencia.

“Sin dilucidar este aspecto, no puede saberse si el acto acusado viola
o no el pardgrafo aludido, pues no se sabe con certidumbre si, por
efecto de la norma constitucional invocada, aquel se encuentra o no’
vigente, si tiene nitido respaldo Constitucional o si corresponde a
actuaciones administrativas, que. procuran precisamente evitar la con-
centracién y garantizar el pluralismo informativo, ajustdndose a las nor-
mas superiores que debe respetar el acto acusado.

“Determinar la cuestién, es asunto que no permite una deduccion
simple y llana, por lo que la supuesta violacidbn de la ley no tiene el
cardcter de manifiesta, ni de evidente como lo predica el auto impug-
nado. '
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“Exige ademds, la confrontacién del acto acusado, consultando elemen-
tos adicionales que conforman el ordenamiento juridico objeto de
defensa, en su integridad, y no, presentando una sola porcién del
régimen legal, desfigurando la ontologia de la preceptiva constitucional,
legal reglamentaria y las actuaciones licitatorias y administrativas. Es
en dicho contexto en el que se concibe el acto acusado, y por tanto, el
estudio de su legalidad encuentra, como hemos demostrado, otros
pilares normativos, en los cuales es preciso ahondar. Accidn esta que,
ciertamente, no es objeto de la medida de suspension”. (fls. 176 a 178).

Finalizan diciendo que “..., habiéndose ya agotado el procedimiento de
licitaciébn de que trata el pliego acusado, este perdid su existencia, por
agotamiento de sus previsiones en cuanto a la adjudicacién, y no se
ve como, sin contrariar la jurisprudencia reiterada de ese H. Consejo
.de Estado, seglin la cual un acto que ha desaparecido, por derogatoria,
consuncién o agotamiento de sus efectos, puede ser objeto de control
contencioso administrativo™, (fl. 178).

LA SALA CONSIDERA

La Sala abordard el estudio de los recursos en dos capftulos separados,
asi:

I, Los propuestos en contra del auto admisorio de la demanda.
II. Los propuestos en contira de la suspension provisional.

I Agrupando los argumentos expuestos frente al auto de admisién,
se pueden resumir en los siguientes:

a) No es el cardcter general o particular de un acto administrativo el que
determina la procedencia de la accidén de nulidad sino la finalidad que per-
sigue el actor con su ejercicio.

b} El pliego de condiciones, en la parte acusada, no crea una situacion
jurfdica, general sino una particular, aplicable solamente a las personas
inscritas en el registro de proponentes.

c) El actor carece de legitimacién en causa para formular la pretensiéon
de nulidad.

d) No se acusé el acto juridico completo ni se acompafid a la demanda
la constancia de la publicacion del acto, lo cual genera inepta demanda.

e) Luego de la vigencia del Decreto-Ley 2304 de 1989, los actos separa-
bles de los contratos solamente pueden conirovertirse por med1o de las
acciones contractuales.
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.

1. Los tres primeros argumentos expuestos tienen un ligamen muy
estrecho razén que 1mpone un tratamiento conjunto.

La historia jurisprudencial sobre esta materia se parte en dos en el afio
de 1961; con anterioridad, ... el contencioso de anulacién era solo viable
contra Ios actos de con temdo general y abstracto, y el de plena jurisdiccion,
por el contrario, era tnicamente susceptible contra los de alcance particular
o creadores de situaciones individuales y concretas” (Carlos Betancur Jara-
millo — “Derecho Procesal Administrativo™ 2a. edicion. Pigs. 19 —Subrayas
de la Sala—); a partir del 10 de agosto del afio indicado, el Consejo de Estado
construye y desarrolla la doctrina jurisprudencial que se conoce como “de
los méviles y finalidades”, segtin la cual:

“I. No es la generahdad del acto impugnado el elemento que determina
la viabilidad del contencioso popular de anulacién, sino los motivos
determinantes de 1a accién (tutela del orden ]uI’ldlCO y mantenimiento
de la legalidad abstracta). El sometimiento. de la administracion al im-
perio del derecho objetivo es la finalidad propia que la ley sefiala a esta
accién (articulos 66 a 83 C.C.A.).

“II. Los motivos y finalidades del actor deben estar en consonancia con
los que las normas legales amgnan a la accidn, acuerdo que es presumi-
ble cuando se acciona por la via del contencioso popular de anulaciéon
contra los actos impersonales y abstractos, porque esta clase de ordena-
mientos entrafian una violacién continua y permanente de la legalidad
objetiva, que afecta a la comunidad entera.

“III. Distinta es la situacion cuando la misma accién se endereza contra

- actos de contenido particular, caso en el cual la doctrina de los motivos
y finalidades opera en dos formas: a) Si la declaratoria de nulidad soli-
citada no conlleva el restablecimiento del derecho lesionado, el conten-
cioso popular de anulacién puede ejercitarse inclusive por el titular de
ese derecho, en cualquie tiempo; b) Si la sentencia favorable a las
pretensmnes del acto determina el restablecimiento automético de la
situacién jurfdica individual afectada por la decisién acusada, el recurso
objetivo no serd admisible, a menos que la accidn se haya instaurado
dentro de los cuatro meses de que habla el inciso tercero del artfcuio
83 del C.C.A.

“IV. El motivo determinante de la acciébn de plena jurisdiccion es el
quebrantamiento de un estatuto civil o administrativo, pero solo en
cuanto ampara una situacién juridica subjetiva (articulo 67, C.C.A.).
Sus finalidades propias son el restablecimiento del derecho quebran-
tado, reparando el dafio ya ocasionado o precaviendo un perjuicio even-
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tual. Tal la razén para que dicho texto-de opcidn para pedir la simple
anulacién (lesidén juridica subjetiva y dafio contingente), caso en el cual
la declaratoria de nulidad conlleva por si misma y automdticamente, el
restablecimiento del derecho, o la anulacidbn acompafiada del restable-
cimiento (Lesién juridica subjetiva y dafio actual), en cuyo caso el inte-
resado podrd intentar la accidén con ambos fines, pero en uno y otro
evento, dentro de los cuatro meses a que alude el inciso 3o. del art{culo
83del C.CA.

“V. El Contencioso popular de anulacién es el contencioso exclusivo
de la legalidad. Se desenvuelve en torno de dos extremos Gnicamente:
la norma transgredida y el acto transgresor, sin que posibles situaciones
jurfdicas que se interpongan jueguen papel alguno en la lifis, en tanto
que el contencioso de plena jurisdiccion es el contencioso del restable-
cimiento y de la responsabilidad estatal, el cual se desarrolla alrededor
de tres elementos: la norma violada, el derecho subjetivo protegido por
ella y el acto violador de aquélla y éste. El lindero preciso entre los dos
contenciosos es, pues, la situacién juridica subjetiva amparada por la
norma civil o administrativa”. (Sentencia de 10 de agosto de 1961,
anales Tomo LXIII).

Esta posicién doctrinal se perfeccion6 mediante el auto de 21 de agosto
de 1972, proferido por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
a cuyos términos: “La jurisprudencia del Consejo inicialmente solo
admitfa Ia accién de nulidad contra los actos creadores de situaciones
juridicas generales, por estimar, como en la legislacién anterior, que la
naturaleza del acte condiciona la procedencia de la accidon (V. Senten-
cias de 13 de julio de 1938, Anales Tomo XXXIV, Pdg. 637; 15 de sep-
tiembre de 1938, Anales Tomo XXXV, pdg. 315; 9 de diciembre de
1941, Anales Tomo XLVII, pdgs. 1196 y 1197; 12 de mayo de 1955,
Anales Tomo LXV, pég. 45;y lo. de diciembre y 20 de agosto de 1959,
Anales Tomo LXII, pdgs. 45 y 685); criterio que se hizo extensivo a los
actos condicién que, como los de autorizacidon para ejercer determinada
profesion, son de interés general o pablico (Sentencia de 9 de diciembre
de 1941, Anales Tomo XLVII, pdgs. 1196 y 1197 y de 25 de mayo de
1963, Anales Tomo L, pdgs. 150 a 153). Pero, desde el 1o. de diciembre
de 1959 se inicia la tendencia a rectificar esta jurisprudencia, con los
salvamentos de voto de los consejeros doctores Alejandro Dominguez
Molina y Carlos Gustavo Arrieta quienes sustentan la tesis de que,
contra lo que ha estimado el Consejo segln los arts. 62 a 65 del C.C.A.,
no es ‘el contenido del acto demandado el que determina la calidad de
12 accion, sino el objeto inmediato que s¢ pretende proteger contra los
efectos del acto administrativo’, motivo por el cual, en principio, la
accion de nulidad es procedente contra actos creudores de situaciones
jurfdicas generales y particulares, si se busca en ambos casos la tufela
del orden juridico (Anales, Tomo LXII, la. parte, pdgs. 82 a 86).

61



SECCION TERCERA

62

“El Consejo de Estado, por sentencia del 10 de agosto de 1961, recti-

ficé su jurisprudencia y consagré la doctrina anteriormente expuesta,

denominada ‘de los motivos y finalidades’, que puede sintetizarse asi:

“‘a) Los arts. 62 a 65 y 83 del C.C.A. prescriben que la accion de
niilidad procede ‘contra todos los actos administrativos’, sin distinguir
entre los creadores de situaciones juridicas generales y partmulares por
lo que ‘no aparece la razén para que la doctrina haya consagrado dis-
tingos que los textos repelen expresamente’. (b) La procedencia de la

.accién de nulidad no se determina por ‘la generalidad del ordena-

miento impugnado’, sino por ‘los motivos determinantes de la accidon
y las finalidades que a ella ha sefialado la Ley, que segiin los arts. 62
a 65 del C.C.A. ‘son los de tutelar el orden juridico y la legalidad abs-
tracta contenida en esos estatutos superiores’, con la finalidad ‘de so-
meter a la administracién pablica al imperio del derecho objetivo’.

(c) La causa y objeto. de la accién de nulidad ‘son incompatibles con la
proteccion de derechos particulares’, cuya aceptacién significaria ‘una
simulacidn de motivos, de intereses y de fines que los textos rechazan
implicitamente’, con ‘desconocimiento de los mandatos legales sobre

- caducidad de la accidn privada’. (d) El art. 67 del C.C.A. da accién a la

persona cuyo derecho, civil o administrative, fue violado por cualqulera
de los actos mencmnados en los Arts. 62 a 65 del C.C.A. para pedir que‘
ademds de su anulacién se le restablezca en su derecho, lo que consti-
tuye el ‘motivo determinante de la accion de plena jurisdiccién ... pero
solo en cuanto ampara una situacién juridica subjetiva’, razén por la
cual si la simple declaratoria de nulidad del acto ‘determina el restable-
cimiento automdtico de la situacién juridica individual afectada por la
decisidn enjuiciada, el recurso objetivo no serd admisible, salvo que la
accidn se intente dentro de los cuatro meses de que habla la Ley’, pero
en caso negativo ‘el contencioso popular puede gjercitarse inclusive por
el titular de ese derecho’ (Anales Tomo LXIII, la. parte, pdgs. 202 a
205).

“*‘La Sala reitera la doctrina anteriormente expuesta, pero considera
pertinente hacer las siguientes aclaraciones:

“*‘La diferencia fundamental entre las acciones de nulidad y de plena
jurisdiccidn consiste en que mientras aquella tiehe por objeto tutelar
el orden juridico abstracto sobre la base de la vigencia del principio de
la jerarquia normativa y origina un proceso que, en principio, no im-
plica litigio o contraposicién de pretensiones, porque el interés procesal
del actor se confunde con el de la colectividad, a la cual en el fondo
representa, con el objeto de que la Junsdlc(:lén también en interés
publico, declara la verdad, ésta, por el contrario, tiene por finalidad la

‘garantia de los derechos pr1vados civiles o admmlstratlvos violados o

conculcados por actos, hechos y operaciones administrativos, mediante
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sentencia que condene a la administracién a restablecer el derecho o
resarcir el dafio.

“ 2. Este principio fundamenta las diferencias procesales de las dos
acciones, a saber: (a) Mientras la accién de nulidad puede promoverse
por cualquiera persona y en cualquier tiempo, salvo la de nulidad elec-
toral que tiene término de caducidad en interés pablico (Art. 209 del
C.C.A.), con excepcion de los actos de eleccidn o nombramiento de
parientes en la Rama Jurisdiccional o en el Ministerio Pablico, por vio-
lacién del Art. 174 de la Constitucion, que también puede acusarse en
cualquier tiempo (Ari. 4o0. de la Ley 12 de 1945), Ia de plena jurisdic-
cibn debe proponerse o incoarse por el interesado dentro de los corres-
pondientes términos legales, que varian segiin la pretension de que se
trata (Arts. 83 del C.C.A.; 38 de la Ley 135 de 1961, 28 del Decreto-
Ley No. 528 de 1964, 70, de la Ley la. de 1968: 41 del Decreto-Ley
3135 de 1968; 39 del Decreto-Ley No. 2334 de 1971; 127 del Decréto-
ley 2337 de 1971; 111, Inc. 0. del Decreto-ley No. 2338 de 1971;
121 del Decreto-ley No. 2339 de 1971; 81, Inc. 2o., del Decreto-ley
No. 2340 de 1971, 596 del C. del C.); (b) La suspensidn provisional es
procedente en la accién de nulidad si el acto acusado es manifiesta y
ostensiblemente viclatorio de la norma o normas invocadas, mientras
que en la de plena jurisdiccion, fundada en la nulidad de un acto, se
requiere ademds probar sumariamente el perjuicio (Art. 94, Ord. lo,
del C.C.A.) y sélo en ésta tal medida cautelar, como el proceso, s sus-
ceptible de perencidén (Arts. 97 del C.C.A., 346 del C. de P.C. y 282 del
C.C.A.); (c) En la accidn de nulidad cualquiera persona puede hacerse
parte, en procura del orden juridico, para coadyuvarla o impugnarla,
pero en la de plena jurisdiccién debe acreditar ‘un interés directo en las
resuitas del juicio’, que puede contradecirse (art. 89 del C.C.A.); (d)
La accidén de nulidad, como la coadyuvancia y la oposicién a la misma,
puede incoarse directamente por cualquiera persona, sea 0 no abogado
titulado e inscrito, pero la de plena jurisdiccién, como también la coad-
yuvancia y la oposicién a ella, deben proponerse por conducto de éste
{Arts. 40 de la Constitucidn y 28, numeral lo., del Decreto-ley No.
195 de 1971), como uno de los presupuestos procesales indispensables
para que pueda dictarse sentencia de mérito (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil, sentencia del 19 de agosto de 1954 G.J. Tomo
LXXVIIL, pags. 350y 351); (e) La admisidn de la demanda en la accidén
de nulidad debe comunicarse a Ja entidad que dictd el acto y por exten-
§ién a la persona O personas determinadas que quedaren comprendidas
por el mismo, para enterarla de Ja existencia del proceso, sin que ello
signifique llamamiento a juicio, en el cual pueden hacerse partes volun-
tariamente para coadyuvar u oponerse a la accidén (Art. 89 y 126
Ord. lo. del C.C.A.), mientras debe notificarse personalmente a la per-
sona ¢ personas confra las cuales se aducen las pretensiones de la
demanda (Arts. 26 de la Constituciéon; 20 Inc. 20. del C.C.A.; 42 del
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Decreto-ley No. 3135 de 1968; 40 del Decreto-ley No. 2334 de 1971,
122 del Decreto-ley No. 2389 de 1971; 104 del Decreto-ley 2340
de 1971, 612, Inc. 20. del C. de Co.); (f) La sustitucién procesal o ‘legi-
timacibn extraordinaria’, la sucesidon procesal ¥ el desistimiento de las
pretensiones solo pueden ser procedentes en la acci6on de plena jurisdic-
cibn (Arts. 52 y 60 del C. de P.P.C.; 14 de 1a Ley 28 de 1925, 282 ¥
284 del C.C.A.) (g) En fin, las acciones de nulidad y de plena jurisdic-
cidon difieren en cuanto al efecto de la sentencia, declarativo y erga
omnes en aquella, prevalecientemente de condena e interpartes en ésta
(Arts, 70y 92 del C.C.A.).

“<3. En consecuencia, de conformidad con los arts. 62 a 65 del C.C.A.
como sostuvo la Sala en la sentencia del 10 de agosto de 1961, la accién.
de nulidad procede, en principio, contra todos los actos administrati-
vos, generales o particulares, con el objeto de tutelar o garantizar el

-orden juridico, como se ha expuesto; pero si mediante la peticidon de-

nulidad del acto se pretende [a tutela de derechos particulares, civiles o
administrativos, para restablecerlos o precaver su violacidon, como la
Sala sostuvo ‘en la mencionada sentencia, se trata de una pretensién
litigiosa, que se promueve contra la administraciébn y que debe hacerse
valer conforme al régimen de la accidn de plena jurisdiccién, con la
observacién, que la Sala destaca, de que este caso de excepcidn, fun-
dado en la fndole procesal de las dos acciones, solo comprende la tutela
de derechos particulares o privados, no la de los que interesan o com-
prometen al orden piablico, como los derechos politicos o las libertades
publicas, garantizados por las disposiciones constitucionales y legales
que los reconocen y rigen, cuya vigencia por lo mismo puede asegurarse
mediante accidén de nulidad”. (Anales Tomo LXXXIIL).

A partir de entonces la Corporacidon invoca con frecuencia la doctrina

comentada; asi ocurri6, por ejemplo, en la sentencia de 6 de febrero de
1990, proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en'la
cual sostuvo:

64

“La Sala estima 0til, para clarificar, las pbjeciones de distinto orden que
¢l recutrente hace a la sentencia suplicada, emprender el presente estu-

- dio de ellas con la lectura dé la inicial formulacién del libelo demanda-

torio que claramente enuncia que hace uso de la accién de plena juris-
diccion {Ley 167 de 1941, articulo 67 v concordante). Y el sefialado
medio de impugnacién —hoy denominado ‘accidn de nulidad y resta-
blecimiento del derecho’ (art. 15 Decreto Ley 2304 de 1989, 7 de
octubre)— ¥ hasta hace poco, ‘accion de restablecimiento del derecho’
(art. 85 del C6djgo Contencioso Adminijstrativo adoptado por el

"Decreto-Ley 1 de 1984, 2 de enero —y vigente desde el lo. de marzo

de ese afio)— ha de encaminarse siempre contra los actos administra-
tivos creadores y modificadores de situaciones individuales y concretas
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que, por tenerse como violatorias de normas jerdrquicamente superio-
res, o0 por haber sido expedidos por funcionarios u organismos incom-
petentes, 0 en forma irregular, o falsamente motivados, o con desvia-
cion de poder, se impetre su nulidad, al tiempo que, como consecuencia
de ello, se pida el restablecimiento del derecho subjetivo que por ellos
se haya infringido o desconocido.

“Hist6ricamente remo6ntase dicha acci6n, igual que su semejante ‘accidén
de nulidad’ o ‘piblica’ o ‘ciudadana’, a la Ley 130 de 1913 que funda-
mentalmente adoptd la legislacion espafiola de 1888 en esta materia,
marcando desde ya la diferencia bdsica que las distingue, puesto que al
paso que ésta persigue la tutela de la legalidad objetiva respecto de
actos de cardcter abstracto o genérico, aquélla —llamada también
‘privada’— busca obtener, se repite, la nulidad de actos de tipo concreto
o individual atentatorios de derechos ‘civiles’, es decir, privados.

“(..n)

“No hay, por ende, ninguna duda de que, en ejercicio de la accion de
plena jurisdiccidn se demandd la nulidad de dos actos administrativos
individuales y concretos y uno de tipo abstracto u objetivo, tal como
concluyd la Seccidn Primera en la sentencia recurrida, lo que la Hevd,
segiin su criterio, a estimar que hubo indebida acumulacién de acciones,
lo que dio lugar a la inhibitoria por ineptitud de la demanda” (Extrac-
tos Tomo VII - pdg. 38. Subrayas de la Sala). :

El 28 de febrero de 1990, la Seccién Primera expidié un auto que, en lo
pertinente, expresd:

“Para precisar la cuestion disputada vale advertir que contra la Orde-
nanza 14 de 1983 se instauré demanda de nulidad en relacién con el.
art. 4o. en cuanto autorizaba a ejercer las actividades tendientes al
monopolio de la infroduccién y venta de licores destilados extranjeros.

“Ciertamente, el acto administrativo acusado es un acto-regla, de donde
ha resultado procedente intentar contra él accién de simple nulidad”
(ibidem, pdg. 130). (Subraya la Sala).

El 22 de febrero del mismo afio, la Seccién Segunda, en auto de esa
fecha, preciso: ‘

“La accién publica de nulidad, tiene dos modalidades que se han deno-
minado: contencioso. objetivo propio, encaminada a impetrar la nulidad
de un acto administrativo creddor. de situaciones juridicas generales,
impersonales u objetivas, o la nulidad de actos condiciones que colocan
a una persona dentro de una situacién reglamentaria. considerada, de
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interés general para la colectividad; y el contencioso objetivo impropio

- encaminado a impetrar la nulidad de un acto creador de una situacion
jurtdica particular, siempre que no persiga restablecimiento del derecho
0 que éste no surja como consecuencia de la declaratoria de nulidad del
acto”. (Subrayas de la Sala). (Ibidem, pdg. 171).

Se han hecho —a tftulo de ejemplo— las anteriores transcripciones para
dejar en claro los siguiente:

-a} La jurisprudencia del Consejo de Estado nunca ha sostenido, ni antes
del 10 de agosto de 1961 y ni con posterioridad a esa fecha que la accidén
de nulidad o, mejor, el contencioso objetivo propio, sea improcedente frente
a los actos — reg]a por el contrario, tanto antes como después de la introduc-
cién de la doctrina de los moviles y las finalidades, siempre estimd que
dichos actos eran justiciables a través de dicho contencioso.

b) Esa conclusién conduce a otra: la razén de ser de la doctrina no fue
someter al confrol jurisdiccional, mediante la accidén de nulidad, los actos
regla; tal cosa venfa ocurriendo sin su concurso; en cambio los actos de
contenido particular, que escapaban al control de simple nulidad, fueron
pasibles del mismo por aplicacidon de la mencionada doctrma, generando el
fenémeno conocido como el contencioso objetivo impropio.

¢) Por las expuestas razones este confencioso contintia siendo restrin-
gido; procede, siempre y cuando la declaraciéon de nulidad no tenga por
efecto el restablecimiento automdtico de un derecho subjetivo, caso en el
cual, el control Junsdlccmnal requiere la proposicién de las pretens1ones'
resarcitorias.

d) En este orden de ideas, cuando la accidén se dirige en contra de un
acto de contenido general, no existe duda de la procedencia del contencioso
objetivo propio; en cambio si €l acto acusado tiene un contenido particular
se debera obrar con cautela, porque, so pretexto de restablecer el orden
_]uridlco se puede pretender el restablemmlento de un derecho 1nd1v1dual

e) En nada contradice este planteamlento Ia tesis anotada que pregona
la procedencia de la accidn de nulidad en contra de todos los actos adminis-
trativos, sean ellos generales o individuales siempre y cuando el propésito
del actor consista en el restablecimiento del orden juridico quebrantado, y,

“en tratdndose de actos de contenido particular, que su anulacion no signifi-
. que, per se, el restablecimiento de un derecho individual.

----fy Lo dicho deja en claro la conveniencia de precisar la naturaleza juri-

, dica del pliego de condiciones que ha de orientar una licitacién pablica para
deducir la procedencia de la accién de nulidad; de tal manera que, si el acto
es general, las dudas sobre su procedibilidad desaparecen; por el contrario,
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si es individual, se debe dar aplicacién a la doctrina de los moviles y de las
finalidades, y con ella explorar el interés que anima al demandante.

Sobre el punto la Sala reitera la idea expuesta en el auto recurrido.

El pliego de condiciones de una licitacidn pablica es 1n acto adminis-
trativo que reviste caridcter general, y no como lo afirman los recurrentes de
cardcter particular y concreto, porque segiin ellos afecta Gnicamente a los
posibles oferentes que figuran 1nscr1tos con ese fin, en el registro de propo-
nentes de Inravision.

En efecto:

a) El pliego regula, como lo dijo el auto, la licitacién pablica, el contra-
to y, més alld de los.dos, el servicio pliblico que presta la televisién cuya tras-
cendencia en la- comunidad es tanta que la Constitucion Politica se ocupé
de él con una extension comparable con las actividades fundamentales del
Estado (Art. 75, 76 y 77 de la Constitucion).

b) Las razones que impulsaron al Constituyente son obvias; la informa-
cién en la sociedad post industrial, cubre la mayor parte de la vida social e
individual de los hombres, fenémeno que ha generado un poder enorme para
los ‘medios masivos de comunicacién; estas nuevas circunstancias han deter-
minado que en la vida politica contemporanea se cuente el de la informacion
entre los derechos fundamentales; as{ lo hace nuestra Constitucién Politica

en el artfculo 20, cuyo texto expresa:

“Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su
pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacién veraz e
imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicacion.

“Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho
a la rectificacién en condiciones de equidad. No habri censura”.

c) Dentro de los mismos linderos se sitdan los llamados ““intereses difu-
sos”, generacidon propia de la sociedad de masas, cuya denominacion obedece
a'la indeterminacién de sus titulares; la Constitucidn Colombiana los regula,
bajo el nombre de “derechos colectivos”, de la siguiente manera:

“La ley regulard el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos
y prestados a la comunidad, asi como la informacién que debe sumi-
nistrarse al pablico en su comercializacion.

Serdn responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccién y
en la comercializacidén de bienes y servicios, atenten contra la salud, la
seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios.
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“El Estado garantizard la participacién. de las organizaciones de consu-
midores y usuarios en el estudio de las disposiciones que les conciernen.
Para gozar de este derecho las organizaciones deben ser representativas
y observar procedimientos democrdticos internos”. (Art. 78).

“La ley regularé las acciones populares para la proteccion de los dere-
chos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio,
la seguridad y la salubridad pablicos, la moral administrativa, el am-
biente, la libre competencia econdémica y otros de similar naturaleza
que se definen en ella.

“También regulard las acciones originadas en los dafios ocasionados a
un nomero plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes
acciones particulares.

“Asimismo, definird los casos de responsabilidad civil objetiva por el
dafio 1nfer1do a los derechos e intereses colectivos™. (Art. 88).

‘d) No se puede, por consiguiente, aceptar la posicién de los recurrentes,
segln la cual los pliegos de condiciones para adjudicar los espacios de televi-
sion tienen un contenido particular y concreto; incluso --si en gracia de
discusiébn—, se conviene que las finicas personas afectadas por ellos son
quienes aparecen registrados como posibles proponentes, no desaparece la
caracterfstica de generalidad; este concepto (generalidad), se ha dicho
muchas veces, se debe relat1v1zar s0 pena de que desaparezca. De tal manera
que cuando se dice que un acto crea, modifica o extingue sitbaciones juri-
dicas generales, no se estd haciendo alusn‘m de manera necesariz a todos los
habitantes de la Nacion; es suficiente con que afecte a un grupo de ellos tal
y como lo establece el articulo 28 del Decreto 222 de 1983, a cuyos tér-
minos: :

“La licitacion puede ser piblica o privada, segin que la invitacién a
contratar s¢ haga a un nimero indeterminado de personas, siempre
que retinan los requisitos que sefialen la ley y los reglamentos ... (Sub-
rayas de Ia Sala). ‘

En las circunstancias anotadas, cualquier ciudadano en ejercicio del
derecho que le otorga el ordinal 6o. del articulo 40 de la Constitucién
Politica y que reglamenta el articulo 84 y concordantes del C.C.A., estd
_ legalmente habilitado para cuestionar jurisdiccionalmente este acto.

3. Cbn el argumento de que los pliegos de condiciones de la licitacién
deben ser adoptados por el Consejo Nacional de Televisién, se. deduce la
existencia de demanda inepta y se reclama su inadmisioén.

La simple lectura del encabezamiento de los pliegos desvirtGa esta
afirmacién; en efecto, dice textualmente: “INSTITUTO NACIONAL DE
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RADIO Y TELEVISION — CONSEJO- NACIONAL DE TELEVISION”,
lo cual indica que fue el organismo indicado el que los adopt6. La auten’u—
cacion hecha por el Secretario General de Inravisidon aleja toda duda sobre el
particular, como también respecto de la vigencia del acto de cuyo contenido
se desprende que la licitacién se abrié el 14 de mayo de 1991 a las 14:00
horas y se cerrd a la misma hora del 19 de junio.

Por consiguiente, no hay ineptitud en la demanda,

4. No es cierto que, después de la expedicidbn y vigencia del Decreto
Extraordinario No. 2304 de 1989, los actos separables de los contratos
solamente se’ puedan cuestionar por medio de las llamadas acciones contrac-
tuales. Sobre el particular, aclara el profesor CARLOS BETANCUR JARA-
MILLO que:

“El nuevo estatuto (se refiere al Decreto Extraordinario No. 2304),
pese a su falta de claridad, le ha permitido a la jurisprudencia del Con-
sejo de Estado arribar a las siguientes conclusiones:

“a) Las controversias contractuales pueden tener origen en el contrato
mismo, en los hechos o’actos materiales de ejecucidén y cumplimiento
y en los.actos administrativos contractuales expedidos a partir de su
perfeccionamiento. b) Estas acciones deben tener el término de cadu-
cidad de dos afios, contados desde la celebracion del contrato, la ejecu-
cién del hecho perjudicial o la notificacion del a:to, luego del agota-
miento de la via gubernativa, si ésta fuere procedente. c) Pueden acu-
mularse pretensiones de nulidad que toquen con el acto mismo, con
otras relacionadas con la existencia, el cumplimiento, la terminacién o
liquidacion del contrato. d) El acto separable, previo al perfecciona-
miento del contrato, puede calificarse como acto administrativo defi-
_nitivo'y como tal controlable, unas veces, siguiendo las reglas generales
propias de la impugnacion de los demdés actos administrativos (nulidad y
restablecimiento); y otras, dentro de las controversias contractuales
propiamente dichas. Es asi como esos actos separables, cuando sean
expedidos con violacién del ordenamiento, podrdn servir de funda-
mento para la pretensién de nulidad absoluta del contrato por vicios
en su formacion™.

M4ds adelante precisa:

. -
“Del tal manera que se sigue haciendo la distincién entre actos previos,
precontractuales o separables y contractuales propiamente dichos; se
acepta que las controversias contractuales pueden surgir del contrato
mismo, de los hechos de ejecucidn o cumplimiento o de los actos
administrativos que expida la admiristracién dentro de las etapas de
gjecucion, cumplimiento o liquidacién, se confirma el control de los
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separables mediante las acciones de nulidad y de restablecimiento,
siempre y cuando su impugnacidén no incida en el contrato mismo; y
el control de los contractuales dentro de la controversia contractual
propiamente dicha™. (El Contenciose Contractual — fotocopias pags.
1 1-12 v 18).

Lo dicho excluye la posibilidad de revocar el auto admisorio de la
demanda.

—1II —

En contra de la decisién de'la Sala, mediante la cual suspendi6 provisio-
nalmente los efectos del acto acusado, se dijo:

a) Que el acto acusado no contradice la ley; o que la contradiccion es
aparente; 0 que no es ostensible; o que es indirecta, en tanto, de por medio,
existe el decreto No. 1266 de 1971, reglamentario de la Ley 14 de 1991.

b) Que la medida cautelar resulta precipitada y es necesario esperar el
momento final del proceso para tomar una decisién.

~ ¢) Que el procedimiento de la Licitacién se “agoté” y que, en conse-
cuencia, es improcedente suspenderla.

A pesar del notable esfuerzo de los recurrentes, su intento por desvir-
tuar la ostensible contradiccién que existe entre el acto suspendido y la ley
resulta inntil,

En efecto, el enfrentam1ento de las dos disposiciones es tan clara,
© tan notoria, que no requiere las elaboraciones interpretativas de tipo smte—
mitico que reclaman los recurrentes, cuya sola utilizacién estarfa demos-
trando la inexistencia de contradiccién, desapareciendo —de consiguiente—
una de las exigencias d.e la ley para la -prosperidad de la medida precautoria.

Simplemente, la ley permite y el pliego prohlbe gse argumento, por
elemental es absolutamente contundente.

Por otro lado no se entiende cémo puede haberse “agotado’ un acto
que va a formar parte integral de un contrato cuya ejecucién se extiende en
el tiempo,

No hay lugar, pues, a revocar la suspensién provisional.

Por lo expueéto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Admi-.
nistrativo, Seccién Tercera,
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RESUELVE:
NO REPONER el auto de 10. de agosto de 1991_.
COPIESE Y NOTIFIQUESE. |
Se deja constancia que la anterior providencia fue discutida y aprobada
por la Sala en sesibn de fecha diez (10) de octubre de mil novecientos

noventa y uno (1951).

Carlos Betancur Jaramillo, Presidente de la Sala; Juan de Dios Montes
Herndndez, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta.

Ruth Stella Correa Palacio, Secretaria.
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CONTROVERSIAS CONTRACTUALES/CADUCIDAD/TRANSITO DE LE-
GISLACION

La controversia tiene cardcfer contractnal y a la luz de lo preceptuado
en el articulo 136 del C.C.A., la accién contractual caduca “en dos afios
de ocurridos los motivos de hecho o de derecho que le sirven de funda-
mento”. En el sub-lite, los actos cuya nulidad se impetra se suscribjeron
hace ya mds de veinte afios.
Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccitn
Tercera.— Santafé de Bogots, D.C., octubre diez (10) de mil novecientos
noventa y uno (1991}. ‘

Referenc1a Expediente No. 6976. Proceso Relativo a Controversias Contrac-
tuales. Actor: La Nacion — Ministerio de Minas y Energia y de Hac1enda v
Crédito Pablico. -

-1

El apoderado de la Naciéon — Ministerio de Minas y Energia y de Ha-
cienda y Crédito Piiblico, en escrito visible a folios 178 y siguientes del
cuaderno No. 1, afirmando ejercer la ACCION DE NULIDAD, y sin hacer
mayores precisiones sobre el particular, solicita que previos los tramites del
Proceso Ordinario, previsto en el articulo 206 del C.C.A., s¢ hagan las
siguientes o similares DECLARACIONES: '

“1. Que es totalmente nula la Resojucion Namero 113 dictada por el
entonces Presidente de la Repablica el 29 de mayo de 1971.

“2. Que son totalmente nulas las escrituras que, en desarroilo de la
Resolucidon Numero 113 del 29 de mayo de 1971 dictada por el Presi-
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dente de la Reptblica, suscribi6 el Sefior Ministro de Hacienda y Cré-
dito Pablico ante la Notaria 70. del Circulo de Bogot4, distinguidas con
los nameros: 5.565, del 16 de septiembre de 1971; 5.576, 5.577,
5.578, 5.579 y 5. 590 del 17 de septiembre de 1971 y 6.227 del 19 de
octubre de 1971,

Para resolver sobre la admisibilidad de la demanda,
SE CONSIDERA:

lo.) El libelo fue presentado en la Secretarfa de la Secci6n el dfa 16 de
septiembre de 1991;

20.) Del universo juridico de la demanda se desprende que la contro-
versia tiene naturaleza contractual, pues se aspira a que se decrete la nulidad
de la Resolucién No. 113, dictada por el Sefior Presidente de la Repdblica el
dia 29 de mayo de'1971,'y de las escrituras enlistadas en el “petitum”;

30.) A la luz de lo preceptuado en el articulo 136 del C.C.A., modifi-
cado por el Decreto 2304 de 1989, art. 23, la accién contractual caduca:
.. en dos (2) afios de ocurridos los motlvos de hecho o de derecho que le
sirven de fundamento”.

40.) Dentro del anterior perfil juridico se tiene que la accion gjercitada,
en el caso en comento, estd caducada, pues la Resolucién No. 113 se dictd
el dfa 29 de mayo de 1971 y las escrituras, cuya nulidad se impetra, se sus-
cribieron en los meses de septiembre y octubre de 1971, es decir, hace ya
mds de veinte afios, menos la No. 6227 de 19 de octubre de 1971, respecto
de la cual se podrd predicar lo mismo, en igual fecha del presente afio. Asi
las cosas, la Sala reitera la perspectiva jurisprudencial que fijé en sentencia
de lo. de octubre de mil novecientos ochenta y siete (1987). Expediente
No. 4071, Actor Alvaro de la Hoz Pefia, en la cual se razona dentro del
signiente temperamento: '

“la. Es ya tradicional en la jurisprudencia y la doctrina la distincion
entre los fendmenos juridicos de la piescripcion y la caducidad como
que el primero tiene su fundamento en “... la presuncién de liberacion
resultante de la inaccion prolongada del acreedor, en tanto que la cadu-
cidad requiere el transcurso del plazo fijo sefialado en la Ley para ejer-
citar la accién como se precisé en providencia proferida dentro del
expediente No. 4852. Actor: Luis Medina Céceres. Consejero Ponente:
Dr. Jorge Valencia Arango:

“2a. Hecha la precisién anterior, es conveniente recordar, igualmente,
que hasta el primero de marzo de 1984, fecha en que entrd en vigencia
el nuevo Codigo Contencioso Administrativo, no se habfa consagrado
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en la ley un término de caducidad.para las acciones relativas a contra-
tos, motivo por el cual la jurisprudencia de la Corporacién fue reiterada
en ¢l sentido de que la prescripcidon de las mismas estaba sujeta a las
reglas del Codigo Civil, esto es, veinte afios para la de nulidad absoluta
y cuatro afios para la relativa, Pero a partir de la vigencia del nuevo
estatuto contencioso-administrativo, se consagrd, por primera vez, un
término de caducidad para estas controversias, que es el que aparece
en el articulo 136 de la citada obra, que en lo pertinente reza: “‘Las
relativas a contratos caducardn a los dos (2) afios de expedidos los actos
u ocurridos los hechos que den lugar a ella”.

“3a. Dentro del anterior marco juridico-conceptual es 16gico concluir
que toda controversia contractual, surgida con anterioridad a la vigencia
del nuevo C.C. Administrativo, y no planteada ante esta jurisdiccion,
empezd a estar gobernada por el fenémeno de la caducidad desde el
primero (lo.) de marzo de 1984, esto es, que debia someterse a la defi-
nici6bn de los tribunales correspondientes en el término de dos afios,
contados a partir de ese momento. Péro las surgidas con anterioridad
a la vigencia’ del nuevo estatuio contractual, cuyas demandas también
se presentaron ante losjueces competentes, antes de ese momento en el
tiempo fisico, como es el caso en comento, siguieron gobernadas por ¢l
fenémeno de la prescripcién de veinte o cuatro afios, segin el caso.
Por ello no es posible acreditar que, respecto de ellas, opera el término
de cuatro meses a que hace referencia el apoderado de la parte actora™.

50.) Habida consideraciéon de las frecuentes censuras que la opinion
publica suele hacerle a la administraciéon de justicia, cuando se toman decisio-
nes con el perfil que registra la presente, la Sala considera de interés destacar
que este es un caso mis de los muchos que suelen darse, que testimonian
la crisis juridica que se registra en ciertas dreas del Estado, en las cuales los
administradores de los intereses de la comunidad suelen poner en marcha la
filosoffa de dejar hacer v de dejar pasar, para al final, cuando ya no hay nada
o0 muy poco que hacer, someter los conflictos de intereses a la decisién de los
jueces. Transitanto por este camino pretenden que los adefesios cometidos
por ellos desaparezcan del escenario, para que resulte asi comprometida la
administracién de justicia. En el sub-lite resulta incomprensible ¢ inaceptable
que se afirme en el punto séptimo de la causa-petendi que desde el 18 de
octubre de 1937 el Juez Civil del Circuito de Orocué, sin razén alguna,
hubiese entregado en favor de la parte actora “... EL SUELO, EL SUBSUE-
LO y el AIRE DEL FUNDQO” y sin embargo, de entonces a hoy, nadie ha
cuestionado este asunto. Ahora bien: Si con la Resolucién No. 113 de 29
de mayo de 1971, y con las escrituras que se suscribieron a lo largo de ese
mismo afio, se violaron las normas que se enlistan en la demanda, bajo el
rubro “NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION™, entre
ellas los articulos lo. y 13 de la Ley 20 de 1969 y el articulo 202 de la Cons-
titucién, ;dénde estaban los ministros y los juristas al servicio del Estado,
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encargados de atender con inteligencia y acuciosidad a la defensa de los inte-
reses de la Patria? Inadmitida la presente demanda ;podrédn, con autoridad y
seriedad, predicar que es ¢l Consejo de Estado el responsable del adefesio?
Estas preguntas vivas no merecen respuestas muertas, como algin jurista
con autoridad lo destacaba al censurar ciertos comportamientos con perfiles
parecidos al presente.

A todo lo anterior cabe agregar que la fuerza de la realidad fictica y
juridica amerita también que se hagan profundas reflexiones para poder
concluir con seriedad si todos los considerandos que. se hicieron en la Reso-
lucién Ejecutiva No. 113 de 29 de mayo de 1971, para auforizar la firma de
las escrituras, han desaparecido como por encanto, como si en el mundo
jurfdico también fuera posible una AVALANCHA o UN REVOLCON, que
permitiera acabar hasta con el fendmeno juridico de la cosa juzgada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contericioso
Administrativo, Seccién Tercera, Sala Unitaria,

RESUELVE: -
INADMITESE la demanda presentada por la NACION — MINISTERIQ
DE MINAS Y ENERGIA y de HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, por
haber operado el fenémeno juridico de la caducidad de la accion.

Sin necesidad de desglose, devuélvanse los anexos acompafiados a la
demanda. '

_ COPIESE Y NOTIFIQUESE.
Julio César Uribe Acosta.

Ruth Stella Correa Palacio, Secretaria.
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PERENCION DEL PROCESO

La perencién no es otra cosa que la consecuencia désfavorable, por ¢l
incumplimiento de la carga procesal a quien debiendo interesarse por el
adelantamiento de los diversos actos procesales opt6 por no cumplir-
los, torndndose merecedor de dicha consecuencia desfavorable. En el
proceso contencioso administrativo, por manifestacion expresa del
legislador, que no del intérprete, la falta de impulso procesal le corres-
ponde bésicamente al demandante. -

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccitn
Tercera.— Santafé de Bogotd, D.C., diez (10) de octubre de mil novecientos
noventa v uno (1991).

Consejero ponente: Doctor Daniel Sudrez Herndndez,

Referencia: Exped1ente No. 6878. Actor: Soc. Ingemeria Construccxones y
Asesorfa Ltda “Incona”.

Conoce la Sala del recurso de apelacidon interpuesto por la parte actora
contra el auto de 31 de enero de 1991 proferido por el Tribunal Adminjs-
trativo de Cundinamarca, Seccidn Tercera, mediante el cual se declar6 ter-
minado el proceso por perencién y consecuenmalmente ordené archivar la
actuacién una vez cobre ejecutoria esa determinacion,

El Tribunal para llegar a la decisién de deciarar perimido el proceso,
reflexioné en los siguientes términos:

“Se pretende en este proceso la nulidad del Acta No. 08-86 de junio 26
de 1986 de la Junta Directiva de la Empresa Distrital de Transportes
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Urbanos, por medio de la cual se adjudico la Licitacién Pablica Nacio-
nal EDTU No. 006-86 y, como consecuencia de ello, el restablecimiento
del derecho conculcado.

“Mediante providencia del 14 de diciembre de 1989 dictada por esta
Sala se ordend la vinculacion al proceso de litisconsorte necesario, Para
tal efecto, se ordend la notificacion personal del auto admisorio de la
demanda al citado con entrega de la demanda y sus anexos.

“Sin embargo, tal notificacién no se pudo llevar a cabo‘porq'qe, segln
informe Secretarial del 3 de diciembre de 1990, visible al folio 197,
‘... la parte interesada no ha suministrado lo necesario ...".

“El pago de las expensas correspondientes a la notificacidon referida le

correspond{a hacerlo al apoderado de la parte actora puesto que se trata

de un litisconsorte necesario de la entidad demandada y en consecuen--
cia también tiene la calidad de demandado. ¥ como la notificacion per-

sonal del auto admisorio de la demanda al demandado corre a cargo de

la parte actora, se establece que la notificacién del mismo al litiscon-

sorte necesario también se encuentra a cargo del demandante, Este con

el fin de que se trabe en forma plena la relacién juridico-procesal.

“De otra parte, el pago de las expensas en comento constituye una ver-
dadera carga u obligacién procesal cuyo incumplimiento por el deman-
dante impide que el proceso siga su curso. Y siendo ello asi, se presentd
la permanencia del proceso en Secretaria debido a falta de impulso pro-
cesal correspondiéndole éste a la parie actora.

“Como el tiempo que durd estancado el proceso es superior a seis
meses, ya que el ltimo auto fue notificado a las partes por estado del
5 de febrero de 1990 vy el expediente pasd otra vez al Despacho del
Magistrado Ponente sélo hasta el 3 de diciembre del mismo afio, se
advierte la ocurrencia de la causal de terminacion del proceso por
perencion establecida en el articulo 148 del C.C.A.”. (fls. 198 y 199).

La parte demandante inconforme con la determinacién anterior inter-
puso simultdneamente recurso de reposicion y de apelacién, con miras a
obtener directamente del a-guo, o, alternativamente, del ad quem la revoca-
toria de la decisién de perencion, segtln la siguiente argumentacion:

“Sin que en manera alguna se pretenda eludir responsabilidades, puesto
que este no es el 4nimo de la parte que represento, considero que, en
particular con respecto a esta Providencia, debe destacarse que la
decision que se adoptd en la misma fue ordenada de manera oficiosa,
para subsanar O corregir ¢l error o la falla procesal cometidos dentro
del trdmite admisorio de la Demanda, de conformidad con lo que al
respecto ha establecido la Jurisprudencia rejteradamente™.
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“Ademds, en dicha Providencia no se dispuso que mi representada debfa
suministrar expensas para su cumplimiento, aspecto que tal vez por una
inadvertencia fue omitide en tal oportunidad. Dado el caso, tal carga
recaeria tanto en la Parte DEMANDANTE, como en la Parte DEMAN-
DADA, por tratarse —se repite— de una orden emitida por la Corpora-
cion  de manera oficiosa y no en una sola de las Partes,

“Adicionalmente, bien vale la pena tener en cuenta que la Parte que
seguramente sabe en donde puede ser localizado el Litisconsorte es
precisamente la Entidad DEMANDADA, por la relacién que entre ellos
debe o debid existir, como consecuencia de la celebracién del Contrato
derivado de la Licitaciébn a que hace referencia la Demanda y de la
ejecucion de las Obras asi contratadas. '

“De nuestra parte, desconocemos la direccién o el lugar en donde el .

- Ingeniero LEAL GAMBOA pueda ser notificado, por cuanto ni siquiera“
figura en el Directorio Telef6nico.

“Asi las cosas, bien dificil resulta para nosotros asumir o que se nos im-
ponga la mencionada carga procesal.

“El camulo de trabajo que agobia a los Despachos Judiciales y particu-
larmente en los Gltimos tiempos a ese Tribunal, hace comprensible la
demora en los trdmites, lo que significa que no solamente se retardan
en los Despachos mismos, sino que inclusive para pasar a éstos, se pre-
sentan grandes demoras 'y en oportunidades se dificulta sobre manera
obtener siquiera informaci6n,

“Es por ello que resalta ain més la drasticidad de la medida ante la cual
ahora solicitamos revocatoria. -

“Durante muchisimo tiempe estuvimos preguntando por el negocio'y
s6lo se obtenifa la respuesta de que estaba para notificacién. Asi las
cosas, es bien dificil saber qué responsabilidad le pueda caber al DE-
MANDANTE como para que por una omision de ia cual no es culpable,
finalmente se decrete la Perenciéon de un Proceso™.

“La citacidén del Litisconsorte fue advertida por el Despacho, para
corTegir una omisidn anterior y por lo consiguiente, de all{f puede dedu-
cirse que por la falta de notificacién del mismo, mal puede entrarse a
sancionar al DEMANDANTE, para el cual ya prosper6 la litis”. (fls.
203 a209,C. 1)

El a-quo, por auto de 20 de' junio de 1991, rechazé por improcedente
la reposicién y concedié la apelacién (fls. 211 y 212). Esta Gltima fue ad-
mitida por auto de 19 de septiembre de 1991 (fl. 223), dado que fue susten-
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tada como aparece a fis, 216 a 221, con los mismos argumentos que habfan
sido expuestos ante el Tribunal para sustentar la reposicibn.

La parte demandada no se pronuncid durante esta mstancla sobre la
legalidad o ilegalidad dei auto recurrido.

Para resolver, la Sala

CONSIDERA:

-a) Es un hecho evidente que los procesos, una vez iniciados, deben
proseguir su curso normal hasta el estado de dictarse la sentencia, como que
la paralizacién o estancamiento de aquel también acarrea perjuicio, desazén
e inseguridad en el grupo social donde se ventilan, Asf las cosas, si es al juez
a quien se le atribuye el impulso de la actuacién procesal y no cumple con
ello, se le adscribird sancién pecuniaria y disciplinaria: en tanto, que si es al
particular a quien se le atribuye tal carga, dicha inactividad v omisidén le
acarreard consecuencias desfavorables a sus pretensiones, desde luego que su
inercia bien puede calificarse como -desistimiento tacito. de aquellas, o,
cuando menos, como el arrepentimiento de haber comenzado una tarea
infundada.

De alif, pues, ha surgido la Institucion de la PERENCION, conocida en
algunas partes con el nombre de caducidad; pero no es otra ¢osa que la con-
secuencia desfavorable, por el incumplimiento de la carga procesal a quien
debiendo interesarse por el adelantamiento de los diversos actos procesales
opté por no cumplirlos, tormandose merecedor, por consiguiente, de dicha
consecuencia desfavorable.

b) La sancién a la parte inactiva en virtud del instituto de la perencijon,
puede ser de variada {ndole, seglin las diversas legislaciones. Asf puede darse
por terminado el proceso, claro estd de una manera anticipada, puesto que la
forma natural y obvia como debiera concluir, seria mediante 1a sentencia;
adicionalmente, dicho litigante omisivo o renuente, deberd indemnizar los
perjuicios que con su comportamiento temerario pudo ocasionarle a su con-
traparte; se le impedird volver a revivir nuevamente la misma litis, o, por lo
menos, hasta tanto no transcurra cierto tiempo; vy, finalmente, debera res-
ponder por las costas ocasionadas con la frustrada actuacidn procesal.

I

c) Si se tiene en cuenta ¢l conceptc de.carga procesal y las consecuen-
. cias desfavorables para quienes no amolden su comportamiento a determina-
dos preceptos, v pensando que algiin sentido, de orden préctico, han de tener
las normas que se ocupan de la perencién, no cabe interpretacién diferente
a la de que en el proceso contencioso administrativo, por manifestaciéon
expresa del legislador, que no del intérprete, la falta de impulso procesal

le corresponde bdsicamente al demandante,
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En el sub-lite ocurre que la parte actora comenzé fallando en sus cargas
procesales al no extender su demanda contra el ingeniero Pedro José Leal
Gamboa, persona que ostentaba la calidad de litisconsorte necesario para que
el juez contencioso pudiera desatar el fondo de la fitis. Cuando el Tribunal
ordené de oficio la vinculacién al proceso del citado profesional de la inge-
nieria, no encontrd la mis minima colaboracién de la parte actora hasta el
punto de que transcurrido mucho més del término legal que consagra la ley
para declarar la perencién, segin informe Secretarial (fl. 97), no habia sumi-
nistrado ‘““lo necesario para cumplimiento de la notificacién ordenada en el
altimo auto™,

No resta nada por adicionarle ni suprimirle al auto apelado. Asi las
cosas, la Sala impartird confirmacion, por encontrarlo ajustado a derecho, en
particular a lo reglado por el art. 148 del C.C.A.

Por Jo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, Seccion Tercera,

RESUELVE:

CONFIRMASE el auto apelado, esto es el de 31 de enero de 1991,
proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidén Tercera.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE AL TRIBUNAL DE
ORIGEN. : : '

- Esta prowdenma fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de
fecha, 10 de octubre de 1991.

Carios Betancur Jammillo, Presidente de la Sala; Juan de Dios MontesA
Herndndez, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta.

Ruth Stella Correa Palacio, Secretaria.
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DENUNCIA DEL PLEITO/LEY ESPECIAL

La denuncia del pleito es de recibo en los procesos relativosa contratos
y en los de reparacion directa. Si el C.C.A. se ocupa de regular una es-
pecial circunstancia, como es la relacionada con la oportunidad para
hacer la denuncia, esta disposicion especial prevalece sobre la del C.P.C.

Consejo de Estado.—‘Sala de' lo Contencioso Administrativo.— Seccion
Tercera.— Santafé de Bogotd, D.C., octubre Adiez (10) de mil novecientos
noventa y uno (1991).

Consejero ponente: Doctor Julio César Uribe Acosta.

Referencia: Expedienté No. 6963. Actor: Jaime GOmez Salas. Demandado:
Municipio de Sincelejo.

-1 -

Agotada la tramitacién procesal de ley, sin que se observe causal de
nulidad que vicie la actuacidn, procede la Sala a desatar ¢l recurso de apela-
cién interpuesto por la apoderada de la EMPRESA NACIONAL DE TELE-
COMUNICACIONES —-TELECOM--, contra el auto calendado el dfa veinte
(20) de junic de mil novecientos noventa v uno {19921), proferido por el
Tribunal Administrativo de Sucre, en el cual se discurre, en lo pertinente,
dentro del siguiente temperamento:

“El Municipio de Sincelejo, al contéstar la demanda a través de apode-
rado legalmente constituido denuncia el pleito a la EMPRESA NACIO-
NAL DE TELECOMUNICACIONES (TELECOM), amparandose en
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el Articulo 54 del C. de P.C., manifestando que dicha Empresa es quien
debe responder por las pretensxones que se invocan,

“Por ser la denuncia hecha procedente (Art 56 del C. de P.C.) y reunir

los requisitos del Articulo 55 del C. de P. C., el Tribunal Contencioso
Administrativo de Sucre,

¢

“RESUELVE:

“PRIMERO: Citar al denunciado (Empresa Nacional de Telecomunica-
ciones Telecom) representado por su Presidente, para que en el término
de diez (10) dias, se vincule a este proceso. Para tal efecto notifiquesele
personalmente esta providencia en la forma prevista para el auto admi-
sorio de la demanda, por conducto de] Gerente Regional de Telecom
en esta cindad,

“SEGUNDO: Suspéndese el presenté proceso hasta cuando se venza el
término para que comparezca al citado, sin exceder de noventa (90)
dias.

“TERCERO: Tiénese al doctor JAIME QUESSEP ESGUERRA, Abo-
gado titulado, portador de la T.P. No. 5.233 del Ministerio de Justicia
y C. de C. No. 177 058.188 de Bogot4, como apoderado especial del

- Municipio de Sincelejo en este proceso, en los térmmos y extensiones

conferidos en el poder que obra en autos™.
| —n-
SUSTENTACION DEL RECURSO:

A folios 102 y sigunientes del Cuaderno Nro. 1, obra el escrito en que la

mandataria judicial de TELECOM hace sus valoracmnes de naturaleza juri-
dica y factica orientadas a defender la perspectiva desde la cual ella ha estu-
diado el caso, para lo cual razona dentro del siguiente universo:

32

“Conforme al artfculo 217 del Cédigo Contencxoso Administrativo
modificado por el articulo 54 del Decreto 2304, la denuncia del pleito
y el lamamiento en garantia son de recibo en los procesos relacionados
con controversias contractuales o de .reparacion directa, ‘siempre y
cuando sean compatibles con la naturaleza de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, pero este fenémeno juridico se debe
tomar en su integridad del Cédigo de Procedimiento Civil por cuanto es
alli donde se encuentra regulado en su naturaleza y sus efectos.

“Conforme a la preceptiva del articulo 54 del Estatuto de Procedimien-
to Civil, “Quien de acuerdo con la ley sustancial tenga derecho a denun-
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ciar el pleito que promueve o que se le promueva, deberd ejercitarlo
en la demanda o dentro del término para contestarla ...”. (Subrayas
fuera del texto). En los procesos contencioso administrativos la opor-
tunidad para ejercitar tal derecho es la de fijacion en lista del proceso
segin el articulo 217 del C.C.A. ya mencionado.

“Del contenido de la norma en parte transcrita se desprende en forma
por demds clara que la denuncia del pleito debe tener soporte en la
ley sustancial y, como es apenas 16gico, quien ejercita tal derecho debe
indicar cual es la norma sustancial que lo sustenta,

'~ “Ahora bien: dentro de nuestro ordenamiento jur{dico las normas
sustanciales que sirven de soporte a la denuncia del pleito no son otras -
que las relativias al saneamiento de la cosa vendida por parte del ven-
dedor, las cuales se encuentran en los articulos 1883 y ss. del Codigo
Civil y especificamente el articulo 1899 de la misma obra. Es que la
denuncia del pleito no tiene otro objeto que el de fijar las relaciones
nacidas de la obligacién de sanear la cosa vendida, entre denunciante y
denunciado, de donde se desprende que, en nuestro ordenamiento
procesal, este fen6meno solo es aplicable al caso de saneamiento de
derechos reales.

“En otros sistemas procesales la litis denunciatio comprende también
la acciéon de regresion hacia un tercero fundada en derechos personales,
por lo-cual comprende también las garantias personales. Pero en nuestrc
medio el régimen procesal vigente separ6é las dos modalidades com-
prendiendo dentro de la denuncia del pleito Gnicamente 1o concerniente
al saneamiento de derechos reales (art. 54 C.P.C.) mientras que el de
los derechos personales lo consagra como “llamamiento de garantfa™
(Art. 57 C.P.C.).

“De todo lo anterior se desprende que la denuncia del pleito propuesta
en este caso es totalmente improcedente. Tratindose, como se trata,
de un litigio que versa sobre derechos personales o de crédito, si lo que
se busca es el reembolso por el denunciado de las sumas que el denun-
ciante pudiera ser condenado a pagar como consecuencia de un fallo
adverso, la instituci6én a que ha debido acudir era el llamamiento en
garantia el cual hubiera sido viable en el caso que se diera los supuestos
de hecho que para tal evento consagra la ley procesal.

“Las consideraciones anteriores son suficientes para que el Honorable
Consejo de Estado revoque la providencia y en su' lugar rechace la
denuncia del pleito formulada por el Municipio de Sincelejo (Sucre)
en contra de TELECOM. '
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“FUNDAMENTOS DE DERECHO

“Baso mi recurso en la facultad consagrada en el Inciso priinero- del
articulo 56 del Cédigo de Procedimiento Civil, modificado por el
artfculo lo. mod. 20 del Decreto 2282 de 1989 y en los Arts. 351 y

ss. del mismo estatuto; y arts. 217 y 267 del C.C.A.”. (fohos 102y~
103 Cdno. No. 1). '

- III —
CONSIDERACIONES DE LA SALA:

A) La providencia impugnada serd confirmada, pues el ad-quem no hace
suya la perspectiva juridica que defiende la apoderada de la Empresa Nacio-
nal de Telecomunicaciones, en ¢l escrito en que sustenta el recurso.,

La denuncia del pleito, con el universo que tiene a la luz de lo precep-
tuado en los artfculos 54 y siguientes del Coédigo de Procedimiento Civil, es
de recibo en los procesos relativos a contratos, y en los de reparacién directa,
como es el presente, A esta verdad juridica se llega después de leer el alcance
del artfculo 217 del C.C.A., modlflcado por el Decreto 2304 de 1989 art,
54,que a la letra reza: '

Art. 217.— Modificado, Decreto 2304 de 1989, art. 54 “DENUNCIA
DEL PLEITO, LLAMAMIENTO EN GARANTIA Y RECONVENCION.
En los procesos relativos a controversias contractuales y de REPARA-
CION DIRECTA, la parte demandada podr4, en el término de fijacion
en lista, DEN UNC’IAR EL PLEITO, realizar el llamamiento en garantia
0 presentar demanda de reconvencién, siempre que ello sea compatible
con la indole o naturaleza de la jurisdiccion de lo contencioso admi-
nistrativo”.

Es claro que si el C.C.A. se ocupa de regular una especial circunstancia,
como es la relacionada con la oportunidad para hacer la denuncia, esta dis-
posicién especial prevalece sobre la del Codigo de Procedimiento Civil. Esta
verdad jur{dica'explica bien que el apoderado del centro de imputacidén
jurfdica demandado, en el escrito en que hace la denuncia manifieste: ¢
dentro del término de fijacién en lista para contestar la demanda de la refe-
rencia, y haciendo uso del Art, 54 del D.E. 2304/89 me propongo a conti-
nuacién DENUNCIAR EL PLEITO que hago de la siguiente manera ...”, La
informalidad que él tuvo, consistente en el hecho de que hubiese presentado
el escrito antes de que se realizara la fijacion en lista, no alcanza a desnatura-
lizarla. Al definirlo asf, la Sala pone en marcha el principio orientador de LA
EFICACIA, en virtud del cual se debe tener en cuenta que los procedimien-
tos logren su finalidad, removiendo de oficio los obsticulos. puramente
formales,
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B) No es de recibo la tesis de la impugnante en el sentido de que la
Gnica norma sustancial que sustenta la denuncia del pleito ¢s la que tiene que
ver con el saneamiento de la cosa vendida por parte del vendedor.

En esta materia la sala patrocina las ensefianzas del procésalista- Pr,
Hernando Devis Echand{a cuando predica:

“la doctrina no limita la litis denuntiatio a los casos de garantia de
derechos reales, sino a los mis generales en que exista la aceibn rever-
siva o de regresion hacia el tercero a quien se denuncia el pleito, y as{
se comprende la garant{a personal, tan frecuente en el campo de las

" obligaciones por solidaridad o fianza o responsabilidad com(in por
hechos extracontractuales culposos o dolosos.

“De esta suerte, en el modemo derecho procesal la denuncia del pleito
y el llamamietito en garaniia se consideran como una misma institu-
cién procesal; para extenderla tanto a la garantia real como a la perso-
nal de origen contractual o extracontractual.

“No dice el texto legal que la denuncia del pleito se limita al caso de
eviccidn de derechos reales, sino que se refiere, en general, a los casos
en que tenga el derecho a denunciar ¢l pleito conforme a la ley sustan-
cial. Pero esto no significa que sea necesaria una disposicién legal quie
expresamente hable de denurcia del pleito, pues es suficiente que de
su contenido se deduzca tal derecho.

“Pero nuestro C, de P.C. consagra en el art. 57 del derecho a citar otra
persona siempre que exista la relacién de garantia entre el denunciante
y el denunciado, para el resarcimiento del perjuicio o el reintegro de
pago que deba hacer como consecuencia del proceso, o también en
razén de la ley, y los casos de saneamiento de derechos reales en los
arts. 54 a 56, como denuncia del pleito.

“La doctrina y la jurisprudencia nacionales entendieron durante la
vigencia del anterior C. de P.C. que sdlo en los casos de saneamiento
de la evicci6n en derechos reales existfa la denuncia del pleito, porque
sdlo entonces la ley civil habla expresamente de citar al tradente para
que comparezca al proceso a defender al comprador o adquiriente
{C.C. arts. 1893 y ss). Este era el caso principal, sin la menor duda; pero
podfan darse otros, como los comprendidos en los de llamamiento en
garantia de que trata el art. 57 del nuevo C. de P.C., norma que en
aquel Codigo no existia; pero ahora estos deben entenderse como sim-
ple llamamiento en garantfa, gracias a este nuevo texto, que terminéd
con el problema™.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Conten-
cioso Administrativo, Seccién Tercera,
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' RESUELVE:

1o} CONFIRMASE el auto calendado el dia veinte (20} de junio de
mil novecientos noventa y uno (1991), proferido por el Tribunal Admi- .
nistrativo de Sucre, por las razones dadas en los cons:derandos de este
provefdo

20.) Ejecutoriado el presente auto, devuélvase el expediente al tribu-
nal de origen.

COPIESE Y NOTIFIQUESE.

Carlos Betancur Jamﬁ:illo, Presidente de la Sala; Juan de Dios Montes
Herndndez, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta.

Ruth Stella Correa Palacio, Secrétaria.
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ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA—Improcedencia/ACCION IN REM
VERSO—Improcedencia/HECHO ADMINISTRATIVO/CADUCIDAD/HIPO-
TESIS DEL NO DERECHO

La teorfa del enriquecimiento sin causa no puede ser invocada, como
fuente de obligaciones, sin reflexionar a fondo sobre la realidad fictica
que le sirve de apoyo. La administracion y el particular no pueden
poner en marcha, a cada momento, relaciones de hecho, para eludir la
normatividad sobre contrataciéon administrativa, y con la mira puesta
en que posteriormente se nnpetraré de la Justlcm el reconocimiento
econdmico correspondiente, gracias al ejercicio de la actio in rem verso.

Definido el caso sub lite como una situaci6bn de hecho la accibn estd
caducada, pues se presenté la demanda luego de transcurridos los tres
aiios que da la ley para instaurar la accion.

Consejo 'de Estado — Sala de Io C'ontenczoso Aa’mmwtratwo —. Seccién -
Tercera.— Santafé de Bogotd, D.C., octubre once (11) de mil novecientos
noventa vy uno (1991).

Consejero ponente: Doctor Julio César Uribe Acosta.

Referencia: Expedlente Nro. 5686. Actor: Hennio Publicidad Ltda. Deman-
dando: Beneficencia del Valle.

—I—

Agotada la tramitacién procesal de ley, sin que se observe causal de
nulidad que vicie la actuacién, procede la Sala a desatar el recurso de apela-
cién interpuesto tanto por el Fiscal Primero como por el procurador judicial
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de la parte actora, contra la sentencia proferida por el Tribunal Administra-
tivo del Valle del Cauca, el dia tres (3) de noviembre de mil novecientos
ochenta y ocho (1988), que declard probada la CADUCIDAD, por las razo-
nes que se precisan en el referido proveido.

Para la mejor comprensién juridica de todas las circunstancias legales,

generales y particulares del caso, se transcribe a continuacidn lo pertinente
del fallo, en ¢l cual se discurre dentro del s1gu1ente universo:

38

“La Sociedad HENNIO PUBLICIDAD LTDA., mediante apoderado ju-
dicial legalmente constituido propuso ante esta Corporaciéon la Accidén
establecida en el Art. 68 del Codigo Contencioso Administrativo (Ley
167 de 1941), en concordancia con los Arts. 28 y 32 Num. 20, literales
d}y f}del Dcto. 528 de 1964, contra la BENEFICENCIA DEL VALLE.

“Solicita que se hagan las siguientes declaraciones y condenas:

“PRIMERA: Se condene al establecimiento pablico descentralizado del
Departamento del Valle del Cauca, “BENEFICENCIA DEL VALLE”
a pagar la suma de SIETE MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA
Y SIETE MIL TRESCIENTOS SESENTA Y CUATRO-PESOS ($7.357.
364.00) Moneda Corriente, valor de los servicios de publicidad presta-
dos por la Sociedad “HENNIO PUBLICIDAD LTDA.”, y n6 pagados en
la promocién de los planes de la Loteria del Valle, en cumplimiento de
las érdenes dadas por aquél, dentro de los treinta (30) dias siguientes
al de la ejecutoria de la sentencia que ponga fm al proceso

“SEGUNDA: Que para indemnizar el lucro cesante se condene a la
“BENEFICENCIA DEL VALLE”, al pago de los intereses sobre ¢l valor
de Ia suma adeudada por los servicios de publicidad, a una tasa igual al
interés corriente certificado por la Superintendencia Bancaria.

“TERCERA: Que se condene a la “BENEFICENCIA DEL VALLE”, a
indemnizar el dafio emergente que estd constituido por las sumas que
hubiere percibido como rendimiento normales derivados del pago
oportuno del vaior de los servicios prestados en el-arte de la publicidad,
objeto de la relacidn contractual,

“CUARTA: Que se actualice el valor del dafio emergente a la fecha de
la sentencia, teniendo en cuenta la diferencia del valor adquisitivo de
la moneda entre la época en que se suspendi6 el pago de los servicios y
la época de la sentencia, mediante la aplicacién de criterios técnicos de

- correccidn monetaria acogida por el H. Consejo de Estado a partir de la

sentencia del 20 de octubre de 1978, Secciéon Tercera.



EXP.-5686

“QUINTA: Que si la “BENEFICENCIA DEL VALLE”, no da cumpli-
miento a la sentencia en el término sefialado en el Artfculo 121 del
Codigo Contencioso Administrativo, al cual se alude en el punto pri-
mero de este acdpite, pagard intereses moratorios iguales al interés ban-
cario, durante todo el periodo de mora”. :

Fundamenté su demanda en los siguientes términos que se pueden
sintetizar as{: '

“HECHOS:

“lo.) La Sociedad HENNIO PUBLICIDAD LTDA., es una compaiifa
legalmente constituida por escritura ptblica, debidamente inscrita en
la Cdmara de Comercio de Cali.

“20.) La gerencia dél establecimiento ptiblico Departamental “BENE-
FICENCIA DEL VALLE”, convino con el actor la prestaciéon de ser-
vicios de publicidad por los diferentes medios de comunicacién social’
(prensa, radio etc.), para promocionar la venta de billetes. Este con-
venio se inici6é en el mes de noviembre de 1978, mediante el procedi-
miento de oOrdenes de trabajo v presentacién de las cuentas una vez
cumplida la orden, hecho que se acredita con la factura del servicio
correspondiente (Emisora, periddico o revista etc.).

“30.) El procedimiento de que antes se da cuenta continud con la ad-
ministraciéh de los Gerentes Doctores Herndn Saavedra Racines y
Carlos Lozano Angel, habiéndole correspondido a éste Gltimo, el plan
de desarrollo del aumento del premio mayor de la Loterfa del Valle,
lo cual era menester la propaganda por todos los medios de difusidn.

“40.) El Gerente Dr, Carlos Lozano Angel, debidamente autorizado por
la junta directiva de la Beneficencia del Valie, convino con la sociedad
actora la prestacién del nuevo plan publicitario con motivo de el
aumento del premio mayor de la Loterfa, lanzando la campafia publi-
citaria conocida con el nombre “QUE TOTAZO”, con una amplia
difusi6én y cubrimiento en todos los medios de comunicacién social.
El valor de este plan publicitario fue de $5.743.770.52, de lo cual sélo
se pagd la cantidad de $2.395.164.82 y la diferencia sumada a la can--
tidad de $3.029.656.00, suma ésta adeudada por servicios de publicidad
anteriormente prestados y no pagados, da la suma reclamada por el
demandante, mds los intereses por el lucro cesante y el dafio emer-
gente.

“50.) A partir del 5 de enero de 1981, fecha de la cancelacién de dos -
facturas por valor de $398.079.50 y $371.073.02, cesaron los pagos por.
orden de la nueva administracion del Gobierno Deptal.y la gerencia de
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la Beneficencia del Valle, causindole al actor grave perjuicio moral y
econdmico, tales como, no poder cumplir con sus compromisos, ocasio-
ndndole la suspension de créditos publicitarios, viéndose obligado a
recurrir a préstamos extrabancarios y giros de cheques postdatados.

“60.) Ante la negativa de la entidad demandada de cumplir con la obli-
gacidén contraida, el actor instauré demanda ordinaria ante los Juzgados
Civiles del Circuito de Cali, donde culminé declarando nulidad de todo
lo actuado, ya que debia dmnurse la controversia ante esta Jurlsdlccn‘.m
delo Contenc1oso Administrativo’.

“NORMAS VIOLADAS:
“C1t6 como normas violadas las siguientes: Arts. 16 y 30 de la Constitu-

ci6én Nacional, Arts. 1613, 1614, 1615 y 2343 del Codigo Civil. Arts.
5,8v 48 dela Ley 153 de 1887

| ~ El proceso tuvo el trémite legal, se decretaron las pruebas solicitadas

por las partes, la entidad demandada contesté en tiempo oportuno, se

~escuché el concepto del sefior Fiscal 1o. de la Corporacién, y llegada la

hora de decidir, se procede a ello, previa las signientes,

“CONSIDERACIONES:

.. *“La demanda solicita se condene a la Beneficencia del Valle a pagar la

90

suma de $7.357.364.00° M/cte., a la sociedad actora por concepto de
“servicios de publicidad prestados por la Sociedad “HENNIOQ PUBLICI-

-DAD LTDA.”, y no pagados en la promocion de los planes de la. Lote-

rfa del Valle, en cumplimiento de las érdenes dadas por aquel
Que 1gua1mente se condene al pago de los intereses sobre el valor de la
suma devengada y al dafio emergente constituido por las sumas que
hubjere percibido como rendimientos normalés derivados del pago
oportuno de aquel valor y que-se actualice, también, el valor del dafio
emergente a la fechade la sentencm

“La entidad demandada al contestar la demanda’ propuso varias excep-
. ciones entre ellas la de “Caducidad de la Accién”, Pasa el Tribunal a

hacer el estudio correspondiente a esta excepcién. Dice el actor en el
hecho quinto de su demanda: “‘a partir del 5 de enero de 1981, fecha
de cancelaci6én de dos facturas por valor de ..., cesaron los pagos por
orden de la nueva administracién del Gobierno Departamental y de la
Gerencia de la Beneficencia del Valle, lo que le causdé a mi mandante
un grave perjuicio moral y econémico consistente en lo siguiente ...”
(subraya el Tribunal). Y mds adelante agrega en el hecho 60. ...”” mi-

“mandante, por conducto de apoderado judicial, instauré un proceso

ordinario de mayor cuantfa ante la justicia Civil del Circuito de Cali,
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el que culming ... dentro del término de los tres (3) afios siguientes a la
realizacion del hecho (enero' 5 de 1981), fecha en que se ordené el Gl-
“timo pago y a partir de la cual se decidid no reconocer a mi mandante
el pago de sus servicios de publicidad convenida”. (subraya el Tribunal.
Fls. 47 y 48 del Cdno. ppal.)

“Estudiando con detenimiento el proceso, el Tribunal no encuentra
probado lo afirmado anteriormente en los hechos 50: y 60. de la
demanda: es decir, por ningin lado consta en el proceso la orden de
cesacién de pagos de que habla el actor.

“,.demds no se puede perder de vista que esa supuesta orden de cesa-
ci6n de pago en estricto sentido, no puede ser la que vendria a generar
la oportunidad de la accién instaurada, ya que ésta depende de un
suceso anterior como es la exigibilidad de las obligaciones que se recla-
man y que segin la demanda la beneficencia se ha negado a cancelar.
Ni siquiera existe prueba en el proceso de haberse presentado las cuen-
tas de cobro comrespondientes para lograr el pago de la obligacidén que
pretende se le reconozca en este proceso.

“Esto por un aspecto, por el otrd, en el suruesto de que las 6rdenes
. de servicio, o facturas emitidas y firmadas por Hennio Publicidad sola-
mente, sin intervencion alguna de la parte demandada, fuese una obli-
gacion a cargo del demandado también habria caducado la accibn, ya
que las supuestas facturas tienen un vencimiento, las unas de septiem-
bre de 1980 (folios 61 s.s) y en el folio 42 y s.s., ya tienen las mismas .
facturas u o6rdenes de servicio, fecha de vencimiento; la Gltima de
noviembre 30 de 1980, documentos allegados al proceso por los peritos
a instancia de la parte actora.

“Tenemos entonces, que si se toma la fecha de las que no tienen venci-
miento, quiere Cecir que se trata de una obligacién pura y simple, que
se hace exigible al momento de su expedicibén, porque el instante del
nacimiento y el de su exigibilidad, se confunden, o sea el 30 de sep-
tiembre de 1980, la tltima. Y si tomamos la fecha de las que aparecen
ya con vencimiento, la iltima esde nov1embre 30 de 1980.

“Asf las cosas, observando la documentacién que aparece en el proceso,
y que se repite no fue aportado por el actor, en su demanda, se esta-
blece que las supuestas facturas u 6rdenes de servicio que sirven de base
a Ia presente accion, tiene fecha de vencimiento anterior al lo. de
diciembre de 1980, razén m4s que suficiente para declarar el Tribunal,
la caducidad de la accidn solicitada, por haber transcurrido més de tres
afios entre la fecha de exigibilidad de las facturas y el momento de
presentacidn de la demanda: diciembre 13 de 1983,
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“Al prosperar esta excepcion, el Tribunal se abstiene de estudiar las
demds propuestas.

“Por lo expuesto el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del

Cauca, administrando justicia en nombre de la Repfiblica de Colombia
y por autoridad de la Ley,

“RESUELVE:

“DECLARAR PROBADA LA EXCEPCION DE CADUCIDAD”. (Fo-
lios 248-253 Cdno. Ppal.).

- II -
SUSTENTACION DEL RECURSO
POR EL FISCAL PRIMERO

Al folio 256 del Cuaderno No. 1 obra el escrito en que el Fiscal Primero

sustenta el recurso, en el cual se discurre dentro del siguiente universo:

92

“Los fundamentos en que descansa la ameritada providencia son los
siguientes:

“lo.— Dice el H. Tribunai:

“Estudiande con detenimiento el proceso, el Tr1buna1 no encuentra
probado lo afirmado anteriormente en el hecho 5 (cesaciéon de pagos)

y 60. {demanda ordinaria ante la Jurisdiccioén Civil) de la demanda:
es decir, por ningin lado consta en el proceso la orden de cesacién de
pagos de que habla el actor” (pag. 251).

“Al respecto el Ministerio Pliblico se permite anotar que, con la prueba

testimonial aportado (ver folios 26 y ss.), recepcionada con presencia
de las dos partes, se ha acreditado la cesacién de pagos, los motivos y
las circunstancias que rodearon tal hecho.

“20.— Y agrega el H. Tribunal:

“Ademds no se puede perder de vista que esa supuesta orden de cesa-
cién de pago en estricto sentido, no puede ser la que vendria a generar
la oportunidad de la accién instaurada, ya que ésta depende de un
suceso anterior como es la exigibilidad de las obligaciones que se recla-
man y que segin la demanda la Beneficencia se ha negado a cancelar.
Ni siquiera existe prueba en el proceso de haberse presentado las cuen-
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tas de cobro correspondientes para lograr el pago de las obligaciones
que pretende se le reconozca en este proceso”. (folio 251).

“El despacho considera que el término de caducidad debe empezar a
contarse desde la terminacién del contrato. Es cierto que el estatuto
aplicable al caso lo era el Decreto 150 de 1976, pero también lo es que
all{f no se contemplaba expresamente el término de caducidad de las
acciones contfactuales. En consecuencia, por analogia, las controver-
sias contractuales se remiten al Cédigo Civil y a sus plazos prescriptivos,
quedando para el caso el de 20 afios.

“El Tratadista y H. Consejero de Estado, Dr. Carlos‘Betancur Jaramillo
al respecto, en una de sus magistrales conferencias expresd:

“Cuando la Administracién incumple alguna o algunas de las obligacio-
nes del contrato, nace para el contratante cumplido, que se alland a
cumplir, una acciéon alternativa: o pide la resolucidén o terminacion del
contrato, o solicita el cumplimiento del mismo y en ambos casos la
indemnizacién de perjuicios.

“Este derecho alternativo surge de la aplicacidén analdgica de los prin-
cipios del Cédigo Civil que regulan el evento de la condicién resoluto-
ria tdcita (arts. 1546 y siguientes) interpetados con un criterio de dere-
cho publico”.

Y agregaba:
“La caducidad de la accién de terminacioén o resolutoria.

“En lo que respecta con la caducidad de estas acciones no ha habido
acuerdo en la doctrina y la misma jurisprudencia del Consejo de Estado
ha guardado silencio a este respecto, aunque_las providencias citadas
atras, al negar la existencia de términos de caducidad en las controver-
sias contractuales, remiten al Codigo Civil y a sus plazos prescriptivos,
quedando para el caso el de 20 afios”. {Contratos Administrativos —
Nuevo Régimen Legal — Ciamara de Comercio de Bogotd — 1983 — pé-
gina 213 y ss.). _ .

“Por estas razones el Despacho considera que el fenémeno de la cadu-
cidad de la accidn alin no ha ocurrido.

“30,— Bn su providencia el H. Tribunal continia argumentando:
“Esto por un aspecto, por el otro, en el supuesto de que las 6rdenes
de servicio, o facturas emitidas y firmadas por Hennio Publicidad sola-

mente, sin intervencidn alguna de la parte demandada, fuese una obli-
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. gacion a cargo del demandado también habria caducado la accién, ya
que las supuestas facturas tienen un vencimiento, las unas de septiem-
bre de 1980 (folios 61 y s.5.) y en el folio 42 y-s.s. ya tienen las mismas
facturas u o6rdenes de servicio, fecha de vencimiento; la Gltima de
noviembre 30 de 1980, documentos allegados al proceso por los peritos
a instancia de la parte actora,

“Tenemos entonces, que si se toma la fecha de las que no tienen venci-
miento, quiere dec1r que se trata de una obligacién pura y simple, que
se hace exigible al momento de su expedicion, porque el instante del
nacimiento y el de su exigibilidad, se confunden, o sea el 30 de sep-
tiembre de 1980, la Gltima. Y si tomamos la fecha de las que aparecen
ya con vencimiento, la Gltima es de noviembre 30 de 1980,

“As{ las cosas, observando la documentacién que aparece en el proceso,
y que se repite no fue aportado por el actor, en su demanda, se esta-
‘blece que las supuestas facturas u drdenes de servicio que sirven.de base
a la presente accibn, tiene fecha de vencimiento anterior al lo. de
diciembre de 1980, razén mds que suficiente para declarar el Tribunal,
la caducidad de la acci6n solicitada, por haber transcurrido méds de tres
afios entre la fecha de exigibilidad de las facturas y el momento de
presentacion de la demanda: diciembre 13 de 1983” (folio 251).

“Por las mismas razones antes expresadas, en concepto del Despacho,
atn no se ha presentado el fendmeno de la caducidad de la accibn, es
decir por tratarse de una controversia contractual.

“Considera el Despacho suficientes las anteriores argumentaciones para
interponer el recurso de APELACION, que respetuosamente reitera
para ante el H. Consejo de Estado’ soh01tando se revoque la providencia

- mencionada y se entre a decidir la controversia contractual planteada,
reiterando las consideraciones expresadas en la Vista Fiscal que obra a
folios 199 v siguientes™.

-1II -

SUSTENTACION DEL RECURSO POR PARTE DEL MANDATARIO
. JUDICIAL DE LA PARTE ACTORA,

A folios 260 y siguientes del Cuaderno Nro. 1 aparece el escrito en que
el procurador judicial de la parte actora hace sus valoraciones de naturaleza
juridica y féctica, orientadas a defender la perspectiva desde la cual €1 ha
estudiado el caso, para lo cual argumenta dentro del siguiente universo:

“El Sefior apoderado de la BENEFICENCIA DEL VALLE, demandada
en el proceso referido, al contestar la demanda, recurrié el auto admi-
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sorio de &sta, alegando caducidad de la accidn, recurso que fue decidido
en Auto de fecha marzo 26 de 1984 (Folio 71 Cuaderno Principal),
aplicando la jurisprudencia del H. Consejo de Estado, segin la cual,
sélo en caso de que la caducidad de la accidn aparezca en forma clara

e indiscutible podr4 estudiarse y declararse en primer auto. De lo con-
trario, el pronunciamiento deberd dejarse para la decision final y
cuando ya obren dentro del proceso todos los elementos de juicio
debidamente acreditados.

“El Articulo 170 del Codigo Contencioso Administrativo; que trata del

“contenido de la Sentencia” estatuye: “la sentencia analizaré los hechos
de la controversia, las pruebas en su conjunto, las normas juridicas
pertinentes y los argumentos de las partes, y con base en tal andlisis
resolverd las peticiones, en forma.que no quede gestidn pendiente
entre las partes y por los mismos hechos”,

“La demanda se presenté el dia 13 de diciembre de 1983, con funda-
mento en el Artfculo 68 de la Ley 167 de 1941, Codigo Contencioso
Administrativo eritonces vigente, y en concordancia con los Articulos
28 y 32, numeral 2o. literales d) y f) del Decreto Ley 528 de 1964
normativas éstas altimas que estatuian lo siguiente:

- “Art. 68.— “También puede pedirse el restablecimiento del derecho
cuando la causa de la violacién es un hecho o una operacién adminis:
trativa. En este caso no. serd necesario ejercitar Ia accién de nulidad,
sino demandar directamente de la administracion las mdemmzacmnes o
prestaciones correspondlentes

“Art. 28.— *“La competencia para conocer de las acciones indemni-

zatorias por hechos u operaciones de la administracién estd condicio-

nada a que dichas acciones se instauren dentro de los tres (3) afios
_siguientes a la realizacién del hecho y operacién correspondiente™.

“Como se indica en el Libelo, a partir del 5 de enero de 1981 cesaron los
pagos por orden de la nueva Administracion de la BENEFICENCIA
DEPARTAMENTAL, pues precisamente esa fue la fecha en que se paga-
ron las Facturas por valor de $398.079.50 y $371.073.02 pues de ah{
en adelante a mi mandante se le quedo adeudando la cantidad de
$7.357.364 Pesos M/cte., por concepto de Servicios de Publicidad
prestados por la firma HENNIO PUBLICIDAD LTDA, a la BENEF}-
CENCIA DEL VALLE. Este hecho si estd debidamente probado en el
proceso, con ¢l Dictamen Pericial que se realiz6 como resultado de la
Inspeccidon Judicial practicada a los Libros de mi mandante y que obra
a los Folios 149 a 151 del Cuaderno Principal, realizado por la Sefiora
Magistrada, los Apoderados de las partes con la Asesoria de los Conta-
dores Pablicos JOSE MESIAS ZAPATA R. y NICOLAS. GOMEZ,
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prueba que no fue impugnada ni tachada por error grave, fue precisa-
mente esa fecha (5 de enero de 1981), y la Cuantia ($7.357.364.00),
las que sitvieron de base a los expertos para Cuantificar el perjuicio.

“Mal puede afirmarse en la Sentencia que “Estudiando con deteni-
miento el proceso, el Tribunal no encuentra probado lo afirmado
anteriormente en 'los hechos 50. y 60. de la demanda: es decir, por
ningtn lado consta en el proceso la orden de cesacién de pagos de que
habla el actor.

“Ademds no se puede perder de vista que esa supuesta orden de cesa-
p

cién de pago en estricto sentido, no puede ser la que vendria a generar

la oportunidad de la accién 1nstaurada ya que ésta depende de un
suceso anterior como es la exigibilidad de las obligaciones que se recla-
man y que segin la demanda la Beneficencia se ha negado a cancelar. Ni
siguiera existe prueba en el proceso de haberse presentado las cuentas
de cobro cormrespondientes para lograr el pago de la obligacién que
pretende se le reconozca en este proceso.

“Esto por un aspecto, por el otro, en el supuesto de que fas drdenes de
servicio, o facturas emitidas v firmadas por Hennio Publicidad sola-
mente, sin intervencion alguna de la parte demandada, fuese una obk-

-gacion a cargo del demandado también habria caducado la acciéon, ya

que las supuestas facturas tienen un vencimiento, las unas de septiem-
bre de 1980 (folios 61 y 5.5.) y en el folio 42 y s.s., ya tienen las mismas
facturas u 6rdenes de servicio, fecha de ven01m1ento la Gitima de no-
viembre 30 de 1980, documentos allegados al proceso por los peritos a
instancia de la parte actora.

“Tenemos entonces, que si-se toma ia techa de las que no tienen venci-
miento, quiere decir que se trata de una obligacibn pura y simple, que
se hace exigible al momento de su expedicidon, porque el instante del
nacimiento y el de su exigibilidad, se confunden, o sea el 30 de sep-
tiembre de 1980, la Gltima. Y si tomamos la fecha de las que aparecen
ya con vencimiento, la Gltima es de noviembre 30 de 1980.

“Asf{ las cosas, observando la documentacién que aparece en el proceso,
y que se repite no fue aportado por el actor, en su demanda, se esta-
blece que las supuestas facturas u drdenes de servicio que sirven de
base a la presente accion, tienen fecha de vencimiento anterior al lo.
de diciembre de 1980, razén mds que suficiente para declarar el Tribu-
nal, la caducidad de la accion solicitada, por haber transcurrido més de
tres afios entre la fecha de exigibilidad de las facturas y el momento de

- presentacién de la demanda: diciembre 13 de 1983,

“Lo anteriormente transcrito lleva a la inequivoca conclusion de que la
Sentencia confunde la ACCION con la PRESCRIPCION de corto
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tiempo de que trata el Articulo 2542 del Cédigo Civil, como se demues-
tra a continuacioén: '

“Se afirma en la sentencia, que las facturas tieneén fecha de vencimiento
de septiembre de 1980, y noviembre de 1980, “porque el instante del
nacimiento y el de su exigibilidad se confunde™, y que a la fecha del
13 de diciembre de 1983, en que se presentd la demanda, tales Facturas
estarfan prescritas, de donde se concluye que la Accidén estd caducada
por-haber transcurrido mds de tres (3) afies, desde las indicadas fechas.

“Ja prescripcion de tres afios, aplicable a las mencjonadas obligaciones

(Art. 2542 del C.C.), est4 sometida a un régimen especial de interrup-
ci6n por el reclamo presentado por mi mandante y del cual dan cuenta
en forma pormenorizada los testimonios recibidos'y controvertidos en
el proceso, la declaracién de parte rendida por el Representante legal
de mi mandante a peticién del Apoderado de la Demandada'y la Au-
diencia Paiblica realizada a solicitud de la parte demandada, pruebas
que tampoco tuvo en cuenta la Sentencia. En efecto, el articulo 2544
del Codigo Civil, estatuye que la prescripcic')n se interrumpe “20.—
desde que interviene el requerimiento”, para reanudarse por lapso igual.
Ante estos hechos claramente acredltados en el Proceso que prueban
la interrupci6én con las consecuencias juridicas indicadas, no podia
el Tribunal, sin violar el citado Art. 170 del C.C.A., pasar por alto el
fendbmeno de la interrupcién de la prescripcién. Lo elemental es que
quien preteride un derecho frente a la administracién trate de obtener
su reconocimiento ante la misma administracién, sélo como Gltimo
recurso acude en demanda ante la jurisdiccion bien ordinaria o especial
de lo contencioso administrativo,

“El H. Consejo de Estado ha expresado sobre este particular que
“ante la administracién pablica no se ejercen acciones; se hacen recla-
mos o reclamaciones, simples solicitudes o peticiones. Reclamar o
solicitar algo a la administracién piblica no es ejercer una acciébn, que
si lo-es, cuando se pide o solicita a un Juez o0 a un Tribunal”. Y agrega:
Ciertamente, en el fondo, tanto la reclamacién hecha a una entidad
administrativa como la accidn que se ¢jerce ante un juez o Tribunal, se
dirigen al Estado. Pero precisa distinguir, la solicitud o reclamacion
administrativa se dirigen al Estado, en la misma forma como el traba-
jador particular solicita o reclama un derecho a su patrono, es decir,
como sujeto de una relacién de trabajo, como persona obligada, sujeto
pasivo entonces; se le solicita o reclama el pago de unos salarios o de
una prestacion social. Aqui el Estado figura simplemente como emplea-
dor, en la misma forma como una persona natural o juridica de cardc-
ter particular lo es respecto de sus trabajadores.

“En cambio la accidén, que se gjerce ante una autoridad del orden juris-
dicional, se dirige al Estado no como deudor de un derecho subjetivo,
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sino de un derecho a la justicia, del derecho de los particulares a una
decisidn jurisdiccional.

“La accion se dirige al Estado no como sujeto pasivo en una relacion
de derecho sustancial sino procesal; no como sujeto de la obligacion
de pagar unos salarios o unas prestaciones sociales, sino como sujeto de
la obligaci6én de decidir como juez sobre un derecho que se pretende
hacer valer contra él, de Ia obligacion de hacer justicia contra sf mismo.

“De lo dicho antes es forzoso concluir qué la accibn no se agota en el
dmbito administrativo, como. no se agota en la esfera de actuacion ante
el patrono particular u oficial, sino en el jurisdiccional, sélo ejercién-
dose ante la jurisdiccién puede ella agotarse.

“Cuando se reclama ante la administracion, se solicita el reconocimien~
to de un derecho laboral v ella njega lo pedido, queda viva la accion, si,
no ha prescrito, sale ‘incélume, habitada para llevar la pretension ante
las autoridades del orden jurisdiccional, para pedir ante ellas lo negado.
Precisamente, como ya se vio, para ejercer la accidn ante la justicia del
trabajo o ante la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo es indis-

" pensable haber pedido, haber reclamado ante la Administraciéon y que,

obviamente, la peticién haya sido negada totalmente o parcialmente,
en forma expresa o ticita. De modo que la accibn cobra vida, se pone
en movimiento cuando el derecho ha pasado, sin satisfacer por la via
administrativa y entra en la jurisdiccional. Antes de que la Administra-
ciébn niegue expresa o .ticitamente la correspondiente solicitud, el
derecho de accionar es virtual y para que llegue a ser actual tiene que
haberse cumplido la condicién previa del agotamlento de la via guber—
nativa’.

“Lo antes transcrito, mutatis mutandi, se aplica con meridiana claridad
al caso en cuestion, siendo la logica conclusién la que no es posible que
se eluda el cumplimiento de un procedimiento legal, como es la infe-
rrupcion de la prescripcion, como consecuencia de las reclamaciones
hechas a la Administracion para obtener el reconocimiento del derecho
y este término de interrupcién se sume, por as{ decirlo al de caducidad
de la accién que la ley da al particular cuando se encuentra ante la omi-
sion o hecho de la administracion; en otros términos, cuandoe Ja admi-
nistraci6én ha expresado su voluntad en forma expresa o ticita, negando
el derecho reclamado, origindndose asi el hecho que es objeto de la
Accidon correspondlente dentro del término legal establecido para ejer-
cerla. :

“El término de tres (3) afios, de que trataba el art. 28 del Decreto Ley
528 de 1964 en que se fundamentd la demanda debe contarse a partir
del hecho u omisién que se produjo el 5 de enero de 1981, fecha. a
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partir de la cual cesaron los pagos, término de caducidad que s6lo se
cumpli6é el 4 de enero de 1984, Como la demanda se instaurd el 13 de
diciembre de 1983, estaba dentro del término legal, v esta fue la situa-
cién que el Tribunal enconird cuando decidié el recurso de reposicion
contra el auto que admiti6 la demanda”™.

IV —
VISTA FISCAL

La Fiscal Séptima de la Corporacidn, Dra. MIREN DE LA LOMBANA
DE MAGYAROFF, en su concepto de fondo OBSERVA:

“2.1. LA COMPETENCIA

“2.1.1. De la lectura desprevenida de la demanda se deduce claramente
que la controversia es de cardcter contractual, pues lo que se demanda
es, lisa v llanamente, el incumplimiento de un contrato entre la parte
actora y la Beneficencia del Valle vy el restablecimiento de un derecho
consistente en el pago de tales servicios y de los perjuicios causados por
el incumplimiento.

“La anterior exposicidn tiene como base lo planteado en el propio
libelo, en distintos acdpites: As{ al comienzo de la demanda manifiesta
el actor: “instauro demanda de Responsabilidad Contractual contra el
Establecimjento- Piblico del orden Departamental “BENEFICENCIA
DEL VALLE”, para que reconozca vy pague a favor de mi mandante,
de las condiciones antes indicadas, la suma de SIETE MILLONES
- TRESCIENTOS CINCUENTA Y SIETE MIL TRESCIENTOS SESEN-
'TA Y CUATRO PESOS MONEDA CORRIENTE ($7.357.364.00)
obligacion originada en las érdenes de trabajo dadas a mj mandante para
la prestacidn de servicios de Publicidad a los diferentes planes de la
Loteria del Valle, v se restablezca en su derecho”. (folio 44). Dentro
del acdpite “LA EXPRESION DE LAS DISPOSICIONES QUE SE
ESTIMAN VIOLADAS Y EL CONCEPTO DE LA VIOLACION™, dice
“y si se hacen estas consideraciones es para afirmar la competencia de
esa jurisdicciéon Contenciosa Administrativa a la luz de las disposiciones
que se invocan al inicio de esta demanda de responsabilidad contrac-
tual, a efecto de que se reconozca y pague el valor de los servicios téc-
nicos prestados por mi mandante y se le indemnice por los perjuicios
causados en la forma y términos que se han indicado™. (folio 49).

“Es claro, entonces, que la accidén procedente es la de restablecimiento
del derecho de que trata el Art. 67 de la Ley 167 de 1941, en la moda-
lidad introducida por los Arts. 30 y 32 del Decreto 528 de 1964,
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“Ahora bien, aunque en la demanda se invocan, como fundamento de
la accién, unas normas que son las reguladoras de la controversia plan-
teada, Ja Jurisprudencia ha sido reiterada en el sentido de que el fallador
contencioso-administrativo puede interpretar la demanda vy establecer
la accién procedente y, si se cumplen los requisitos de la misma, cono-
cer del fondo del negocio. ‘

“2.1.2. El Decreto 528 de 1964 adiciond la Ley 167 de 1941, en el
sentido de asignar la competencia de la Jurisdiccidén Contencioso-Ad-
ministrativa para conocer de las controversias sobre responsabilidad de
la Administracion, originadas en contratos administrativos, competencia
que antes de la vigencia del mencionado estatuto estaba atribuida por la
Ley a la Jurisdiccion Ordinaria.

“Como consecuencia de lo anterior, a partir de la- Vigencia del Decreto
528 de 1964, la Jurisdiccion Contencioso Administrativa es competente
para conocer de las controversias originadas en contratos, a condicién
de que aparezca demostrado que tales contratos son, precisamente,
administrativos.

*2.1,3. Para la época de los hechos que dan lugar al presente juicio, la
distincién entre contratos administrativos y contratos de derecho pri-
vado se basaba, no en la calidad de piblica de la entidad contratante,
sino grosso modo, en que el contrato contemplara cldusulas exorbitan-
tes o tuviera como objeto el desarrollo de las funciones propias de la
entidad publica contratante, o se realizara enfre entidades pablicas; en
consecuencia, por no existir contratos administrativos, per se, era nece-
sario demostrar su naturaleza de tal, acompafiando copia del mismo.

“En el informativo aparecen unas 6rdenes de trabajo, facturas, com-
probantes de egreso, testimonios, que demuestran la existencia de una
relacion contractual, pero no la naturaleza de.la misma para los efectos
expuestos. En efecto, ninguno de los documentos aportados hay
constancia de las clausulas que regfan el contrato o contratos que vin--
culaban a las partes. Los testimonios tampoco dan una luz sobre el par-
ticular. La parte actora, en su declaracidén ante ¢l juzgado y ante el Tri-
bunal manifesté que no habfa contrato escrito. y que todo se hacia
por 6rdenes de trabajo escritas o verbales y que no se tuvo en cuenta
ningan estatuto de contratacién phablica; tales afirmhaciones conducen a
inferir que el contrato era de naturaleza privada y no administrativa.

“A lo anterior debe agregarse que aparece en el informativo una copia
del Decreto 1620 de 1977 dictado por el Sefior Gobernador del Depar-
tamento del Valle “Por el cual se expide el estatuto de compras y sumi-
nistros y se dictan normas para la celebracion de Contratos por parte
del Departamento y de sus entidades Descentralizadas”. En el Art. 18
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dice que deben constar por escnto, entre otros, los contratos de pres-
tacidén de servicios. En consecuencia si el conirato era administrativo,
estaba regido por el estatuto mencionado y debid presentarse copia.

«3 1.4. De todo lo anterior resulta claro que al no aparecer demostrado
que la base de la controversia es un contrato de naturaleza administra-
tiva, la Jurisdiccion Contencioso Administrativa carece de competencia
para conocer el fondo del negocio.

“3 2 LA ACTIO IN REM VERSO.— El ejercicio de la Actio in rem
verso, a que se alude en la demanda, no es procedente en el presente
caso porque sabido es que para que sea legitimada en la causa la mencio-
nada accién, por su cardcter esencialmente subsidiario, se requiere
que el demandante carezca de cualquier otra, y ya en el punto anterior
se dejod claro que la controversia planteada podia ser dirimida mediante
el ejercicio dé una acciéon prevista por la Ley. No es por lo tanto de
recibo el planteamiento del libelo.

«“2.3, EL FONDO DEL NEGOCIO.— Pero si la Seccion Tercera del Con-
sejo de Estado, encontrara que es procedente conocer del fondo del
asunto, este despacho se permite puntualizar:

“Ante todo conviene precisar la clase convenio entre la Beneficencia del
Valle del Cauca y la Sociedad Hennio Publicidad Limitada:

“En el hecho 20. de la demanda, se afirma que entre la Beneficencia del
Valle y la actora, se inicié un convenio a partir de tres-de noviembre
de 1978 “mediante el procedimiento de 6rdenes de trabajo y presenta-
cion de las cuentas una vez cumplida ia orden. ...”

“A folios 2 y siguientes del cuaderno No. 2, obran copias del estatuto
de compras y suministros y de las normas que rigen la celebracion de’
contratos del Departamento del Valle del Cauca —Decreto 1.620 del
29 de septiembre de 1977—, dicha preceptiva debia aplicarse de confor-
midad con lo previsto en su articulo lo. entre otras entidades a los esta-
blecimientos piiblicos del orden departamental y evidentemente al caso
subjudice, dado que en la demanda se dice que ¢l convenio celebrado
entre las partes se inicié bajo la gerencia del doctor, Fabio Salazar Go6-
mez, en el mes de noviembre de 1978, y culminé6 el 5 de enero de
1981 con la orden de cesacidén de pagos refenda antes.

“El hteral e) del articulo 18 del régimen contractual departamental
antes comentado, indica que los contratos de prestacion de servicios
debian constar por escrito; requerfan ademds licitacion piblica —art.
21 ibidem— aprobacién y registro presupuestal de la Direccion de
Presupuesto —art. 34 ibidem— y una vez obtenido el registro presupues-
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tal, se debian constituir garantias —art. 36 ibidem— perfeccionado el
contrato, procedia entonces su publicidad de la Gaceta Departamental
por cuenta del contratista —art. 40 ibidem—.

“Al margen de lo anterior, la abundante prueba aportada al proceso,
permite establecer que la sociedad actora, prestd los servicios de publi-
cidad dirigidos a promover la venta de la Loteria del departamento.
Sin embargo, el soporte que respalda la prestacion de este servicio lo
constituye, atendiéndose a los términos de.la demanda: *“el procedi-
miento de 6rdenes de trabajo ...” documentos estos indispensable para
“establecer la naturaleza de la obligacion por parte de la administracion,
esta prueba documental, brilla por su ausencia; y que no se diga que fue
reemplazada por la prueba testimonial, pues del andlisis de ésta tam-
poco se deduce la naturaleza del convenio, En tales condiciones las peti-
ciones de la demanda deben denegarse.

“3. CONCLUSION

"“De todo lo anterior se concluye gue debe revocarse 1a Sentencia de
Primera Instancia bien para declararse inhibido de decidir en el fondo
por falta de competencia o bien, si se opta por un pronunciamiento de.
mérito, para denegar las peticiones de la demanda™. (fls. 335-339,
Cuaderno Principal).

—IV -
CONSIDERACIONES DE LA SALA

A) La sentencia proferida por el g-quo serd confirmada pues el ad-quem
encuentra que en el sub-lite quedd debidamente demostrada la caducidad
de la accion. Para llegar a esta conclusién se impone un exdmen previo de la
conducta de las partes, entre el mes de diciembre de 1978 y el 30 de diciem-
bre de 1980, en todo lo que tiene gue ver con 6rdenes de propaganda y
publicidad y pagos hechos por este concepio, pues es necesario definir si en
puridad de verdad las relaciones entre las partes tuvieron la naturaleza de
contractuales, o fueron simples situaciones de hecho, al margen del derecho.
Una definicién sobre tan importante particular incide, necesariamente, en
el fend6meno de la caducidad, como se explicard m4s adelante. La realidad
fictica muestra que en el periodo citado se localizan dos s1tuac1ones bien
diferenciadas, a saber:

1a.) Que entre diciembre de 1978 y diciembre de 1980, la Beneficencia
del Valle le pagd a la firma Hennio Publicidad, por concepto de propa-
ganda, la suma de DIECIOCHO MILLONES OCHOCIENTOS NUEVE MIL
OCHOCIENTOS CUARENTA Y DOS PESOS CON CINCUENTA Y DOS
CENTAVOS ($18.809.842.52), segiin el dictamen pericial que obra a folios
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123 y siguiente del Cuaderno No. 1, en el.cual los auxiliares de la justicia
ilustran zl sentenciador dentro del siguiente temperamento: .

“Se pudo comprobar mediante una rigurosa revisién de tipo Auditoria a los
libros debidamente empastados que contienen los comprobantes de Egresos,
que: Las facturas canceladas por la BENEFICENCIA DEL VALLE a HEN-
NIO PUBLICIDAD, estdn respaldadas todas absolutamente por los siguien-
tes documentos que se anexan al respectivo comprobante de pago o cheque:

lo.) El cofnprobante de egreso o pago
20.) Las facturas de HENNIO PUBLICIDAD que se cancelan

30.) Cada factura lleva anexo el medio por el cual se efectud la propa-
ganda o publicidad, que pueden ser: Todelar, Grupo Radial Colombia-
no, Caracol, R.C.N., revistas como Atalaya, Mercurio, Bélidos 2.000 y
otros.

40.) EI respectivo convenio o contrato de autorizacién de propaganda
firmado por el Gerente de la Beneficencia del Valle y aceptada debida-
mente por Hennio Publicidad”.

Como qued6 demostrado ampliamente en la pregunta anterior, los
pagos efectuados por la demandada, por concepto de servicios de publicidad
a la parte Actora, estdn amparados por su respectivo “Convenio de Autori-
zacibon” de propaganda, que aparece suscrito por el representante de la
BENEFICENCIA DEL VALLE y aceptado por HENNIO PUBLICIDAD,
a excepcién de la Factura No. 1666 por valor de VEINTICINCO MIL PE-
SOS ($25.000.00) MC de fecha noviembre de 1980, la cual aparece debida-
mente cancelada mediante COMPROBANTE DE PAGO Nro. 39959, pero
carece del respectivo contrato, no obstante se observa que el Contrato o
convenio escrito si existe, pero fue desprendido del libro debidamente
empastado.” (Subrayas de la Sala).

Para la Sala, la relacién entre las partes, que dio lugar al pago de los
DIECIOCHO MILLONES OCHOCIENTOS NUEVE MIL OCHOCIENTOS
CUARENTA Y DOS PESOS CON CINCUENTA Y DOS CENTAVOS
($18.809.842.52), no le amerita comentario especial, pues sobre el particu- -
lar no existe conflicto de intereses entre las partes. Observa si que es el mis-
mo procurador judicial de la parte demandada quien al proponer la excep-
cién de “COBRO DE LO NO DEBIDO Y EVENTUAL ENRIQUECIMIEN-
TO SIN CAUSA” solicita “... la devoluciéon de lo que de hecho se hubiere
pagado ...”’, manifiesta confesién de que la Beneficencia del Valle actuo, al
margen de la ley, al reconocer el pago de la suma en antes citada.

El interés que tiene ¢l estudio de la situacidén que se deja descrita,
radica en la interpretacién de la conducta de las partes, a lo largo de sus rela-
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_ciones comerciales, pues en mis de una ocasion ella resulta de mayor interés
que la de la propia ley. M4s adelante se precisarin las consecuencias que de
tal examen se vivencian por el sentenciador. .

2a.) EI universo de la segunda situacién muestra que en el perfodo
transcurrido entte agosto de 1979 y noviembre 30 de 1980, Hennio Publi-
cidad presenté a la Beneficencia del Valle, para su pago, 83 facturas, las cua-
les los peritos relacionan, en lo pertinente, asi:

“VENCIMIENTO

“FECHA “FACTURA No. “YVALOR
agosto 30-79 1501 $ 58.550.00 octubre 30-79
diciembre 30-79 1583 80.000.00 febrero 28-80
diciembre 30-79 1584 35.000.00 + - febrero 28-80
diciembre 30-79 1585 35.000.00 febrero 28-80
diciembre 30-79 1586-A 20.000.00 febrero 28-80
noviembre 30-79 1587 35.000.00 enero 30-80
noviembre 30-79 1588 80.000.00 enero 30-80
noviembre 30-79 1589 35.000.00 enero 30-80
noviembre 30-79 1591 23.100.00 enero 30-80
noviembre 30-79 1592 23.100.00 enero 30-80
junio 30-80 1768 - 20.000.00 agosto 30-80
junio 30-80 1769 22.000.00 agosto 30-80
junio 30-80 . 1770 30.000.00 agosto 30-80
junio 30-80 1771 60.320.00 agosto 30-80
junjo 30-80 1772 "~ 60.000.00 agosto 30-80
junio 30-80 1773 40.040.00 agosto 30-80
junio 30-80 1774 41.860,00 agosto 30-80
junio 30-80 1775 41.860.00 agosto 30-80
junio 30-80 1776 80.000.00 agosto 30-80
junio 30-80 1777 150.000.00 - agosto 30-80
junio 30-80 1778 61.248.00 agosto 30-80
junio 30-80 1780 79.920.00 agosto 30-80
junio 30-80 1781 90.480.00 agosto 30-80
junio 30-80 1782 129.600.00 agosto 30-80
junio 30-80 1783 91.000.00 agosto 30-80
junio 30-80 1784 109.200.00 agosto 30-80
junio 30-80 1785 99.800.00 agosto 30-80
junio 30-80 1786 80.000.00 agosto 30-80
junio 30-80 1788 30.000.c0 agosto 30-80
julio 30-80 1789 25.000.00 septiembre 30-80
julio 30-80 1790 22.000.00 septiembre 30-80
julio 30-80 1791 -20.000.00 . septiembre 30-80
julio 30-80 1792 30.000.00 septiembre 30-80
julio 30-80 1793 15.000.00 septiembre 30-80
julio 30-80 1794 60.000.00 . septiembre 30-80
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julio 30-80
julio 30-80
julio 30-80
julio 30-80
julio 30-80
julio 30-80
julio 30-80
julio 30-80
julio 30-80
julio 30-80
julio 30-80
julio 30-80
julio 30-80
julio 30-80
julio 30-80
agosto 30-80
agosto 30-80
agosto 30-80
- agosto 30-80
agosto 30-80
agosto 30-80
agosto 30-80
agosto 30-80
agosto 30-80
agosto 30-80
agosto 30-80
agosto 30-80
agosto 30-80
agosto 30-80
agosto 30-80
agosto 30-80
agosto 30-80
agosto 30-80
agosto 30-80
agosto 30-80
agosto 30-80
agosto 30-80
agosto 30-80
septiembre 30-80

septiembre 30-80

septiembre 30-80
septiembre 30-80
septiembre 30-80
septiembre 30-80
septiembre 30-80
septiembre 30-80

1795
1796
1797
1798
1799
1800
1801
1802
1803
1804
1805
1806

- 1807
1808

1809
1810
1811
1813
1814
1815
1816
1817
1818
1822
1823
1828
1830
1831
1832
1833
1834
1836
1837
1838
1839
1840
1841
1856
1873
1877
1877-A
1877-B
1878
1879
1880
1881

40,040.00
41.860.00
41.860.00
60.320.00
129.600.00
90.480.00
91.000.00
109.200.c0
99.800.c0
150.000.00
80.000.00
61.248.00
65.000.00
400.000.00
79.920.00
55.000.00
- 22.000.00
55.584.00
164.500.00
163.620.00
55.584.00
273.000.00
38.800.00
36.000.00
105.000.00
99,528.00
70.560.00
79.380.00
31.500.00
63.000.00
48,600,00
239.600.00
20.000.00
150.000.00
80.000.00
44.640.00
59,400.00
479,750.00
33.120.00
300.000.00
300.000.00
300.000.00
15.000.00
60.000.00
183.650.00
145.000.00
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septiembre 30-80
septiembre 30-80
septiembre 30-80
septiembre 30-80
septiembre 30-80
septiembre 30-80
septiembre 30-80
septiembre 30-80
septiembre 30-80
septiembre 30-80
septiembre 30-80
septiembre 30-80
septiembre 30-80
septiembre 30-80
septiembre 30-80
octubre 30-80
octubre 30-80
octubre 30-80
octubre 30-80
octubre 30-80
octubre 30-80
octubre 30-80

“octubre 30-80

octubre 30-80
octubre 30-80
octubre 30-80

. ‘octubre 30-80

octubre 30-80
octubre 30-80
octubre 30-80
octubre 30-80
octubre 30-80

. octubre 30-80

octubre 30-80
octubre 30-80
octubre 30-80
octubre 30-80
octubre 30-80
noviembre 30-80
noviembre 30-80
noviembre 30-80
noviembre 30-80
noviembre 30-80
noviembre 30-80
noviembre 30-80
noviembre 30-80

105 -



SECCION TERCERA

septiembre 30-80 1886 66.352,00 noviembre 30-80
septiembre 30-80 1887 64.800.00 noviembre 30-80

“$ 7°357.364.00 (fls. 42-44, C. No. 3).

En el dictamen, que obra a folios 150 y siguientes del cuaderno Nro. 3,

se destaca luego:

“Los suscritos pudieron verificar que a la fecha se encuentran impaga-

das facturas por un monto de SIETE MILLONES TRESCIENTOS CIN-
CUENTA Y SIETE MIL TRESCIENTOS SESENTA Y CUATRO PESQGS
($7.357.364.00), relacién que se adjunta y se soporta con las fotocopias
de las facturas regzstradas en la contabilidad de la Sociedad “HENNIO PU-
BLICIDAD LTDA.”

166

Al aclarar su dictamen, los citados peritos reiteraron:

“No se encontraron en los archivos de la Sociedad los contratos de eje-
cucion emanados por la Beneficencia del Valle”, pues al realizar la Dili-
gencia de Inspeccion Ocular practicada por la H. Magistrada a las ofici-
nas de HENNIO PUBLICIDAD LTDA., consta en el Acta respectiva
que suscribié el mismo sefior Apoderado, que se revisaron los Libros
asi como los Auxiliares, los que encontramos correctamente llevados de
acuerdo a las normas contables y no presentan borrones, interlineacio-
nes, tachones, enmendaduras que afectaran la validez de los mismos, y
de ellos extractamos los pagos que la Beneficencia le hizo a la.citada
Sociedad desde noviembre de 1978, como también las facturas que a
esa fecha abril 26 de 1985, no se le habfan cancelado. El informe
rendido por nosotros se ajusta a la mds estricta realidad de los hechos
que pudo constatar el Despacho a su digno cargo, y nos parece extrafio
que ahora se pregunte por unos hechos que repetimos, quedaron sufi-
cientemente claros en nuestro concepto, al igual que en el Acta de la-
diligencia mencionada ...

.........................................................

“Las facturas que aparecen como no pagadas por la Beneficencia del
Valle, y a favor de HENNIO PUBLICIDAD LTDA., como se dejo indi- .
cado antes, no tienen orden escrita o Contrato, pero si indican la clase
de servicios que se le prestd por la Sociedad y el valor correspondiente
a su favor-y a cargo de la entidad oficial mencionada, y habida conside--
racién de que aparecen debidamente contabilizadas en los libros de
que antes se da cuenta, son el fundamento de nuestro concepto”. (fls.
183-184, Cuaderno No. 3).
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B) Dentro del perfil probatorio anterior, no hay espacio para la duda
que le impida al ad-quem concluir que el pago de los DIECIOCHO MILLO-
NES OCHOCIENTOS NUEVE MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y DOS
PESOS CON CINCUENTA Y DOS CENTAVOS ($18.809.842.52), respecto
del cual no hay conflicto de intereses, tuvo su apoyo en las facturas presen-
tadas por la firma demandante y en el respectivo convenio o contrato de
autorizacién de propaganda cuya legalidad o ilegalidad no se estd discu-
tiendo. Pero en la valoracién de la conducta humana, que juega, para exami-
nar, a la luz de la buena fe, lo que las partes esperaban, la una de la otra,
si es oportuno recordar que en el texto del documento que autorizaba a la
propagandd la LOTERIA DEL VALLE, con aceptacion escrita del Sefior
HENNIO GARCIA, se estampaba la signiente nota:

/ v

FAdvertimos a usted(es) que al ser presentada la cuenta para su cobro
debée ADJUNTARSE ESTA AUTORIZACION, REQUISITO SIN EL CUAL
NO SERA CANCELADA. Ademds notificamos a usted(es) que la presente
autorizacién no es prorrogable.

Atentamente aceptada
1
LOTERIA DEL VALLE HENNIO PUBLICIDAD”
- SALAZAR GOMEZ — Gerente.

Situacion bien distinta se registra respecto de las Facturas que en foto-
copia obran a folios 66 y siguientes del Cuaderno Nro. 3, presentadas por -
HENNIO PUBLICIDAD a la BENEFICENCIA DEL VALLE, las cuales suma-
das montan SIETE MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA Y SIETE MIL -
TRESCIENTOS SESENTA Y CUATRO PESOS ($7.357.364.00), cuyo pago
s¢ demanda a lo largo de este proceso, pues come bien lo verificaron los
peritos, ninguna de ellas estd respaldada por los contratos “DE EJECUCION
EMANADOS DE LA BENEFICENCIA DEL VALLE” (C. 3, folio 151),
a la manera que se observa en la autorizacién que obra en el Cuaderno No.
3 fol. 141. Agrégase a esta verdad que los distintos declarantes, dentro del
proceso, manifestaron no conocer el alcance de ninguna relacidén contractual
de la firma demandante con la Beneficencia del Valle. Entre ellos se destacan;

RAFAEL PAYAN SOTO

Fue Gerente de Caracol y R.C.N. y manifiesta haber tenido negocios
con la firma HENNIO PUBLICIDAD. “PREGUNTADQ ... conoce usted con-
trato escrito o convenio escrito entre la Beneficencia del Valle y la sociedad
HENNIO PUBLICIDAD LTDA.” CONTESTO: Bueno en nuestro medio
nunca se acostumbra exigirles a las agencias este documento porque por lo
regular ellas piden un cupo de X niimero de millones con respaldo de una
fianza hipotecaria, por consiguiente nosotros no lo exigimos ... NO CONOCI
CONTRATO ESCRITO™.
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'MARIO ALFONSO ESCOBAR

'Fue Gerente de la empresa “Grupo Radial Colombiano” y tuvo con la
firma demandante varias relaciones de tipo publicitario. Interrogado sobre 1a
existencia del contrato, expuso: “... la relacion o el convenio suscrito entre
~ la lotéria y Hennio Publicidad lo desconozco porque nuestra relacién con la
Agencia o cualquier agencia de publicidad del Pafs, consiste en recibir una
orden, pactar un precio de acuerdo a nuesiras tarifas y el descuento que se
pacta con la Agencia”.

JOSE ALFARO ERAZO DELGADO

Fue Secretario General de la Beneficencia del Valle y en tal caricter le
correspondid recibir a Dn. Hennio Garcia, quien le presentd un plan publici-
tarjo destinado .al lanzamiento de un nuevo plan de premios de la Loteria
del Valle. “PREGUNTADO: Sirvase decirnos si Ud. conoci6 la existencia de
alglin contrato celebrado por el Gerente de la Beneficencia, con o sin autori-
zacion de la Junta por razén de que o de la que Ud. califica menor cuantia,
que hubiese sido celebrado con la firma Hennio Publicidad Ltda. CONTES-
TO: No conozco contrato alguno ni recuerdo celebraciones de contrato de
esa Indole. PREGUNTADO. Sirvase decirnos si Ud. conocié al menos la
existencia de algunas 6rdenes escritas dirigidas por la Beneficencia y especi-
ficamente por su Gerente a la firma Publicitaria ya mencionada en la que le
solicitase llevar a cabo las gestiones de publicidad del establécimiento pu-
blico. CONTESTO No, porque no era de la incumbencia de la oficina a mi
cargo”,

OSCAR HINESTROZA MEJIA

Fue Director de Asistencia Pablica de la Beneficencia del Valle, admi-
nistrador de empresas y en lo pertinente de su declaracién, dijo:

“... La Empresa Publicidad Hennio antes a mi ingreso a la Beneficencia
ya venfa manejando .parte de la publicidad, no conozco o no conocia el
contrato celebrado entre ambas pues ésto era facultad sino del Gerente o de
la Junta Directiva dependiendo su cuantia .,

EDUARDO RUEDA SANTOS

De profesién radiodifusor, quien conf;esa haber fenido negocios de
publicidad con el Sefior Henmo Garcia, fue Gerente Regional de Caracol
y Director de Asomedios, dijo: “PREGUNTADO: Diganos Dr. Rueda, si
Ud. conocié la- propaganda o publicidad adelantada por “HENNIO PUBLI-
CIDAD LTDA.” en favor de un nuevo plan de la Loteria del Valle y en caso
afirmativo sirvase decir al Tribunal lo que Usted sepa en relacién con este
compromiso. CONTESTO: Si, efectivamente en esa época y en mi doble
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condicién de Gerente Regional de Caracol y Director de ASOMEDIOS
capftulo de Cali tuve que enterarme muy a fondo de ese negocio porque
fui contratista directo de Hennio Publicidad en Caracol y simultdneamente
y para efectos de representar a otros medios de comunicacién en el cobro de
las cuentas comrespondientes actué como Director de Asomedios. Los medios
de .comunicacién cumplimos las correspondientes o6rdenes publicitarias
ordenadas por Hennio Publicidad en relacion con el mencionado plan y por
consiguijente se presentaron a esa Firma las correspondientes facturas de
cobro conforme a las 6rdenes recibidas. Sin embargo la agencia se vio en difi-
cultades para dar cumplimiento oportuno al pago de esas facturas debido a
que la Beneficencia por razones que no interesaban a los medios se negaba
a pagarle a Hennio Publicidad el monto de esas negociaciones, El sefior
Hennio Garcfa de manera personal y directa v para respaldar las Ordenes
que €l habfa enviado tuvo que entrar en arreglos con los diferentes medios
para dar cumplimiento con éllos a los compromisos adquiridos. Recuerdo
que una de las mianeras como se tratd de arreglar el problema fue haciendo
que la propia Beneficencia cancelara a los Medios de manera directa esas
sumas y verbalmente se llegé a ese acuerdo con el Gerente de ese entonces -
de la Beneficencia el Dr. Carlos Lozano inclusive se hicieron los endosos de
las facturas para zanjar satisfactoriamente esa situacidén. Sinembargo, trans-
currfa el tiempo y cuando no se logrd que la Beneficencia pagara los medios
el propio Dr: Lozano le dijo al suscrito que la Contraloria no habia aprobado
ese tipo de arreglos v que por consiguiente deberiamos insistir en que Hennio
Publicidad nos cancelar (sic) directamente esas cuentas, por cierto ya muy
atrasadas. Alli me tocd actuar repito en mi doble condicidbn de Gerente de
Caracol y de Director de Asomedios ddndole todas las facilidades a la Agen-
cia para que cumpliera con la obligacién adquirida y me consta que el sefior
Hennio Garcia dio cumplimiento a los convenios que individualmente hiciera
con cada medio de comunicacién, hasta donde entiendo de los propios recur-
sos de la agencia o personales sin que la Beneficencia hubiera reconocidp ese
pago al sefior Garcia, PREGUNTADO: Como Ud. lo acaba de afirmar Dr.
la: Beneficencia del Valle siempre reconocié la obligacion surgida del conve-
nio de publicidad entre élla y Hennjo Publicidad. CONTESTO: Si, absoluta-
_mente s€ que ese convenio existidé porque nosotros los Medios adelantamos
la campafia ordenada porque posteriormente facturamos a Hennio Publici-
dad con cargo a éllos pero segiin Ordenes del cliente, en este caso la Bene-
ficencia, porque ademds nos vimos precisados a conversar en muchas opor-
tunidades con el Dr. Lozano y porque llegamos tal como lo refiero en mi
respuesia anterior a convenir con él un arreglo directo que después no se
pudo cumplir. Por todo esto no me cabe la menor duda de que esa relacion
comercial entre la Beneficencia y Hennio Publicidad existfa. ...

------------------------------------------------------------

“Sfrvase decirnos Doctor Rueda, si se acuerda cujles fueron las razones
que le diera el Dr. Carlos Lozano por las cuales la Junta de la Beneficencia
en la, o, v la Contraloria Departamental no autorizaron el arreglo verbal
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que el Dr. Lozano, seglin su versidén, habia hecho con los medios para el pago
de las cuentas que a éstos adendada (sic) Ia firma Hennio Publicidad. CON- -
TESTO: El Doctor Lozano nos dijo en esa ocasidn, que por no haberse lle-
-nado el total de los requisitos internos reglamentarios entre 1a Beneficencia
y Hennio Publicidad l1a Junta se negaba a autorizar el pago, problema al cual
éramos ajenos los medios de comunicacién. PREGUNTADQ: Dr. Rueda en
una de sus anteriores respuestas Usted manifesté que “en algunas oportuni-
dades los contratos y érdenes de publicidad se hacen de manera directa entre
esas entidades (de derecho puablico) y los medios de comunicacién™. Dada
su amplia experiencia en el manejo de medios sirvase decirnos si éstos acep-
tan llevar a cabo campafias publicitarias de las entidades de derecho publico
en virtud de las solicitudes verbales que los funcionarios de esas entidades
les formulan CONTESTO: No, los medios de comunicacidn no inician cam-
paifias publicitarias que sean ordenadas verbalmente por un funcionario pi-
blico o del sector privado en todos los casos éstas 6rdenes o contratos deben
estar respaldadas por escrito y con la firma de la persona o personas resporn-
sables sean esas personas jurfdicas o naturales. PREGUNTADO: Sirvase
informamos si cuando la Firma Hennio Publicidad solicité a los medios
que Ud. manejabd la prestacidén de servicios relacionados con campafias de
interés, la Beneficencia del Valle hizo conocer de Ud. lo contratos y 6rdenes
de publicidad de la Bengficencia en cuya virtud dicha firma solicitaba tat
prestacién de servicios. CONTESTO: No, porque no era de incumbencia de
los medios conocer la relacién comercial que existia entre Hennio Publicidad
y la Beneficencia y quien se hizo responsable ante los medios con sus 6rdenes
y coniratos fue Hennio Publicidad a quien todos los medios le cobramos pos-
teriormente las facturas que ‘generaron esos mismos contratos quiere esto
decir que el compromiso lo adquirieron Hennio publicidad y los Medios por
o6rdenes escritas recibidas de ésta aclaro de élla hac{a estos. Es todo” (fls.
164-169, cuaderno No. 3).

C) A la luz del acervo probatono que se deja enlistado, y que la Sala
valora en todo su universo, se impone concluir que las facturas impagadas,
por un monto de SIETE MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA Y SIE-
TE MIL TRESCIENTOS SESENTA Y CUATRO PESOS ($7.357.364.00),
no encuentran respaldo en ninguna RELACION CONTRACTUAL, y, por
lo mismo, la presente controversia no tiene esa naturaleza. Ni de la prueba
testimonial, ni de la pericial, ni del mismo interrogatorio de parte que se le
hizo al demandante, sefior HENNIO GARCIA aparece el nacimiento del acto
juridico, con sus requ1s.1tos esenciales de capacidad, consentimiento, objeto
y causa. Todo el acervo probatorio muestra una SITUACION DE HECHO
respecto de la cual la Sala se pronunciard mds adelante. El mismo deman-
dante, al contestar el interrogatorio que se le formul6, dentro del proceso
civil, y que el ad-quem aprecia, confesd, entre otras cosas, las siguientes:

- “Diga el absolvente, sf 0 no, si es cierto que para contratar con estas
entidades publicas descentralizadas que se acaban de mencionar, ;Ud. se ha
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tenido que cefiir y someter a todos los trimites ordenados por la ley y
Decretos? CONTESTO: No es cierto. En primer lugar porque en las licita-
ciones a que me refiero en la pregunta anterior no se me ha adjudicado
por medio de licitacion alguna, ninguna cuenta publicitaria de tal manera
que desconozco los requisitos que pudiera exigir una organizacién en tal.
sentido en materia de licitaciones. TERCERA. Diga el absolvente si es cierto
si 0 no, bajo la gravedad del juramento que ha prestado, de que cuando le
han adjudicado estas Entidades trabajos de prestacidén. de servicios publici-
tarios para propaganda, se ha tenido que someter a todos los requisitos lega-
les que dichas entidades exigen? CONTESTO: No es cierto. La agencia de
publicidad que yo represento ha convenido con sus representantes mediante
contrato consensual en desarrollo de campafias de publicidad todos los
planes sobre publicidad, es decir que siendo contratos consensuales no puedo
ni tengo porqué conocer la reglamentacidén que puedan (sic) existir distintas
a mi contrato consensual. CUARTA. Diga el absolvente, si 0 no, que como
Agente publicitario que es en el Valle del Cauca conoce ¢l Estatuto de Con-
tratacion en todas sus modalidades, CONTESTO: No es cierto. No conozco
los contratos y sus derivaciones distintos al mecanismo de mi Empresa.
QUINTA. Diga el absolvente, si o no, bajo la gravedad del juramento que ha .
prestado si sabe que para contratar con las Entidades del Departamento
servicios publicitarios o de propaganda, tiene que someterse a cumplir estric-
tamente todos los requisitos que exige el Estatuto de Contrataciébn y los
Estatutos que rigen dicha entidad? CONTESTO: No es cierto ... No es cierto
que yo haya hecho contratos escritos con la Beneficencia del Valle porque
una cosa es Entidades oficiales exijan contratos escritos y otra cosa es el
contrato consensual que realicé con la Beneficencia a través de su Gerente.
Quiero demostrarle con el debido respeto al sefior Juez que la Agencia de
publicidad que yo represento tiene un modo de operar a través de presupues-.
tos que se presentan los clientes en el caso concreto de la Loter{a del Valle el
Dr. Fabio Salazar GOmez en representacion de la Beneficencia del Valle y el
suscrito en representaciéon de Hennio Publicidad celebraron contrato con-
sensual para cuyo mecanismo se acordaron presupuestos parciales que en
la continuidad de la publicidad fueron siendo eliminados pero reconocidos
por los distintos Gerentes a través de los pagos que se le hicieron & las distin-
tas campafias de publicidad que se presentaron a dicha entidad como lo
demuestra cada uno de los abonos contenidos en el proceso que sé sigue y
que hacen referencia a pagos parciales de las distintas campafias de publici-
dad. No puede ser posible para referirme a un caso concreto que mi firma
deliberadamente eleve un plan de premios de seis millones de pesos a doce .
millones de pesos, la beneficencia lo acoja, lance su plan pablicitario a través
de todos los medios a través de mi Empresa ... me haga abonos sobre la
misma camnpafia y ahora resulte desconociéndolos. OCTAVA. Diga ¢l absol-
vente si sabe y le consta si o no, ;cu4ntaesla cuantia de acuerdo con ¢l Esta-
tuto de Contratacion del Valle, para que los contratos consten por escrito?
CONTESTO: No es cierto. Ni tengo porqué saber las reglamentaciones de
esa o cualguier empresa que comercie con la mia. NOVENA. Diga ¢l absol-
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vente si es cierto, si o no, que hace varios afios como representante de la
sociedad Hennio Publicidad Limitada viene celebrando contratos por escrito
con la Beneficencia del Valle cuando le han sido adjudicadas las licitaciones
privadas? CONTESTO: No es cierto, que a mi agencia de publicidad le hayan
adjudicado licitaciones privadas porque como lo dije en una de las preguntas
que me formularon mi-agencia de publicidad no ha prestado servicios a la
Beneficencia del Valle por licitaciones ni por contratos escritos sino por
contratos consensuales™.

EL CONTRATO CONSENSUAL a que hace referencia el Sr. HENNIO
GARCIA, al contestar el interrogatorio que se le formuld, no podia ser tal,
a la luz de la ley y el derecho, como también se explicard m4s adelante. Por
ello la SITUACION DE HECHO, que indiscutiblemente existié entre la Bene-
ficencia del Valle y la Sociedad demandante, no se deja manejar con la
filosofia contractual, y, por lo mismo, no puede aplicarse, al caso en comen-
to, la tesis de LA PRESCRIPCION de veinte afios, que de haber existido
el negocio juridico, permitiria llegar a la conclusidn de que la demanda
fue instaurada en tiempo.:

D) Descartada la posibilidad de que ia presente controversia tenga
alcance contractual, se impone estudiar las distintas circunstancias del caso,
como una SITUACION DE HECHO, perspectiva juridica que fluye de la
misma demanda, en ja cual, y bajo el rubro “LA EXPRESION DE LAS
DISPOSICIONES QUE SE ESTIMAN VIOLADAS Y EL CONCEPTO DE
LA VIOLACION", se lee:

“De los hechos antes expresados se infiere con meridiana claridad que
la relacién contractual existente entre la BENEFICENCIA DEL VA-.
LLE, y la persona Juridica “HENNIO PUBLICIDAD LIMITADA”,

era la regulada v definida en los Articulos 132 y siguientes del Decreto
Departamental No. 1620 de 1979 “Por el cual se expide el Estatuto de
Compras y Suministros y se dictan normas para la celebraciéon de Con-
tratos por parte del Departamento y sus Entidades Descentralizadas”,
que tratan del Contrato de prestacion de Servicios, pero por la moda-
lidad que esta contratacién de servicios de publicidad se le dio, se con-
vino v desarrollé al margen del formalismo legal establecido para el
Contrato Administrativo mencionado, procedimiento que mi mandante
por obvias razones no estaba obligado a exigir, maxime cuando en el
desarrollo del convenio no era menester que la Administracién le diera
anticipos de dinero, ni éste requeria !a constitucidon de fianzas .para
responder por dineros recibidos a buena cuenta del Contrato, pues su
compromiso era de resultados en cumplimiento de la promocion de
un programa publicitario a la Loteria del Valle que se adelantd median-
te créditos asumidus por mi mandante con los medios de publicidad
social (Prensa, Radio etc.). De lo Gnico que estaba informado mi man-
dante era de la aprobacién del programa de publicidad por parte de la
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Junta Directiva, v la existencia de la apropiacién presupuestal para.el
cumplimiento de este compromiso, No puede ahora la administracion
con fundamento en su propio error negar su obligacién contractual a
favor de mi mandante. ..

---------------------------------------------------------

Mi mandante obré licitamente conforme a la norma constitucional
establecida en el Articulo 20, pues como particular que es, solo res-
ponde de la infraccién positiva de los estatutos legales, y como antes
se indicd, no podia exigir el cumpl1m1ento de normas de procedimiento
que la Admm1stra016n era la Ginica obligada a observar, y desconocerle
su derecho al pago de su trabajo licito constifuye un vulgar atropello,
colocdndolo a sabiendas en una situacion de insolvencia”. (Fls. 59-31,
cuaderno principal). )

" La definiciébn del presente conflicto de intereses, dentro de esta nueva
perspectiva, reviste interés para decidir el aspecto relacionado con la CADU-
CIDAD, pues a la luz de lo que preceptuaba el articuio 68, de la Ley 167
de 1941, vigente en el momento en que se presentd la demanda, era posible
pedir el restablecimiento del derecho cuando la causa de la violacién fuera
UN HECHO o UNA OPERACION ADMINISTRATIVA. Por lo demds, el
apoderado de la parte actora, consciente de las dificultades de manejo
juridico que el presente asunto registraba, a la luz de la filosoffa contractual,
no vacilé en apoyar también su demanda en la teoria de]l ENRIQUECIMIEN-
TO SIN CAUSA, que necesariamente demanda la inexistencia del contrato,
pues las dos fuentes de las obligaciones se repelen, esto es, no se dejan mane-
jar simultdneamente, sin incurrir en vivencias de contrad1cc1on En apoyo de
este perfil juridico estd la jurisprudencia de la Sala que en sentencia de once
(11) de diciembre de mil novecientos ochenta y cuatro (1984), Expediente
Nro. 4070, Actor: Madrifidn Micolta y Cfa. Ltda., Consejero Ponente, Dr.
Carlos Betancur Jaramillo reiterd la pauta jurisprudencial que permite mane-
jar ciertas circunstancias de HECHO, a la luz de la teoria del enriquecimiento
sin causa. En el referido proveido se d1scurre, en lo pertinente, dentro del -
siguiente perfil:

“No existid una relacién contractual en el perfodo cuestionado, porque
s6lo se dio una RELACION DE HECHO propiciada por Ad-Postal por razo- -
nes de buena administracién y que nada tenia que ver con la celebracion del
contrato adjudicado mediante la resolucién 1171 de 10 de mayo de 1982 y
que gobern6 las relaciones de lag partes a partir del 25 de agosto de ese afio

.. La situaciéon de hecho, como se explicd, la cred la demandada, la que en
todo momento fue consciente de que sélo asi podia sortear la falta de vigi-
lancia. Y la cre6 porque no tenia otra alternativa de servicio que evitara los
dafios irreparables que su conducta pasiva de seguro hubiera producido en
los bienes sometidos a su custodia. Tratd por ese medio de salvar una situa-
cién de emergencia, con la persona mds indicada para el efecto y que estaba
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mds a la mano, cual era Madrifidn, Micolta y Compafifa Ltda. —Patrol—; a
quien precisamente, le acababa de adjudmar un contrato de vigilancia pero
que, pot circunstancias de procedimiento, no podfa iniciar inmediatamente
su ejecucién. De allf que ante la perspectiva de dejar los cuantiosos bienes de
la entidad estatal sin proteccién alguna, resolvi6 apelar a2 una vigilancia provi-

" sional, de emergencia, justificada a todas luces. La desprotecciéon de los
bienes pertenecientes a un servicio tan vital para la marcha del Estado, por
razones de mero procedimiento, no habria tenido presentacidn. alguna y
hubiera de seguro causado mayores perjuicios para la colectividad ... Lo.
expuesto muestra, asimismo, que la nota de subsidiaridad que se le imputa a
la actic in rem verso se da en el presente caso. En tal sentido y-a falta de una
accion especifica no cabfa otra que la escogida por la demandante, Ademds,
dado el caricter de comerciante que ostenta la actora, el articulo 831 del
C. de Co. viene a reforzar alin mas la accidn intentada, al disponer que
“nadje podrd enriquecerse sin justa causa a expensas de otro”. Debe, enton-
ces, como se expuso atras, enfocarse la conducta de la administracién como
un hecho; perjudicial para Ia sociedad que prest6 un servicio de suyo oneroso
sin percibir contraprestacién alguna y favorable para la entidad ptblica que
se lucré de dicho servicio..

Considera la Sala que la actora tiene la razén-y deberd ser restablecida
en su derecho hasta concurrencia de su empobrecimiento, ya que se acredi-
taron suficientemente los presupuestos para la procedencia de la actio in
rem verso. Se comprobd que aquélla prestd el servicio de vigilancia durante
el perfodé mayo 16 — agosto 25 de 1982, dentro de los requerimientcs exigi:
dos. Izualmente se demostré que Ad-Postal nada ha pagado por ese concepto,
enriqueciéndose con su omisidén, con lo que se evidencia de paso el empobre-
cimiento o el perjuicio sufrido por la empresa que prest6 el servicio™ (Sub-
rayas de la Sala).

Dentro de la perspectwa que se deja expuesta, el ad-quem precisa que
al definir el caso en comento, como una SITUACION DE HECHO encuenfra
que la accion estd caducada, pues cuando se presentd la demanda ya habfan
transcurrido los tres afios que la ley daba para instaurar la accién. En el
anexo presentado por los peritos Sefiores JESUS MESIAS ZAPATA R. y
NICOLAS GOMEZ, que obra al folio 42 y ss.ss. del cuaderno No. 3, se hace
Ia relacién de las facturas no pagadas, su valor, su fecha de vencimiento,
tiempo vencido, intereses y valor de intereses de mora, que totalizan por
simple capital la suma de SIETE MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA
Y SIETE MIL TRESCIENTOS SESENTA Y CUATRO PESOS ($7.357.
364.00) y por intereses DOCE MILLONES DIEZ MIL SETECIENTOS NO-
VENTA Y OCHO PESOS CON TREINTA Y OCHO CENTAVOS ($12.010.
798.38), para un gran total de DIECINUEVE MILLONES TRESCIENTOS
SESENTA Y OCHO MIL CIENTO SESENTA Y DOS PESOS CON TREIN-
TA Y OCHO CENTAVOS ($19.368.162.38), y sin lugar a espacios para la
duda, se concluye que las diez 0ltimas facturas del paquete se presentaron
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para su pago, a la Beneficencia del Valle, el dfa treinta (30) de septiembre de
mil novecientos ochenta (1980), y que han debido ser pagadas el dia treinta
(30) de noviembre del mismo afio, esto es, dos meses después. A partir de
este momento, en el tiempo fisico, los peritos liquidan intereses por mora,
realidad féictica que define bien el momento a partir del cual se deben empe-
zar a contar los tres afios, que no es otro que el Gltimamente indicado. Como
el libelo se presentd el dfa 12 de diciembre de 1983, es incuestionable que
operd el fenémeno juridico de la CADUCIDAD.

No estd por demds agregar que el dictamen no fue objetado por ninguna
de las partes, y que dado su universo, se constituye en imedio probatorio
importante para la definicién del presente conflicto de intereses.

E) En este momento del discurso cabe reiterar que, dentro de la éptica
que se deja expuesta, el asunto no se deja manejar como contractual, lo que
impide poner en marcha la filosofia de la prescripcion; y que estudiado el
diferendo, como SITUACION DE HECHO, la accion se enconiraba caducada
cuando se presentd la demanda. Para la Sala no existe duda de que la firma
HENNIO PUBLICIDAD LIMITADA si prest6 los servicios que a través de
este proceso impetra que se le paguen, pero al demandar Ia aplicacion de
justicia, lo hizo por fuera del término que la ley le brindaba para ello. Esta
realidad explica que su negligencia, dilatada en el tiempo, comprometid la
exigibilidad de su derecho, dando entrada asf a las llamadas OBLIGACIO-
NES NATURALES, que son aquéllas que no dan accién para exigir su cobro
pero que pagadas voluntariamente autorizan para retener lo pagado. El ad-
quem verifica que, en el caso en comento, la firma- demandante es victima
de su INFORMALIDAD para celebrar sus negocios con la administracion.
Es incuestionable que a la luz de lo preceptuado en los articulos 132 y
siguientes del Decreto 1620 de 29 de septiembre de mil novecientos setenta
y siete (1977), que recoge la normatividad aplicable para la contratacién del
Departamento (Secretarfas, Departamentos Administrativos y Fondos),
y también para los Establecimientos Piblicos del orden departamental, la
propaganda y publicidad confiada a la firma demandante se orientaba al
desarrollo de actividades relacionadas con la atencidén de los negocios de la
Beneficencia del Valle, y, por lo mismo tenia el universo de los contratos de-
PRESTACION DE SERVICIOS, que a la luz de lo dispuesto en los articulos
134 y 135 del mismo estatuto, deben celebrarse dentro del siguiente marco:

10.) No pueden tener un plazo superior a dos afios;

20.) Los que tengan duracidon superior 2 tres (3) meses o remuneracion
superior a $100.000 (cien mil pesos ), requieren ‘concepto del Consejo
de Gobierno, y de la autorizacién previa para celebrarlos, del Goberna-
dor del Departamento, atn en el caso de que la Entidad contratante
sea una entidad descentralizada.,
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No obstante la claridad de la anterior normatividad, tanto a la adminis-
tracidn como al contratista les dio por hacer FRAUDE A LA LEY, buscando
el nacimiento de un derecho a través de una norma que no es la correcta-
mente aplicable. Con esto se quiere significar que ambas partes buscaron
encuadrar su conducta negocial, desde el inicio- de sus relaciones, esto es,
desde diciembre ‘de 1978 hasta diciembre de 1980, dentro de la autorizacién
consagrada en el articulo 37 del Decreto 1620 de 1977, para los casos en que
la prestacion del servicio tiene un monto igual o superior a cien mil pesos
($100.000.00) y una duracién no superior a tres meses. Transitando por este
sendero lograban pretermitir el concepto del Consejo de Gobierno y la
autorizacién del Gobernador del Departamento. S6lo asi se explica que la
mayoria de las cuentas, que fueron pagadas, y también de las que no lo han
sido, figuren por montos inferiores a la suma en antes indicada y que en un
mismo mes de presenten 34 cuentas de cobro (mayo de 1979). También
que haya sido posible el manejo de una RELACION DE HECHO, contraria
al derecho, desde diciembre de 1978 y hasta diciembre de 1980, esto es,
durante dos afios, eludiendo la normatividad que dispone que para los con-
tratos de prestacion de servicios superiores a tres (3) meses se requiere tam-
bién el concepto del citado organismo y de la primera autoridad del departa-
mento. Esa conducta no ajustada a la ley es la que permite concluir que hubo
fraude al derecho. Por algo se ensefia que éste consiste en una alteracién de
la finalidad que se orienta a contrariar, con un cierto resultado juridico,
admisible de suyo, la significacién reconocida de otra figura juridica distinta.

Pero la informalidad de la firma demandante no se detuvo en la tarea de
eludir la aplicacidén de la norma correcta, para buscar la de cobertura, sino
que a lo largo de la SITUACION DE HECHO se olvidé de cumplir con las
formalidades que la prictica le impuso al principio, cuando solfa pedir a la
Beneficencia del Valle la autorizacién para hacer la publicidad. Al folio 141
del cuaderno Nro. 1, aparece la carta que la Loteria del Valle le envid a la
firma demandante, el dia lo. de septiembre de mil novecientos setenta y
nueve (1979), en la cual, y en lo pertinente se lee:

“Sefior (es)
“HENNIO PUBLICIDAD
Cali.

En atencidn a su solicitud, nos permltlmos autorlzarlo (s) para la publi-
cidad radial de 15 anuncios noticiosos ..

Como ya se anotd en uno de los apartes de este fallo, al pie de tal auto-
rizacion se dejaba una constancia, suscrita por las dos partes, de cuya lectura
se desprende gue a'la cuenta de cobro debe adjuntarse la citada autorizacién,
requisito sin la cual no serd cancelada. Se agrega, en ella, que la *... AUTORI-
ZACION NO ES PRORROGABLE™. Asi las cosas, cabe preguntar Si las
partes ya se habian ingeniado el procedimiento para burlar la Jey, y habian
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puesto en marcha uno para hacer las cosas a su gusto, ;por qué causa, motivo
0 razén no se sigui6 siquiera ese mismo procedimiento para tramitar las
cuentas que ahora se cobran y que montan mds de sicte millones de pesos
por solo capital? De la valoracion del acervo probatorio queda la fuerte
conviccion de que la firma demandante, acostumbrada a ser tan informal
como la Beneficencia del Valle, para eludir la ley, opté a lo altimo por serlo
también en el procedimiento de hecho que ambas partes pusieron en marcha.
Solo asi se explica que no se haya podido probar el respectivo convenio o
contrato de autorizacién, que, como lo destacan los peritos, siempre acom-
pafi6 a las cuentas que se pagaron por un monto de mdsde dieciocho millones
de pesos. Queda el sabor de que HENNIO PUBLICIDAD LTDA. hizo la
propaganda, que ahora cobra, a la brava, convencida de que podia hacerlo
todo a su sola voluntad. Por ello cabe predicar que su conducta no fue
CLARA, INEQUIVOCA y VERAZ sino CONFUSA, EQUIVOCA O MALI-
CIOSA. Por ello no merece proteccion jurfdica, pues como lo ensefia WIEAC-
KER, *.. solamente la ‘propia fidelidad jurfdica puede exigir fidelidad
juridica™.

Nuevamente se encuentra la Sala frente a uno de los muchos casos en
que tanto la administracién como el particular demandante ponen en matcha
la llamada HIPOTESIS DEL NO DERECHO, que lleva a las personas a obrar
contra el derecho; para luego demandar que se les proteja, en la situacion
de hecho, que a su sola voluntad buscaron y crearon. Esa orientacion dafiina
es la que lleva a los invasores de tierras a impetrar que se les conserve en la
posesién quieta y pacifica de ellas, y al que toma lo ajeno a que no se le
desconozca la situacién de hecho que acaba de crear en perjuicio del verda-
dero duefio. Por ello los asesinos detenidos imploran que se les respete la
vida, que ellos no respetaron; y los que optaron por manejar RELACIONES
DE HECHO, con la administracién, para no cumplir con las normas sobre

_contratacién administrativa, que se les reconozca el pago de lo que hicieron,
pero que en puridad de verdad no han debido hacer. Como lo ensefia el
Profesor JEAN CARBONNIER, los amigos del NO—DERECHO tienen
necesidad de regresar a él para pedir que se aplique en todo su universo. -
Por ello el ilustre maestro recuerda: '

“ . la aventura pudo revelar una de las mayores dificultades del no-
derecho: la dificultad de mantenerse en él. Nada més natural: muchos
de los que se.refugian en ¢l no derecho sienten enseguida la tentacion
de unir a sus ventajas algunos de los beneficios del derecho. Las parejas’
no casadas quieren establecer un régimen matrimonial, y las asociacio-
nes de anarquistas registrar sus estatutos ...”” (Derecho Flexible. Edito- -
rial Tecnos, Pdg. 61).

Quede, pues, bien en claro, que la Sala no desconoce que la firma
HENNIO PUBLICIDAD llevd a cabo la publicidad que cobra a través del
presente proceso. Si rio se hace reconocimiento alguno, es porque la accidén
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estd caducada, como ya se explicd en antes, v porque de no estarlo, el dere-
cho del demandante estarfa bien cuestionado y comprometido ala luz de la
ley y el derecho, por no haber ajustado su comportamiento a éste. Casos
como el presente son los que testimonian que el manejo de la contratacion
administrativa no es malo por falta o deficiencia de la ley, sino por carencia
de personas serias, tanto en la administracion como en el drea particular, que
comprendan que ella no puede hacerse INFORMALMENTE sino con respeto
de la norma general, impersonal y abstracta. Buenas leyes con malos adminis-
tradores, generan resultados malos. Quizds sea preferible una ley mala, con
un administrador bueno, ya que éste puede, aplicando la légica de lo razo-
nable, hacerie producir sonidos saludables a la normatividad cuestionada,

F) A manera de pedagogia juridica y judicial, ¥y para que las pautas
jurisprudenciales puedan ser manejadas con todo su universo, la Sala desea
recordar que la teorfa del enrlquecmnento sin causa no puede ser invocada,
como fuente de obligaciones, sin reflexionar a fonido sobre la realidad factica
que le sirve de apoyo. Con esto se quiere significar que la administracién y
el particular no pueden poner en marcha, a cada momento, relaciones de
hecho, para eludir la normatividad sobre contratacion administrativa, y con
la mira puesta en que posteriormente se impetrara de la justicia el reconoci-
miento econdmico correspondiente, gracias al ejercicio de la ACTIO IN REM
VERSO. En la materia que se estudia no puede perderse de vista, como
reiteradamente lo ha expuesto la Corte Suprema de Justicia, que hay casos
en que la ley misma autoriza el enriquecimiento, como sucede con la pres-
cripcién, o cuando la repeticion ha sido prohibida por mandato expreso de
ella. En sentencia de 19 de septiembre de 1936 XLIV, 435, la alta Corpora-
cién recordé:

“La accidén de in rem verso no puede prosperar ni tiene cabida con el
solo hecho de que haya enriquecimiento de un lado, sino que necesita que
haya empobrecimiento del otro y no basta la existencia de estos dos factores
sino que se requiere su conjuncion; mas todavia, aln mediando ambos y
relaciondndose entre si, PUEDE NG PRODUCIRSE, YA PORQUE HAYA
HABIDO ANIMO DE LIBERALIDAD, QUE EXCLUYE EL COBRO ULTE-
RIOR, ya porque la ley confiera acciones distintas que naturalmente exclu-
yen esa, meramente subsidiaria, O AUTORICE EL ENRIQUECIMIENTOQ
EN REFERENCIA, como sucede, vbgr con la prescripcién, con la PROHI-
BICION DE REPETIR LO DADO POR CAUSA ILICITA, o en relaciones
como la de que es ejemplo el articulo 1994 del C.C. ...”", :

A su turno el Dr. Alvaro Pérez Vives, sobre el particular ensefia:

“Finalmente, no puede intentarse la accibn que se deriva del enriqueci-
miento injusto cuando la repeticién ha sido prohibida por cualquier mandato
imperativo de la ley, Asi, no podria repetirse lo que se ha dado por una causa
u objeto ilicito (art. 1525 del C.C.)” (Teoria General de las Obligaciones.
Volumen 1, Editorial Temis 1953, pag. 332).
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Es incuestionable que en los tiempos ‘que corren, la Administracion,
frente a lo que algunos tratadistas denominan LA FUERZA DE LOS HE-
CHOS, se ve obligada a manejar relaciones de hecho, por razones de buena
administracién, pero para que en tales casos se ponga en marcha la teoria
del enriquecimiento sin causa, es indispensable que elia no haya tenido otra
alternativa razonable para salvar la situaciébn de emergencia, como muy bien
se destaca en la sentencia de esta Sala de 11 de diciembre de 1984, en antes
citada. Para situaciofies con tal temperamento, seri el juez, en definitiva,
quien al valorar todas las circunstancias particulares del caso, definird si el
pago se justifica o no. Vfa indiscutiblemente, incierta y peligrosa, pero a falta
de una mejor, los administrados deben ser conscientes del riesgo que corren
cuando sin mayor juicio y prudencia, patrocinan, con su conducta, el fraude
alaley.

G) Dada la informalidad con que con frecuencia se litiga, la Sala desea
dejar en claro que en el sub-lite la demanda es también INEPTA, pues el
actor acumuld dos acciones que no son acumulables, la contractual y de la
_in rem verso. En este particular no puede perderse de vista que, para poder
ejercitar esta Oltima se requiere que no haya otra. “Si se disponfa de otra
accion originada en un contrato o cuasicontrato, en un delito o cuasidelito,
o si se carecfa de accién por disposicién expresa de la ley, no es dado a quien
se crée empobrecido acogerse a la acciébn de enriquecimiento sin causa”
(Manual de Obligaciones. Alberto Tamayo Lombana, Rodriguez Quito. Edi-
tores, Segunda Edicién, pdg. 307).

En mérito de lo expuesto, ¢l Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y per autoridad de la ley,

FALLA

10.) CONFIRMASE la sentencia calendada el dia tres (3) de noviembre
de mil novecientos ochenta y ocho (1988), proferida por el Tribunal Admi-
nistrativo del Valle, dentro del proceso del rubro, por las razones dadas en
los considerandos de este proveido.

20.) Ejecutoriado ¢l presente fallo, devuélvase el expediente al tribunal
de origen. ‘

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

Carlos Betancur Jaramilllo, Presidente de 1a Sala; Juan de Dios Montes
Herndndez, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta.

Ruth Stella Correa Palacio, Secretatia.
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FALLA DEL SERVICIO PRESUNTA — ~Aeronaves | ACTIVIDAD PELI-
GROSA

Aunque la tesis de la falla presunta por perjuicios causados con el
manejo de automotores oficiales se ha venido aplicando en favor de
terceros, nada repugna que se aplique asi mismo a los conductores de
tales vehiculos, mdxime cuando éstos no son los encargados de su man-
tenimiento ni ejercen su supervisibn. Ante una tragedia que tenga como
victima ese conductor (ll4mese chofer o aviador) se presume que fallo
el servicio de mantenimiento del vehiculo o nave y que por eso se causo
el daifio.

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccion
Tercera.— Santafé de Bogot4, D.C., octubre once. (11) de mil novecientos
noventa y uno (1991),

Consejero ponente: Doctor Carlos Betancur Jaramillo.

Referencia: Expediente No. 6429, Indemmzacmnes Actor Fabio Eloy
Aragbn Gonzilez y Otros. .

Procede la sala a resolver la consulta de la sentencia de 27 de septiembre
de 1990, proferida por el tribunal administrativo del Tolima en el proceso
-de la referencia y mediante la cual se decidi6 lo siguiente:

“1, DECLARAR que la Nacién Colombiana Ministerio .de Defensa Na-
cional es responsable de los dafios sufridos por los demandantes Fabio
Eloy Arag6n Gonzdlez y Marleny Diaz de Aragbén por la muerte de su
hijo, teniente José Teoclistides Aragon Diaz.
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“2. CONDENAR 2 la Nacidon — Ministerio de Defensa — a pagar a estos
dos demandantes y a tftulo de indemnizacién por los dafios morales
padecidos el valor de un mil (1.000) gramos oro a cada uno por el que
tenga a la fecha de ejecutoria de gsta sentencia.

“3, La demandada dard cumplimiento a esta sentencia en los términos
de los articulos 176 y 177 del C.C.A. !

«4, NEGAR las demis pretensiones de la demanda”.

Se estudia el proceso en el aludido grado, por cuanto la apelacién ini-
cial interpuesta por la parte actora se declar6 desierta al 1ncump11rse la carga
de la sustentacion.

Los hechos narrados en la demanda, origen de la tragedia, pueden sinte-
tizarse de la siguiente manera:

. 1.— Que el teniente de la Fuerza Aérea Colombiana José Teoclistides
Aragén Diaz, hijo de Fabio Eloy y Marleny, nacié en Darién (Valle) ¢l 26
de agosto de 1962 y tuvo 5 hermanos.

2.— Que ingres6 a la F.A.C. el 12 de enero de 1981;y que el 18 de julio
de 1987 le fue encomendado pilotear el helicéptero HK-225% matricula No.
180900, para trasladar al Gobernador del Tolima a Coyaima para darle
posesién al alcalde de dicha localidad,

3.— Que a las 8:45 a.m. de ese dia al despegar la aeronave se precipitd
a tierra, cayendo sobre la casa de la carrera 4a. Bis No. 32-B-37, de cuyo
impact6 hizo explosibn, calcindndose tres de Jos ocupantes.

4.— Que el piloto José -Te_oclistides Aragoén Diaz fue rescatado. por el
hijo del Gobernador y conducido con vida al hospital Federico Lleras de esa -
ciudad, donde media hora después fallecio. .

5.— Que segn declaracipn del General José Gregorio Torres, Coman-
dante de la VI Brigada, la causa del accidente fue provocada por una falla
eén la turbina del helicoptero, la que al incendiarse hizo perder altura al apa-
rato para finalmente estrellarse. .

6.— Que el piloto fue dado de baja mediante resolucion 5829 de agosto
20/87; que durante su vida de oficial se comportd como hijo amantisimo y
hermano ejemplar, sosteniendo la casa paterna y ayudando a sus hermanos
en la educacidon; que su muerte prematura e intempestiva, a mds del dolor
que deja ha causado una situacién econémica muy precaria dada la invalidez
de su padre.
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7.— Que el accidente se debid a fallas mecénicas, con lo cual se da'la
falla notoria en el servicio. .

El tribunal estructura la condena con base en las siguientes apreciacié-
nes expuestas en la parte considerativa dél fallo, asi:

“ . cuando se estd ante el ejercicio de actividades peligrosas como la
que desempefiaba el teniente Aragbn, los dafios que se causen como
efecto suyo y por razén de la actividad propia tienen que resarcirse
toda vez que es previsible que ocurra”. (fl. 82).

Adicional a lo antes transcrito, el tribunal considera que hubo falla
presunta y sobre la base de este postulado, expone:

“No es extrafio y por el contrario es interno el desempefio de manio-
brar aeronaves que éstas sufran desperfectos bien porque su estado de
mantenimiento no es éptimo, bien porque el cansancio de sus materia-
les y elementos o en general por dafios en el respectivo aparato se pro-
duzcan y esto es ficilmente previsible como lo era la falla en la turbina
‘del aparato que segiin el demandante y sobre lo cual nada dijo la entidad -
demandada fue la que dio origen a que se precipitara el aparato a tierra,
se incendiara y allf muriera el teniente Aragdn Diaz. Si esto es previ-
sible lo que tenfa que hacer la Fuerza Aérea Colombiana era. tener
sometido el aparato a las revisiones correspondientes o a los cambios
que se exigieran y en general era su obligacion efectuar todas las diligen-
cias necesarias para que ello no sucediera. Afin si la causa del accidente
era o es desconocida, por ser inherente al peligro de la actividad, es
imputable al demandado”, (Subrayas fuera del texto).

Considera asimismo el tribunal que dada la falla presunta del servicio,
comrespondia a la parte demandada desvirtuar dicha presuncidn; que por no
haberse demostrado el hecho eximente de dicha responsabilidad, limitindose
s6lo a exponer la fuerza mayor y el caso fortuito, la invocada prestincion
quedd intacta, presentdndose as{ el primer elemento de la responsabilidad
por falla o falta del servicio.

Que est4 probade el dafio, agrega, pues en ese accidente perdi6 la vida
el teniente Aragdn y el registro de defuncidn y la baja dada por ello acreditan
este elemento; asimismo, que se acreditaron las relaciones de consanguinidad
mediante los registros civiles de matrimonio y nacimiento obrantes en el
expediente. Lo propio puede decirse de la relacién de causalidad, pues hay
que tenerla por acreditada, ya que la muerte tuvo ocurrencia como conse-
ciiencia del accidente vy el dafio sufrido por los deudos estd entrelazado con
la’ actividad peligrosa que ejercfa el tenjente Aragdn, que imponia a la
demandada la “obligaci6én permanente de vigilancia y atencién fuera de lo
comun’’.
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Sobre los perjuicios morales, Unica condena impuesta en la sentencia,
expone el tribunal lo siguiente:

“Sobre los dafios morales se tiene que realmente estos son susceptibles
de ser indemnizados como un reparador deidolor o la afhccmon que se
ha sentido por el hecho que lo genere”.

“Este dafio no e¢s materia de avaliio como para dosificar y de esa manera
fijar dicho valor concreto por cuanto corresponde a un aspecto exclusi-
vamente subjetivo con fundamento en las relaciones interpersonales.
Sin embargo la tesis predominante es la que este dafio moral subjetivo
debe ser reparado pecuniariamente no propiamente como manera de
resarcirlo porque cllo es irreparable sino para atemperarlo habiéndose
tenido para ello el equivalente a un miximo de 1.000 gramos de oro
fino al precio establecido por las autoridades oficiales. Pero si se ha
interpretado que el padecimiento que se sufre con la pérdida de un ser
estd mds o menos determinado por la proximidad del vinculo familiar
y el parentesco no siempre que estos dos supuestos se den hay lugar al
reconocimiento de la indemnizacién™.

Asi, el tribunal concluyd que a los padres, con la sola demostraciéon
del parentesco, se les debe reconocer ¢l dafio moral porque “este dolor
sufrido es mds intenso de padres a hijos y de éstos a aquéllos™, no asien el
caso de los hermanos “porque con respecto a ellos era necesario que se
probara las relaciones entre ellos” y como no se hizo asf, no se pudo estable-
cer “como y de qué manera han podido ser golpeados con la muerte de su
hermano”, negdndoles la pretensién por dafio moral, por falta de dicho
presupuesto,

No hubo intervencién de la parte demandada, en esta instancia no
obstante el traslado que se le dio; por su parte el Ministerio Piblico solicita
revocar la sentencia y en su lugar negar las stiplicas de la demanda, por consi-
derar que el supuesto sobre el cual descansa la falla del servicio aceptada
por el tribunal no estuvo probado, remitiéndose a la sentencia de 4 de sep-
tiembre de 1984, cuya parte pertinente se encuentra transcrita al folio 65
del expediente.

Para resolver se
CONSIDERA:

Para 1a sala la sentencia consultada deberé confirmarse, ya que se ajusta
a la realidad procesal probatoria.

Efectivamente como lo dice el a-quo el teniente José Teoclistides Ara-
gébn Diaz perecié cuando estaba en ejecucidbn de una actividad peligrosa (el
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manejo de un helicoptero de la fuerza-aérea); actividad que hizo presumir
la falla del servicio y que le permitié a sus damnificados limitarse a probar su
muerte vy la relacién de causalidad que existid entre esta y la actividad que
cumplia.

Ha dicho la jurisprudencia que la falla del setvicio puede ser presunta
o no; ddndose aquélia cuando, en razén de la actividad peligrosa que desem-
pefia la administracién en su provecho o beneficio, esa falla se presume; por-
que exigir lo contrario impondria a la persona que ha sufrido el perjuicio
la demostracién de una conducta irregular o por fuera de los cdnones del
buen servicio, la mayoria de las veces practicamente imposible o muy dificil.
Baste pensar en esa prueba cuando el vehiculo, un avibén, por ejemplo, queda
totalmente destrozado luego del accidente.

Es por eso que la doctrina ha venido aceptando esa falla presunta en los
casos de muerte o lesiones producidas con armas de dotacidn oficial o por
vehfculos automotores o aeronaves. (actividades peligrosas). Como también
ha hecho extensiva esa misma tesis en favor de las personas detenidas por las
autoridades que mueren o son lesionadas en los sitios de reclusién o en favor
de Tos' conscriptos durante su instruccién militar y mientras permanecen en
los cuarteles; hipétesis estas Qiltimas que le imponen a la autoridad una ¢arga
excepcional de vigilancia y cuidado por las especiales condiciones en que
tiene a determinadas personas, bien privadas de su libertad o sometidas a
mstruccidn para su servicio militar obligatorio.

. Aunque la tesis de la falla presunta por perjuicios causados con el
manejo de automotores oficiales se ha venido aplicando en favor de terceros,
nada repugna que se aplique asimismo a los conductores de tales vehiculos,
méaxime cuando éstos, como sucedié en el caso sub-jtdice, no son los encar-
gados de su mantenimiento ni ejercen su supervision.

En estas condiciones es facil pensar que ante una tragedia que tenga
como victima ese conductor (llimese chofer o aviador, seglin el caso) se
presume que falld el servicio de mantenimiento del vehiculo o nave y que
por eso se causd el dafio; y que al presumirse esa falla, a la victima herida o
a los damnificados del fallecido, les baste probar la lesion o la muerte y el
dafio sufrido como consecuencia. :

En los eventos de falla presunta la administraciébn no estd indefensa y
para exonerarse podri demosirar la culpa exclusiva de la victima, el hecho
determinante v también exclusivo de un tercero o la fuerza mayor.

Reitera aqui la sala los supuestos de esa falla presunta, tomados en la
sentencia de 31 de julio de 1989, dictada por esta misma sala en el proceso
No. 2852 (J. A. Herrera V.) de la cual fue ponente el sefior consejero Dr.
Irisarri Restrepo. Allf sedijo:
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“1,— La aplicacion de la regla ACTORI INCUMBIT PROBATIO se ate-
nla respecto de la falla del servicio. Es decir, no se dispensa de toda
prueba al demandante, sino que el onus probandi no cobija la prueba de
la falla del servicio, aunque si la del hecho causante del dafio y su rela-
cién con el mismo. Corresponde por tanto al actor probar solamente la
eXxistencid de un perjuicio, que debe guardar relacidén de causalidad con
la utilizacién del arma de dotacién oficial”.

“2.— El perjuicio causado con arma de dotacidn oficial, hace presumir
la falla del servicio, puesto que, al ser el mecanismo de la presuncion
una técnica probatoria que solo exonera al actor del aporte de la prueba
de la falta, no excluye el anélisis que de la misma puede realizar el juz-
gador. Es pues, un régimen en el cual la falla del servicio si estd pre-
sente, o que implica que se excluye, por definicién, toda aplicacion
de la teorfa del riesgo y de cualquier otro régimen de responsabilidad
objetiva™.

3.— Por ser presunta la falla del servicio ésta puede ser desvirtuada por
la administracién, mediante prueba que desmienta la premisa sobre la
cual estd cimentada la presuncion. En otros términos: puede la admi-
nistracidbn aportar probanza contraria que impida al juzgador extraer
las consecuencias de la premisa que sirve de fundamento a la presuncién
de falla que pesa sobre la administracién™. .

“4 .~ En consecuencia, si la administracién demuestra la ausencia de
falla, se exonera de su responsabilidad. Mds para que ello sea asi, el jucz
debe legar a la conviccibn de que el actuar administrativo fue de tal
manera prudente y diligente, que el perjuicio ocasionado con el arma de
dotacién oficial no puede imputarsele a tftulo de falta suya. Ello es
apenas obvio, en la medida en que, como lo ha dicho la Sala, “pesa
sobre las Fuerzas Armadas una obligacion de extrema prudencia y dili-
gencia en relacién con el porte y uso de armas” (sentencia de 27 de
abril de 1989, precitada), debiendo por tanto, acreditar esa extrema
prudencia. y diligencia en las circunstancias que rodearon la causacion
del perjuicio, para dar por establecida la ausencia de falta de la adminis-
tracion”.

“5.— El hecho o la culpa de la victima, al igual que en todos los regi-
menes de responsabilidad, exonera o atenia, segln el caso, de respon-
sabilidad estatal. ’

En efecto, dicha causal implica que el hecho causante del dafio no es
imputable al ente demandado, sino que, por el contrario, lo' es a un
comportamiento de la victima. Sin embargo, estima’la Sala oportuno
recordar que no puede confundirse para dicho efecto, €l nexo de causa-
lidad con el de simultaneidad. Bien es sabido que en multiples ocasio-
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- nes puede ocurrir que simultdneamente al hecho causante del perjuicio,
- se observe un proceder reprochable de la victima, que no necesaria-

mente conlleva la exoneracion de la administraciéon. Precisamente por
cuanto la administracién estd obligada a una suma y extrema prudencia
y diligencia en el porte y uso de armas, la culpa de la victima jugaria
un papel eximente sélo en la medida en que guarde relaciéon causal con
la produccién del perjuicio, a punto tal que se constate que la adminis-
tracion fue obligada a utilizar, legftimamente, dicha arma™.

“6.— El hecho de un tercero exonera de responsabilidad a la adminis-
tracién, siempre y cuando se demuestre que dicho tercero es completa-
mente ajeno al servicio, y que su actuacion no vincula de manera alguna
a éste Gltimo, produc1éndose claramente la ruptura de la relacion
causal”’,

*“7.— La fuerza mayor exonera igualmente a la administracién. En
efecto, su existencia supone que ésta no ha cometido falla alguna, y
ello porque la causa de la falla del servicio no puede imputarse a la ad-
ministracion, sino a un hecho conocido, irresistible e imprevisible, qué
es ajeno y extenor a la actividad o al servicio que supuestamente causd
el perjuicio™.

*8.— El caso fortuito, al contrario, en su concepcién moderna iusad-
ministrativa de causa desconocida, no exonera a la administracion
frente a este tipo de perjuicios. Al decir del profesor Paul Amselek,
“todo sistema de presuncidén de falta supone, por hip6tesis misma, que
en caso de no ser posible determinar las circunstancias exactas en las
que se produjo el dafio, el llamado a responder por las fallas presuntas
deberd reparar, por encontrarse en-incapacidad de demostrar una ausen-
cia de falta en el origen del perjuicio™ (citado por F. Lorens-Fraysse.
“La presomption de faute dans le contentieux administratif de-la res-
ponsabilité”, L.G.D.J., Paris, 1985, p. 147), puesto que, precisamente,
la consecuencia de la concepcidon de la presuncion de falta radica en
que la victima no tenga necesidad de probar las circunstaricias que
rodearen la causacion del perjucio, sinc que, en el evento de no cono-
cerse como se produjeron dichas circunstancias, corresponderi al
demandado asumir la duda que rodea las circunstancias exactas en las

que advino al perjuicio.

Estima la Sala, de acuerdo con el profesor Amselek, que en el evento de
presentarse un caso fortuito, en su acepcidén ya dicha, es a la adminis-
tracion a quien le corresponde resarcir el perjuicio, habida considera-
cién de que no puede desvirtuar la presuncién que sobre ella pesa,y
que consiste en determinar a priori, y dada la peligrosidad de las armas,
que un perjuicio causado con la utilizacién de una de ellas, se debe a .

falla del servicio™.
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La sala no encuentra motivo para variar el enfoque y menos cuando la
administracién no demostré ninguna de las causales de exculpaciéon men-
cionadas.

En cuanto a los perjuicios impuestos {condena por.los morales a favor
de los padres del occiso) no encuentra objecién alguna la sala y deberd man-
tenerse. Ademds, como la sentencia vino en consulta no podrin estudiarse
las demés pretensiones que fueron expresamente denegadas por el tribunal.

Por lo expuesto, ¥ en desacuerdo con la fiscalia, el Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidn Tercera administrando justi-
cia en nombre de 1a Reptblica de Colombia y por autoridad de la ley.

FALLA

CONFIRMASE en todas sus partés la senfencia de 27 de septiembre de
1990 dictada por el Tribunal Administrativo del Tolima.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.

Seé deja constancia que esta providencia fue estudiada y aprobada en la
Sala de la. sesmn de fecha 10 de octubre de 1991. .

Carlos Betancur Jarawmillo, Presidente de la Sala; Juan de Dios Montes
Herndndez, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Ur:be Acosta,

Ruth Stella Correa Palacio, Secretaria.
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FALLA DEL SERVICIO DE POLICIA/INVIOLABILIDAD DE DOMICILIO
/FUERO DOMICILIARIO

Es manifiesta la forma irregular como actuaron los.policfas, quienes,
antes que “‘amparar”, lo que hicieron fue desconocer la inviolabilidad
del domicilio, al querer ingresar al mismo sin orden de autoridad com-
petente y con fines no suficientemente comprobados, como era la
supuesta aprehension de presuntos miembros de una orgamzamén
subverswa

PERJUICIOS MATERIALES/LUCRO CESANTE—Det-ermilnacién

No necesariamente los ingresos de la victima para efectos de liquidar el
lucro cesante deben coincidir con los que tenia el dia de su muerte,
Serfa éste un estricto y riguroso criterio- que. se prestarfa a erradas e
injustas conclusiones. De otra parte, conforme a la ley, para tasar los
perjuicios en acciones indemnizatorias contra el Estado “deberd exami-
narse la concordancia entre los dafios alegados y la declaraciébn de
renta de las personas vinculadas a la controversia”. No significa lo ante-
rior que la declaracién de renta se constituya en el Ginico mecanismo
para la estimacién del monto indemnizatorio; es apenas uno de los
elementos de juicio para establecer.la cuantfa definitiva, de ‘especial
importancia desde luego.

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccibn
Tercera.— Santafé de Bogotd, D.C., once (11) de octubre de mil novecientos
noventa y uno (1991). '

~ Consejero ponente: Doctor Daniel Sudrez Herndndez.
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Referencia: Expediente No. 6372, Actor: Mercedes Cabrales de Obando y
Otros.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por las
partes intervinientes en este proceso contra la-sentencia de 4 de julio de 1990
proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, Secc16n Segunda,
mediante la cual se dispuso:

“lo. No prospera la tacha de test1go propuesta por el apoderado de los
demandantes

“20. Decldrase responsable a La Nacién Colombiana (Ministerio de
Defensa — Policfa Nacional) de la muerte del sefior Jaime Obando Aljure,
hecho ocurrido en la Ciudad de Medellin el dfa 31 de enero de 1986.

“30, Como consecuencia de lo anterior, la Nacidn pagard a la deman-
dante Mercedes Cabrales dé Obando la suma de siete millones seiscientos
setenta y cuatro mil seiscientos veintidos pesos ($7.674.622.00) y a Claudia
Marcela Obando Cabrales seiscientos sesenta y ocho mil trescientos setenta
y ocho pesos ($668.378.00) por concepto de perjuicios materiales.

“40. Igualmente, por concepto de perjuicios morales pagard a cada uno
de los demandantes: Mercedes Cabrales de Obando, Jaime Herndn, Patricia
y Claudia Marcela Obando Cabrales el valor de Mil (1.000) gramos de oro
para la fecha de ejecutoria de este fallo.

“50, Niéganse las demés sﬁplicas de la demanda.

“60. Se dard cumplimiento a esta sentencia en los términos del axt. 176
y ss.del C.C.A. -

“To. Si no fuere apelada, constiliese (art. 184 C.C.A.™).

I. ANTECEDENTES PROCESALES
1. La Demanda.

Mediante demanda presentada el 12 de noviembre de 1987 (fls. 110 a
132), la sefiora Mercedes Cabrales Vda. de Obando en su propio nombre, v
en representacién de su hija menor Claudia Marcela Obando Cabrales, y,
Jaime Hernan y Sandra Patricia Obando Cabrales, solicitaron del Tribunal
Administrativo de Antioquia, que se hlcwran las siguientes o similares decla-
raciones y condenas:
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“PRIMERA: La NACION COLOMBIANA es responsable de la totali-
dad de los DANOS y PERJUICIOS, de. ‘orden moral vy material, causa-
dos a Mercedes Cabrales de Obando y a Claudia Marcela, Jaime Herndn

'y Sandra Patricia Obando Cabrales, con la muerte v1olenta de JAIME

OBANDO ALJURE, hecho ocurrido' en el Municipio de Medellin,
Departamento de Antioquia, el 31 de enero de 1986, a manos de los
agentes de la Policfa Nacional, F-2, Tenientes NESTOR CIFUENTES
MORALES Y HUMBERTO ECHEVERRI ECHEVERRI.

“SEGUNDA: Condénase a la NACION COLOMBIANA a.pagar a MER-
CEDES CABRALES Vda. DE OBANDO, CLAUDIA MARCELA,

SANDRA PATRICIA y JAIME HERNAN OBANDO CABRALES,

todos los dafios y perjuicios materiales sufridos por éstos con ¢l men-
tado hecho, incluyendo en el lucro cesante la actualizacién monetaria
de lo que sumen aquellos, desde la fecha de causacién dei dafio o per-
juicio y hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia, en la cuantia que
resulte de las bases que se demuestren en el curso del proceso, conde-
nando ademds a pagar los intereses comerciales de mora sobre el total
de esta condena, desde el momento de ejecutoria de la misma y hasta el
momento del pago efectivo. Este pago en todo, caso, se hari en pesos de
valor constante en relacién con el indice de precios al consumidor, tal
como lo prevé el art, 178 del C.C.A., o con aplicacién de las mterpre—
tac1ones vigentes al momento de la hquldacn‘m del daﬁo '

“En capitulo especial de esta demanda, sefialo la cuantificacion de
estos dafios y perjuicios causados a los demandantes, para efectos
exclusivamente procesales sobre determinacion aproximada de la cuan-
tfa, pues se reitera que dichos dafios y perjuicios serdn liquidados con-
forme a las bases que demostraré en el curso del debate, pero con su
actualizacibn monetaria.

“TERCERA: Subsidiariamente 'y en caso de que no existan en el expe-
diente elementos suficientes para hacer la liquidacién administrativa -
de los dafios y perjuicios materiales demandados, se ordenard indem-
nizar cuatro mil gramos de oro fino, de acuerdo con los arts. 80. de la
Ley 153 de 1887 y 107 del C. Penal aplicables al asunto en virtud del
principio de integracion 1eg151at1va o de Ia plenitud hermeneftica del
derecho.

“CUARTA: Condénase a la NACION COLOMBIANA a pagarle a cada

- uno de los cuatro demandantes los dafios y perjuicios morales, con e}

equivalente en pesos de la fecha de la sentencia, de un mil gramos de
oro fino, de conformidad con los articulos 8o. de 1a ley 153 de 1887y
106 del C P.
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“QUINTA: Condénase a la NACION COLOMBIANA a pagar los hono-
rarios de abogado, como parte de la indemnizacién de los dafios y per-
juicios materiales y sin sujecion a los limites ya indicados, en suma no
inferior al 300/o del monto total de las condenas a cargo de J]a NACION
y conforme a las tarifas previstas por los Colegios de Abogados estable- .
cidos en las ciudades de Medellin y Bogotd y aprobadas por el Minis-
terio de Justicia, teniendo como base para este seftalamiento el monto
total de las condenas a cargo de la NACION, ya que este encargo se
gjecuta a cuota litis.

“SEXTA: Se dispondrd que la NACION COLOMBIANA dari cumpli-
miento a la sentencia en los términos de los arts. 176, 177 y 178 del
C.C.A. vy en todo caso, con pesos que tengan el mismo poder de compra .
o poder adquisitivo que los de la fecha de causacién de los dafios.

“SEPTIMA.: Se dispondrd igualmente que todo pago parcial que se
llegare a verificar se imputar4 primero a intereses”. (Fols. 110a 112).

2. Fuhdamentos de Hecho.

Se relacionan en la demanda a folios 1'_13 a 115 y se reducen, en sin-
tesis, a lo siguiente:

En la noche del 31 de enero de 1986 los Tenientes de la Policfa Nacio-
nal F-2, Néstor Cifuentes Morales y Humberto Echeverri Echeverri, y agentes
de la Policia Nacional ocasionaron la muerte con armas de fuego y en su resi-
dencia en Medellin al sefior Jaime Obando Aljure.

El deceso de Obando Aljure “se dio a falta o falla del servicio” porque
se cometié con armamento de dotacién oficial, frente a una victima inerme
que no opuso resistencia a la actuacion de los policiales que actuaron sin
orden de allanamiento. De otra parte, contra el mencionado Obando Aljure
no existia orden de captura y los tenientes aludidos en su procedimiento no
dieron voces de alerta, no explicaron por qué lo hacian, irrumpieron agresiva
e irreflexivamente en el apartamento de la victima, sin respetar las normas
constitucionales, legales, humanitarias y reglamentarias de obligatorio cum-
plimiento tanto para los asociados, como para la fuerza policial.

Jaime Obando al morir tenfa 43 afios de edad, habia contraido matri-
"monio con Mercedes Cabrales y procrearon a sus hijos Jaime Herndn, Sandra
Patricia y Claudia Mercela Obando Cabrales, quienes a la muerte de su padre
estudiaban los dos primeros en la universidad y la ltima en bachillerato.
Con el fallecimiento de su padre y esposo, su viuda y sus hijos perdieron el
sostén afectivo y econdmico que aquél les brindaba para satisfacer todas sus
necesidades, con el producto de su actividad comercial en el ramo de compra
y venta de joyas y metales preciosos que le producia ingresos mensuales del
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orden de $385.400.00, los que invertia en el sostenimiento de su hogar, su
esposa y sus hijos, y de cuya falta se derivan los perjuicios morales v materia-
les que reclaman los demandantes.

3. Trimite del proceso.

Admitida la demanda (Fol. 137)y not1f1cado el auto admisorio, la Poli-
cia Nacional present6é una solicitud de pruebas, las que, junto con las de la
parte actora, fueron decretadas en auto visible al folio 148 del expediente.

Evacuadas en su {otalidad las pruebas solicitadas, el a-quo ordend correr
traslado a las partes para que alegaran de conclusién y al Mlmsteno Pablico
para que emitiera el concepto fiscal. (fol. 510).

La parte actora consigné su alegacién en escrito de folios 511 a 516.
El apoderado de la demandada también present6 el alegato que corre a folios
517 a 532. La primera reiter6 los planteamientos del libelo inicial para
obtener una sentencia de condena contra la administracién y, desde Iuego,
favorable a sus intereses. A su vez, la segunda aboga porque se denieguen las
pretensiones de los demandantes en razén a que, segin ella, “el hecho se
debié a la PROPIA CULPA de la victima”. En cuanto a la falla del servicio
sostuvo: “‘no la hubo, sencillamente porque el operativo Policial era licito™.
Por su parte el Fiscal Primero del Tribunal conceptué en sentido adverso a
las pretensiones de la demanda. (Fls. 533 a 539).

4. El fallo recurrido.

Mediante providencia visible a los folios 547 a 564, el Tribunal decidi6
. en los términos que se transcribieron al inicio de este falIo a los cuales arribé
luego de hacer estas consideraciones:

A) Hace referencia especial y transcribe lo pertinente de la sentencia de
esta Sala, dictada el 31 de julio de 1989; Actor: Jorge Arturo Herrera Velas-
quez; con ponencia del sefior Consegjero Antonio José de Irisarri Restrepo,
relacionada con la figura de la faila del servicio presunta.

B) Considera probados los siguientes hechos:

a) Que el 31 de enero de 1986 una patrulla del F-2 de la Policia Nacib-
nal ingresd viclentamente a la rcsidencia de Jaime Obando Aljure, con el
pretexto de captuiar a unos supucstos guerrilizros urbanos. En el operativo
fallecié el duefio de casa y uno de fos oficiales que adelantaban el operativo.

b) Que el sefior ¢ )baﬁdo Aljure 10 portaba armas,
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¢) Que no se identificaron, sino decidieron “tomarse la casa por las
malas™,

d) Que es inverosimil el relato del presunto comportamiento del te-
niente Cifuentes al subirse por el balcén de la casa a dialogar con Obando
Aljure v Iuego colocar su arma de dotacion bajo su brazo.

¢) Que la victima civil desarmé al teniente Cifuentes y con el arma de
¢éste 1o maté, para luego caer abatido por las armas de los dem4s agentes que
intervenian. La conducta de Obando obedeci6 a la forma imprudente como
ingresaron los policfas de civil a su casa de habitacion.

f) Obando Aljure era una persona honorable, sin antecedentes penales,
precavido en sus actuaciones y la noche de su muerte mantenia 6.500 gra-
mos de oro en la casa.

C) De otra parte, alude el a-quo al art. 23 de la Carta; a los articulos
73 y 80 Cédigo Nacional de Policfa y al articulo 111 del Decreto 522 de
1971, reguladores del derecho a la 1nv1olab1l1dad de domicilio, y la prictica
del allanamlento

Estima que no se acreditd la existencia de una orden de allanamiento
y que, si hubiera existido, de todas formas el comportamiento de los poli-
ciales fue imprudénte y descuidado, a mds de que “no logré desvirtuarse la
presunci6én de responsabilidad del Estado en la muerte del sefior Jaime
Obando Aljure, a manos de efectivos de la Policia Nacional F-2 y con armas
oficiales™. (fol. 557).

En relacibn con la tacha formulada al testigo Humberto Echeverri
Echeverri se abstiene de considerarla por haberse formulado luego de la
declaracién (art. 218 C. de P.C.) y advierte que no por haber dirigido el
‘operativo se convierte en testigo sospechoso. '

D) Sobre los perjuicios reclamados considera el Tribunal que los mate-
riales —dafio emergente—, respaldados en facturas sin ratificacion no pueden
ser reconocidos (Art, 277 — 2 C. de P.C.).

Al referirse allucro cesante, cuya apreciacién econdémica la fundamenta
la parte actora en la certificacidén reconocida por Antonio Vélez Campuzano
(fls. 3 y 229), de cuyo texto y declaracidn se deduce que el occiso trabajaba
en compra y venta de oro e insumos para mineria y obtenfa un ingreso pro-
medio de $385.400 por mes, el Tribunal consider6 que no se podfa tener en
¢uenta esa informacién porque, en testimonio rendido ante el Juez 38 de
Instruccién Criminal de Medellin, Vélez Campuzano afirmé que “Obando
Aljure trabajé con €l solo hasta el 2 de enero de 1986, dias antes de su
muerte, 1o cual significa que para el 31 de enero, fecha de su muerte no tenia
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un ingreso cierto que sirviera de base para el calculo de la indemnizacién ...”
(fol. 558) (El subrayado es textual). A lo anterior agrego el a-quo la ausencia
de informaci6n tributaria por los afios gravables de 1985 y 1986, para con-
cluir que la liquidacién se efectuarfa sobre el salario minimo legal en 1986
o sea la suma de $16.811,40 mensuales de acuerdo con él Decreto 3754 de
1985.

La cifra anterior después de actualizarla la tomé el e-guo. como base
econdmica. de liquidacion del lucro cesante para cada uno de los actores y
con aplicacién de las férmulas tradicionalmente utilizadas por la Sala,
calculé los valores correspondientes a cada uno de aquellos, excluyendo a
los hijos mayores de edad de la victima. Los perjuicios morales sf le fueren
reconocidos a todos los demandantes.

Uno de los Magistrados salvé el voto con respaldo en los plantedmientos
del Fiscal Primero del Tribunal, (Fol. 565).

5. Alegaciones en la Segunda Instancia.

Inconforme cada parte, en cuanto el fallo afectara sus intereses, recu-
rrieron en apelacién y concretaron asi las razones de esa inconformidad: ‘

El ente demandado sostuvo:

“La demandada —(Fls. 567 y 568)—, se identifica plenamente con la
posicion del sefior Agente del Ministerio Piblico y con el Salvamento de
Voto dentro del fallo referido al expresar que fue la conducta precipitada
del hoy occiso sefior Obando Aljure la que dio lugar al desenlace fatal. Su
deceso fue consecuencia de su propia culpa. ...”’. Concluye que para el caso
de aceptarse la responsabilidad estatal “debe tener atenuuntes y el monto de
la indemnizacién podrd ser disminuido proporcionalmente”, (subrayado.
del texto). Cornsidera “de elemenfal jusiicia serfa UNA REPARTICION
DE RESPONSABILIDADES en partes iguales ...”. (Mayfisculas textuales).

A su vez, la parte actora a folios 594 y 615 concreta su desacuerdo con
la sentencia de primera instancia sobre estos aspectos:

Con relacioén a las facturas de los gastos de sepelio del occiso aduce que -
s¢ decrete oficiosamente su reconocimiento o que se condene en abstracto y
se acredite la cuantia de este gasto “por el procedimiento previsto en el
articulo 307 del C. de P.C.”..

Respecto de los ingresos de la victima, razona en el sentido de que estos
corresponden no al del dia, la semana o ¢l mes en que se produjo el homici-
dio, sino que “se debe tomar como base para la liquidacién de los perjuicios
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es el promedio de la época del deceso ...”. Considera que la prueba escrita y
testimonial de Vélez Campuzano no fue controvertida por la Nacién, ni
tachada de falsa v que, de otra parte, se abon6 como prueba en este proceso
una manifestacién del mismo testigo producida en una investigacién dentro
de la cual no era parte, ni intervino ninguno de los demandantes en este pro-
ceso; de donde concluye que “tal declaraciébn le es inoponible a los actores,
conforme a reiterada jurisprudencia del H. Consejo de Estado”. (Fol. 601).
Respalda su posicién en la cita y transcripcidn parcial de algunas providen-
cias que sobre el tema de la prueba trasladada ha producido la Sala en ante-
riores oportunidades.

También cuestiona la accionante el limite de 18 afios establecido por
el a-quo al liquidar los perjuicios materiales y sostiene que dlChO limite
de edad debe contarse hasta los 25 afios de edad ‘para los hijos.

6. La vista Fiscal.

La sefiora Fiscal Segunda de 1a Corporacidén al emitir su concepto de
rigor, visible a folios 617 a 625, concluye que s{ hubo falla en el servicio y
que ademds ha debido computarse la suma probada en el proceso y no el
salario mfnimo legal para efectos de liquidar el monto indemnizatorio. Sobre
los hechos la Fiscalia textualmente hace las observaciones siguientes:

“Por lo expuesto se concluye que la patrulla carecia de orden de allana-
miento para ingresar a la residencia de la victima; que irrumpieron
agresivamente a la misma y sin previamente dar voces de alerta o expli-
cacidén que justificara su presencia alli. que como consecuencia de tan
inexplicable proceder, el duefio de casa no tuvo otra alternativa que
actuar en legitima defensa de su integridad, la de su familia y su bienes-
tar. Ciertamente la muerte del Teniente CIFUENTES fue ocasionada
por el duefio de casa con el arma del mismo oficial, que durante el for-
cejeo logrd quitarle y la utilizdé en legitima defensa ante la agresién de
que era victima. Posteriormente los agentes que entraron por la puerta
principal, subieron al segundo piso y le dispararon a OBANDO ALJU-
RE ocasiondndole la muerte,

“Lo analizado claramente demuestra que si hubo falla del servicio. Los
hechos tal como se presentaron permiten afirmar que no hubo culpa
de la victima, o actuacién en legitima defensa por parte de los agentes.
Era apenas l6gico y natural que la victima se defendiera de la agresién
armada mtempestwa e inexplicable que contra él y su familia se pre-
sentaba”. :

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. De acuerdo con el material probatorio recaudado la Sala tiene como
demostrado:
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a) El deceso violento de Jaime Obando Aljure el 31 de enero de 1986.
(fls. 4-5-156).

| b) El matrimonio de Jaime Obando Aljure y Mercedes Cabrales el 9 de
marzo de 1965 (Fl. 6).

c) La calidad de hijos legitimos del 6cc;so y las fechas de nacimiento
de Jaime Hernan (fl. 7), Sandra Patricia (Fol 8) y Claudia Marcela Obando
Cabrales. (Fol. 9).

d) Que los oficiales de la Policia Néstor Cifuentes Morales y Humberto
Echeverri Echeverri “si estuvieron prestando servicio en el drea urbana del
municipio de Medellin Antioquia en la noche del 31 de enero de 1986; ...
los citados oficiales estuvieron acompafiados de varios Agentes entre ellos .
ECHEVERRI RIVERA JOSE LUIS y ZAPATA BONILLA JAVIER;
cumplian mision relacionada con efectuar allanamientos en busca de ar-
mamento ...” (Fol. 208).

e) Que los tenientes Néstor Cifuentes Morales y Humberto Echeverri
Echeverri, para el 31 de enero de 1986 eran oficiales en servicio activo y
cumplian una misioén del servicio (Fls. 208, 280, 372 399}

f) Que la noche del 31 de enero de 1986, los oficiales mencionados,
junto con agentes de la Policia’ Nacional adelantaron un operativo en la
résidencia ' de Jaime Obando Aljure en la calle 34 A No. 81 A-30 barrio “La
Castellana” de Medellin, en el curso del cual fallecieron en forma violenta
el duefio de la casa y el temente leuentes Morales. (Fls 211 212,215a
' ‘220 223; 224 239, 248,°457). -

g) Que en la casa referida para la noche del insuceso el occiso Obando
Aljure guardaba aproximadamente 6.500 gramos de oro. (Fols. 54 y 228).

2. Para la Sala, la responsabilidad administrativa que se le demanda a la
Nacién a causa de la muerte de Obando Aljure ¢ imputada a miembros de la
Policia Nacional, se encuentra demostrada. A esta conclusidon se arriba
porque en el proceso se establecio la presencia de sus elementos integrales,
como son: la falla o falta del servicio, el dafio patrimonial y moral ocasio-
nado a los demandantes y el nexo causal que se da entre éste y aquélla.
En efecto:

" En el procedimiento que adelantaron los miembros de la Policia Nacio-
nal la noche del 31 de enero de 1986 para ingresar a la residencia de Obando
Aljure y su familia, fueron evidentemente pretermitidos, desconocidos y
violados expresos mandatos constitucionales, legales y reglamentarios, de
donde resulta configurada la falla de la Administracién.
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A la conclusién anterior arriba la Sala de acuerdo con las siguientes
apreciaciones:

Por expreso mandato de la anterior Constitucion, las autoridades esta-
ban obligadas a proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su
vida, honra y bienes (art. 16). A su vez el articulo 23 consagraba que a nadie
se podfa molestar en su persona o familia, ... ni su domicio registrado, sino
a virtud de mandamiento escrito de autoridad competente, con las formali-
dades legales y por motivo previamente definido en las leyes’. De otra parte,
el articulo 24 de la Carta.permitia a los agentes de la autoridad aprehender
“al delincuente cogido in flagranti”” inclusive penetrando a su domijcilio si
all{ se refugiare vy, si se acogiere a domicilio ajeno, “deberd proceder requeri-
miento al duefio o morador”. Las anteriores normas constitucionales, consa-
gratorias del lamado fuero domiciliaric, mantienen vigencia, en similares
términos en los artfculos 2, 28 y 32 de la Carta Politica vigente.

Los aludidos preceptos superiores tuvieron desarrollo en el Cédigo de
Procedimiento Penal y en el Cédigo Nacional de Policfa, estatutos en los
cuales el mencionado fuero domiciliario o la inviolabilidad del domicilio
fueron consagrados por el legislador y amparados mediante una minuciosa
regulacién de las condiciones, circunstancias y formalidades que deben cono-
cer v acatar las autoridades antes de franquear el domicilio del ciudadano.

En el ordenamiento procesal penal, a partir del articulo 355 del estatu-
to vigente para la época de los hechos (31 de enero de 1986), se establecie-
ron las condiciones y la via que la autoridad policiva debia seguir si preten-
dfa la prdctica de un allanamiento. Tales condiciones no eran distintas a las
sefialadas en el artfculo 23 de la Carta, a saber: que el mandamiento escrito
proviniera de autoridad competente, que adem4s hubiera surgido del pleno
acatamijento de las normas que regulaban la figura y que se originara en
hechos o circunstancias previstas en la ley.

Pues bien, si se compara ¢l contenido procesal con los preceptos norma-
tivos del procedimiento penal y del Codigo de Policia se impone concluir
que los oficiales y agentes del orden que realizaron el trigico ingreso a la
residencia de Obando Aljure desconocieron totalmente sus obligaciones.

Asi lo entiende la Sala, porque si 1o primordial para hacer un allaha-
miento era la orden de autoridad competente, ;cdmo es posible que tal
orden no haya sido presentada por la Policia Nacional en este proceso?
{Como entender la omision probatoria de dicha institucién si era la mayor
interesada en la comprobacion del aludido mandamiento? No se desconoce
que en la conmocion y desorden de los tenientes que comandaban el opera-
tivo la orden se hubiera extraviado o destruido. Pero, pregunta la Sala, si los
oficiales no tramitaron el permiso o autorizacion expedido supuestamente
por un Juzgado Penal Militar, sino que ella proviene de un superior (Jefe de

137



SECCION TERCERA

la Sijin), ;por qué tal superior ninguna aclaracién ha producido? ;Acaso
eran tan numerosos aquellos juzgados en Medellin, como para imposibilitar
la indagacién que permitiera determinar €l origen de la supuesta orden de
allanamiento, cuando de por medio estaban los intereses de la propia institu-
cién policiva? El caso fue suficientementé publicitado en comunicados de
prensa y declaraciones, como para pensar que se tratd de una imperdonable
omisién. La realidad que muestra el proceso y confirma la 16gica mis ele-
mental es que dicha orden de allanamiento no existié y por eso.la imposibi-
lidad ffs1ca de la demandada para demostrarlo

_ Agréguese a la ausencia de prueba del mandamiento, la forma como los.
policiales pretendieron ingresar a la residencia habitada por Obando Aljure
y su familia. El Cédigo de Procedimiento Penal establecfa en el art{culo 356
que ¢l allanamiento debfa practicarse entre las 5 a.m. y 7 p.m. y a su vez.
de acuerdo con el articulo 80 del Cédigo Nacional de Policia, el allanamiento
se hace de ordinario, en horas hdbiles de trabajo, pese a lo cudl cuando las
circunstancias lo exijan se podrd en cualquier hora del dfa o de la noche.
La hora, no se acomodaba, en principio, a la permitida por la ley, Pero atin
en el supuesto caso de una actuacion urgente de la Policfa, con base en jcudl
mandamiento podrfan allanar y actuar como Io hicieron los policiales la
noche referida?

Para la Sala, los miembros de la Policia Nacional que figuraron en tan
lamentable actuacidén, olvidaron que en términos del articulo 72 del Cédigo
‘Nacional de Policfa, ésta ““amparard en todo momento la inviplabilidad del
domicilio ...; que el acceso al domicilio “‘requiere consentimiento de su
duefio” (articulo 73); que se puede allanar el domicilio “pero sélo a virtud

--de mandamiento escrito de autoridad competente -con las formahdades
legales y por motivo previamente definido en la ley”, donde se exprese con
la mayor precisién el lugar, los fines, ¢l dfa, la hora y la facultad de allanar
en caso de resistencia. (Arts. 78 y 79 C.N.P.). Ademas, también por pres-
cripcion legal, quien practique el allanamiento procurard no comprometer
la reputacién de las personas y ocasionar el menor dafio a las cosas.

_ Conforme a las anteriores disposiciones resulta manifiesta la forma
irregular como actuaron los policias aludidos, quienes, antes que “amparar™,
lo que hicieron fue desconocer la inviolabilidad del domicilio de Obando
Aljure, al querer ingresar al mismo sin orden de autoridad competente y -
con fines no suficientemente comprobados, como era la supuesta aprehen-

sién de presuntos miembros de una organizacién subversiva. '

Para el momento mismo de los hechos, su sola condicion de agentes de
la_autoridad no les permitfa el acceso al hogar de Jaime Obando Aljure, entre
otras razones porque no se trataba de ningan establecimiento pfiblico, ni
abierto al pliblico. De otra parte, la situacién de Obando Aljure no Je permi-
tia un obrar confiado y descomplicado, ante las presuntas y “‘cordiales”™
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solicitudes de permiso para entrar a su- casa por parte de los policias. El
occiso mantenifa serias reservas y justificada desconfianza ante los miembros
de la Policia Nacional. ;Por qué? Porgue apenas veinte dfas atrds habia sido
victima de un frustrado atraco, del que salié avante por su actuacién perso-
nal, pero que lo afectd en tal forma que decidid no continuar su actividad
comercializadora de oro con Vélez Campuzano. Porque las personas que
requerfan el ingreso a su domicilio iban sin uniforme, en ropas de civil y en
vehiculo particular. Porque la hora ya estaba muy avanzada en la noche.
Porque los vio a todos armados. Porque en su casa guardaba aproximada-
mente 6.500 gramos de oro, cuyo valor, en las circunstancias de la época
explicaban un atentado contra el mismo. Porque la inseguridad reinante en
Medellin obligaba a precaverse contra personas desconocidas y armadas, las
cuales, en numerosas ocasiones se hacian pasar por autoridades para ejecu-
tar hechos delictuosos.

Pero ademds de los motivos que a criterio de la Sala pudieron influir
en la actitud desconfiada del duefio de casa, también conviene destacar su
comportamiento. Una de sus primeras reacciones fue la de utilizar el teléfono
y no la de oponerse violentamente al ingreso de la autoridad. Tan cierto es
lo anterior que el teniente que resulté muerto lo fue con su propia arma y
dentro de la casa del occiso, ¥ el oficial que result6 lesionado también 1o fue
dentro y con el arma de dotac16n del teniente fallecido, lo que lleva a la Sala
a considerar que el comportamlento del occiso Obando Aljure, antes que
agresivo tuvo un cardcter defensivo de su propia integridad, de su familia y
de su domicilio. La ausencia de la orden de allanamiento y las irregularida-
des de la operacidon policiva, segiin informacidén testimonial, conducen a la
Sala a tales apreciaciones, las que cobran mayor respaldo si se tiene en cuenta
que para los declarantes que conocieron a Obando Aljure, éste no fue un
ciudadano violento, agresivo o amante de las armas. Por el contrario, lo
muestran amable, trabajador y cordial con sus vecinos (Fols. 211, 213,
215, 220, 222, 226, 231 y 235), de otra parte, procesalmente no registrd
antecedentes penales de ninguna naturaleza. (Fosl. 173, 180, 181 y 198).

Recuerda ademds la Sala que por disposicién expresa del articulo lo.
del Decreto 1355 de 1970, “La policia estd instituida para proteger a los
habitantes del territorio colombiano en su libertad y en los derechos que de
esta se derivan, por los medios y con los limites estatuidos en la Constitucién
Nacional, en la ley, en las convenciones y tratados internacionales, en él
reglamento de policia ¥ en los principios universales del derecho”.

A su vez, de acuerdo con el articulo 29 del estatuto mencionado
—Cédigo Nacional de Policia—, “sélo cuando sea estrictamente necesario,
la policia puede emplear la fuerza para impedir la perturbacion del orden
publico y para establecerlo ...”; y, conforme al articulo 30 del ordenamiento
de policia referido: “Para preservar el orden publico la policia empleard
sblo medios autorizados por ley o reglamento y escogera siempre, entre los
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. eficaces, aquellos gue causen menor dafio a la integridad de las personas y
de sus bienes ...”. También en el articulo 12 del Decreto 1835 de 1979,
Reglamento de Disciplina y Honor para la Policia Nacional se consagra:

“Articulo 12. En el ejercicio de sus funciones el policia ha de hacerse
obedecer con el convencimiento de que encarna la majestad de la ley,

~ por esto ha de usar la reflexion, el buen juicio y de preferencia la
persuasion”. (El subrayado no es textual).

Por ﬁltimd, conforme al articulo 3o. del Decreto 2137 de 1983, “De
manera preferencial la policia se ocupa de velar por la persona humana en
su vida, honra y bienes”.

Tal parece que las disposiciones mencionadas fueron letra muerta para
los policiales la noche del 31 de enero de 1986, porque, por el contrario,
su actuacién de acuerdo con la informaci6n testimonial suministrada por los -
vecinos presenciales del andémalo comportamiento y recaudada directamente
en este proceso (Fls. 211 a 226), la cumplieron los agentes haciendo gala de
imprudencia inexplicable, de fuerza innecesaria frente a quienes dentro de
su casa se hallaban desarmados (no se encontrd ninglin tipo de armamento),
v al parecer solo procuraban, antes que oponerse a las autoridades, estable-
cer.los equivocos que con su procedimiento y vestimenta civil se originaron
en la mente de Obando Aljure y los suyos, como se habrian originado en
cualquier otro ciudadano de Medellin que estuviera en las mismas condi-
ciones del hoy occiso. No les tocaba tomarse la casa “a las malas” porque
absolutamente ninguna resistencia armada encontraron los miembros de la
. policfa.

De lo anterior concluye la Sala, que en el caso bajo examen, ante la
conducta de los miembros de la Policia Nacional, absolutamente ajena a los
mds elementales principios de prudencia, legalidad y diligencia, se dio mani-
fiesta la falla del servicio, se incumplié el deber Constitucional de proteccion
y amparo por parte de las autoridades a los ciudadanos y se llevd por delante,
sin contemplacién alguna, el respeto debido al domicilio y a la condicién
humana de quien resultara muerto por causa de un irregular e ilegal procedi-
miento policivo. As{, por lo demds, lo deja entender la entidad demandada,
cuando al folio 528 expresa: “Que hubo exceso de parte de las autoridades
del orden? Es posible. Las circunstancias no eran para menos. La inseguridad
que se vive en Antioquia, en su capital y 4rea metropolitana es muy diciente”.
Pues bien, si tales consideraciones las formula el apoderado de la Policia
Nacional, jacaso, con mayor razén, no procedian en favor del ciudadano
inerme y carente del poder policivo? :

De lo anteriormente expresado, para la Sala resulta comprobada en el
caso que se estudia la falla del servicio, haciéndose innecesario recurrir al
régimen de la falta o falla presunta sobre el cual el a-quo fundamentd la
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sentencia apelada. En estas condiciones se evidencia con la siguiente obliga-
cion indemnizatoria a cargo del Estado, dado que en razdn de la falla aludida
se ocasiond la lesién al patrimonio econémico y moral de los demandantes
en su calidad de esposa e hijos de la victima, de cuyo respaldo material y
afectivo quedaron privados como consecuencia del irregular proceder de la
policfa. Surge asf, en forma clara, el nexo de causalidad entre los dos térmi-
nos anteriores —falla y dafio—, y se concreta entonces la responsabilidad
administrativa a cargo de la demandada frente a los accionantes.

Procede ahora la Sala a examinar lo relacionado con la indemnizacién
por los perjuicios de orden  material y moral, toda vez que tal aspecto origind
el mayor desacuerdo con la sentencia de primera instancia por parte de los
demandantes. '

En relacién con el valor probatorio de las facturas funerarias acompafia-
das al libelo demandatorio, las que el a-quo inadmitié como demostrativas
de la obligacién en ellas consignadas, porque conforme al artfculo 277 del
C. de P.C., no habian sido ratificadas, estima la Sala que el fallo recurrido
por este aspecto se ajusta a derecho, pues resulta incuestionable que las refe-
ridas documentales siendo simplemente declarativas no se ratificaron en los
términos de la norma antes citada, omisién que le impide al juzgador su esti-
macion,

También fue motivo de impugnacién de la sentencia, el valor que el
aquo asigndé a los ingresos sobre los cuales se hizo la liquidacién de perjui-
cios materiales en la modalidad de lucro cesante, en cuanto solo tuvo en
cuenta el valor del salario minimo legal establecido para el afio de 1986
por el Decreto 3754 de 1985, \

La inconformidad resulta de la- diferencia que se da entre la cantidad
que supuestamente percibia el occiso como colaborador de Antonio Vélez
Campuzano en la negociacién de oro e insumos de minerfa, y la suma que
corresponde como salario minimo legal.

Considera la Sala, que no necesariamente los ingresos de la victima para
efectos de liquidar el lucro cesante deben coincidir con los que tenifa el dfa
de su muerte. Serfa éste un estricto y riguroso criterio que se prestaria a
erradas e injustas conclusiones. Meditese sobre la situacién de ;quién, a
manera de ejemplo, el dfa anterior a su fallecimiento perdié la fuente de sus
ingresos? ;o0, la de quien comenz6 a percibir ingresos precisamente ¢l dia de
su deceso? Ciertamente, para efecto de apreciar este tipo de entradas se ha
de adoptar un c¢riterio de razonable prudencia, donde se puedan conjugar las
circunstancias antecedentes a los hechos dafiosos, la labor desempefiada,
el valor procesal de la prueba aportada, etc. Por ello considera Ia Sala que la
estimacién que hizo el aquo sin tomar eh cuenta los ingresos expresados por
Vélez Campuzano, no fue acertada en su motivacion, a més de que el aludido
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testigo muestra al folio 227, que para el 31 de enero de 1986 ... “durante el
dfa nosotros estuvimos limpiando y, amalgamando un oro para vender a la
Fundicién Escobar, Yo salf de la casa de don Jaime ese dia aproximada-
mente a las ocho de la noche ...”, {(Subrayas fuera del texto).

Procede aclarar que si bien la Sala coincide con el Tribunal en que los
ingresos del occiso se calculen sobre el salario minimo legal y no sobre la
informacién suministrada por Vélez Campuzano, sin embargo, son diferen-
tes las razones, porque en éste fallo, antes que apreciar la fecha del falleci-
miento para deducir los ingresos que tenia, se valora primordialmente el
mérito probatorio de la informaecidn procesal que scbre las entradas pecu-
niarias se encuentren en ¢l proceso. :

Bidsicamente la parte actora ha pretendido acreditar la capacidad eco-
ndémica .y renta mensual de Obando Aljure por medic de una constancid
escrita y el testimonio de- Antonio Vélez Campuzano. Al respecto, la Sala*
s¢ abstiene de formular objeciones de forma a los medios de prueba anota-
dos, porque considera que ambos se ajustaron en su aporte y recep¢ion a los
requerimientos legales. : :

Sin embargo, en esta materia de reconocimientos econdmicos, ¢l falla-
dor debe proceder con suma cautela y riguroso criterio en la evaluacién de la:
prueba. Para la Sala;, no es de recibo admitir como prueba plena y exclusiva
de unas entradas econdémicas apreciables la sola manifestacién de una per-
sona, cuya comprobacioén es finica porque si bien se cuenta con medios de
prueba diferentes, ambos son sobre el mismo hecho y provienen del mismo
autor, La prueba es, pues, singular, Gihica y ademds sobre la misma proceden
diversos cuestionamientos, como se destacan a continuacidon:

No es facil entender, c6mo si las actividades de Vélez Campuzano y -
Obando Aljure eran de comercio, si el volumen econémico de sus negocios
era de consideracién, si mantenfan distintas relaciones mercantiles, no apa-
rezca en autos respaldo probacional suficiente sobre el particular.

i Cudl es el apoyo, Siquiera iniditiario, de las operaciones y sobre todo
de los .ingresos que devengaba Vélez Campuzano; con quién operaba; a
quién compraba; a quién véndia; cuél era el sistema de negociacién; de pago;
quiénes éran sus compradores? Estos interrogantes sin respuesta precisa en
el proceso, indefectiblemenie se proyectan hacia la determinacién de los
ingresos del occiso Obando Aljure, cuya demostracion proviene precisamente
de los oscuros e intangibles origenes de quien los certifica, con base, por lo
deméds, en un simple cuaderno de anotaciones personales desconocido en
autos y a espaldas de un orden contable que por mandato legal como comer-
ciante le correspondia llevar.

De otra parte, conforme al articulo 10 de laley 58 de 1982, para tasar
los perjuicios en acciones indemnizatorjas contra el Estado ““deberi exami-
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narse la concordancia entre los dafios alegados y la declaracién de renta de
las personas vinculadas a la controversia ...”, aspecto éste que no se pudo
establecer porgue, seglin consta en el proceso, el occiso no declaré tributaria-
mente en 1985, ni en 1986. Esta exigencia de la declaracion de renta para
efectos de calcular los ingresos, como lo dijo la Corte en Sentencia de Sala
Plena de lo. de diciembre de 1983, “es buena manera de evitar abusos que
* suelen ocurrir de parte de quienes consideran que en tratdindose de hacer
efectiva a su favor cualquiera responsabilidad del Estado se presenta una
oportunidad para obtener de éste indemnizaciones por valores desproporcio-
nados con abuso del derecho que a veces no se descubre ni se impide con la
diligencia debida ...”. (C.C.A. Legis, pag. 195). Nosignifica lo anterior que la
declaracion de renta se constituya en el inico mecanismo para la estimacion
del monto indemnizatorio, es apenas uno de los elementos de juicio para
establecer la cuantia definitiva, de especial importancia desde luego. -

Hechas las anteriores apreciaciones, corresponde a la Sala examinar la
liquidacién que hizo el Tribunal de los perjuicios materiales, Al respecto se
hacen las siguientes precisiones:

lo. Se seguird el mismo procedimiento adoptado por el a-quo para
liquidar los perjuicios materiales, pero se modificarén los resultados por estas
razones: a) El salario integral (+259/0): $§21.014.00 no se computara porque
no hay sobre el particular ninguna peticion de los interesados; b) En razéon
a la edad de Jaime Obando Aljure al momento de fallecer —(43 afios, 28
"dfas)—, y la de su esposa —(37 afios, 4 meses)—, la indemnizacién tendrd que
calcularse con relacion a la vida probable de aquél, o sea, 36.23 afios —434
meses)—; de acuerdo con las Tablas de Mortalidad que obran a folios 166 a
171. ¢) La indemnizacién fuiura de la conyuge se liquidara sobre el 5090 de’
la renta neta. ‘ -

20. Se tendrd en cuenta el Gltimo indice de precios al consumidor
certificado por el DANE en el proceso, a junio de 1990: $148.02. (Fol. 546).

30. Se tomard en consideracion la misma fecha tenida por el Tribunal
como limite del primer perfodo, o sea 30 de junio de 1990.

40. Al salario minimo legal de $16.811.40 se le descuenta un 25%o
que corresponde 4 la suma que supuestamente el occiso requerfa para sus
necesidades, ($4.202.85); la diferencia ($12.608.55) coxresponde a la renta
que se asignard a las demandantes asi: Ia mitad ($6.304.27) para la conyuge
y, la otra mitad ($6.304.27) para la hija menor, hasta cuando cumplié la
mayoria de edad. ‘

50; El salario se actualiza a la fecha de la sentencia de primera ins-
tancia de acuerdo con la siguiente féormula:
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Ra=R Ind. Final |
Ind. Inicial

_ 148.02 _
Ra—l- 12.608.55 3310 - 34.497.55

El valor del salario o renta actualizada a junio 30 de 1990, es de $34.
497.55. - -

60. LA INDEMNIZACION VENCIDA.

Se tendrd en cuenta:

Fecha de nacimiento de la conyuge: Septiembre 24 de 1948
Edad al morir su esposo: 37 afios, 4 meses.

Vida probable: 4] afios (492 meses)
Fecha de nacimiento del esposo: - Enero 3 de 1943

Edad a su muerte: 43 afios, 28 dias
Tiempo probable de vida: 36.23 afios (434 meses).

Se utilizard el término de supervivencia menor.

a) PARA LA CONYUGE.

; donde

. . LY
Se aplica la férmula S = Ra (l'i'i)—_l

S=suma que se busca;

o _ 34.497.55 _ .
Ra= B B $17.248.77 (mitad de la renta).

i =interés del 0.004867 mensual.

n=nimero de meses (31 de enero de 1986 a junio 30 de 1990).
53 meses.

(1+ 0.004867)% — 1
0.004867

S=17.248.77 =.1.040.050.25

Valor indemnizacién vencida de la conyuge $1.040.050.25 hasta junio
30 de 1990,

b) PARA CLAUDIA MARCELA OBANDO (HIJA).

Fecha de nacimiento: - 29de junio de 1970
Mayor{a de edad: 29 de junio-de 1988
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Perfodo indemnizable: 31 de enero de 1986 al 29 de
junio de 1988. (29 meses).
Se aplica la férmula anterior:

+ 0.004867)%° — 1
0.004867

s=1724877 4 = 535.839.30

. Valor indemnizaciéon vencida Claudia Marcela Obando $535.839.30
70. LA INDEMNIZACION FUTURA.
Le corresponde Gnicamente a la conyuge.

Para su liquidacion se utiliza la férmula:

S=RaxF ‘
_ d+Dh -1 _ |
F TOF0 ; donde:

Ra=17.248.77

Se hace la liquidacién con el 509/0 de la renta actualizada. No hay
acrecimiento.

i = Interés del 0.004867 mensual

n = namero de meses; 434 — 53= 381 meses.
381 | i
= L+ 0004867 —1 _ _ 173 1530665

F 0.004867 (1 + 0.004867)%!

S=17.248.77 x 173.1530665 = $2.986.677.419

80. RESUMEN

| Beneficiario Indem. vencida Indem. futura " TOTAL
Mercedes Cabrales $1.040.050.25 $2.986.677.41 $4.026,727.66
Claudia Marcela Obando § 535.839.30 -0- § 535.839.30

TOTALES $1.575.889.55 $2.986.677.41 $4.562.566.96

90. Como los valores obtenidos corresponden a la liquidacién efectuada
con actualizacién hasta el 30 de junio de 1990, la Sala, con miras a la agili-
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zacién de este trimite, por economia procesal de beneficio para las partes
y para la misma administracién de justicia, en procura de que la liquidacién
de esta condena sea en concreto, considera’ que las cant1dades ya liquidadas
se deben actualizar para su cobro, con la formula;

Indice Final .
Vp=Vh Trdice Tnicial . donde;

Vp= Valor presente de la indemnizacién.
Vh= Capital o suma que se actualiza.

Ind. Final = Corresponde a la fecha de ejecutoria de esta providencia
v serd el LP.C. certificado por el —DANE—.

Ind. Inicial = Corresponde a junio de 1990 (148.02).

Al aplicar estas féormulas a las sumas liquidadas, se tiene:

a) MERCEDES CABRALES
1) INDEMNIZACION VENCIDA

Indice Final

2) INDEMNIZACION FUTURA

Indice Final |

Vp =2.986.677.41 e

b) CLAUDIA MARCELA OBANDO.

INDEMNIZACION VENCIDA
Vp=535.839.30 dice Final

Con la informacion anterior, en la cual solo falta establecer el indice
de precios al consumidor para la fecha de ejecutoria de la sentencia y que se
debe aportar por las interesadas, no hay lugar a efectuar operacion diferente
a la del desarrollo de cada formula y se obtiene asi la iquidacién de la conde-
na, la cual dadas las cucunstanmas deberd entenderse que se hace en con-
crefo.

Con relaci6n a los perjuicios materiales impetrados para los hijos mayo-
res de 18 afios, ya la Sala ha establecido en forma reiterada que los mismos
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sélo se reconocen hasta cuando llegan a su mayoria de edad, por lo que tuvo
razén el aquo al denegar esa pretension.

Sobre los perjuicios morales, ninguna objecitn se ha formulado y tam-
bién comparte la Sala el monto mdemmzatono equwalente a 1,000 gramos
de oro fino para la ¢cényuge y cada uno de sus hijos.

Respecto de la tacha formulada contra el testigo Humberto Echeverry
Echeverry, Teniente del F-2, y que el a-quo se abstuvo de considerarla “y
que fue propuesta luego de haberse recibido su declaracidon y no antes
como lo exigen las claras voces del articulo 218 del C. de P.C.”. (Fol. 558),
si bien comparte la Sala el criterio de que dicha tacha no debe prosperar,
sinembargo, se aclara, que seglin la norma mencionada, la tacha debe formu-
larse “‘por escrito antes de la audiencia ... u oralmente dentro de ella”, como
en efecto lo hizo el apoderado de los demandantes. (fol. 465).

Por tltimo, de lo expresado a través de esta providencia resulta evi-
dente que la Sala no reconoce culpa alguna de la victima que atende la
‘responsabilidad administrativa del ente demandado, por lo que no habré
lugar a modificar la condena por dicho motivo.

Por lo expuesto parcialmente de acuerdo con la Sefiora Fiscal Segunda,
el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Ter-
cera, administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por

+ gutoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMANSE los ordinales lo., 20., 40., 50., 60. y 70.
de la sentencia proferida el 4 de julio de 1990, por el Tribunal Administra-
tivo de Antioguia — Secciéon Segunda.

SEGUNDO: MODIFICASE el ordinal 3o. de la sentencia recurrida, el
cual quedard asi:

Como consecuencia de lo anterior, la Nacidn Ministerio de Defensa
—Policia Nacional— pagaré a la demandante Mercedes Cabrales de Obando la
suma de cuatro.millones veintiséis mil setecientos veintisiete pesos con
66/100 ($4.026.727.66) moneda corriente; y a Claudia Marcela Obando
Cabrales, la suma de gquinientos treinta y cinco mil ochocientos treinta y
nueve pesos con 30/100 ($535.839.30) moneda corriente, por concepto de .
. perjuicios materiales, liquidos con fecha junio 30 de 1990.

Las sumas anteriores serdn actualizadas a la fecha de ejecutoria de esta
providencia, conforme se sefialé en la parte motiva de la misma. Por ello se
entiende que esta condena es en concreto y para su actualizacidén los intere-
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sados deben aportar el certificado del DANE sobre el indice de precios al
consumidor vigente para la fecha en que este fallo cobre ejecutoria,

TERCERO: Las interesadas deberdn allegar con la cuenta de cobro
el certificado que expida el Banco de la Repliblica sobre el precio que
corresponda al gramo de oro en la fecha que esta decisién quede ejecutoriada.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesioén de
fecha, diez (10) de octubre de mil novecientos noventa y uno (1991).

Carlos Betancur Jaramillo, Presidente de la Sala; Juan de Dios Montés
Herndndez, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta.

Ruth Stella Correa Palacio, Secretaria.
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PERJUICIOS MATERIALES—Determinaci6n

Es desconcertante pretender que en tratindose de valoraciones econo-
micas se aventure en precios, promedios y guarismos deducidos de
ingeniosas operaciones intelectuales, infortunadamente ajenas a la
realidad concreta de cada caso en particular. Este sistema de cilculo
aproximado puede ser de recibo en estudios de orden. académico y
tebrico, mas no admisible para imponer una obligacién econémica al
Estado asf su responsabilidad esté debidamente comprobada, La casi
totalidad de las cifras monetarias tomadas en consideracién por los
peritos no resisten una comparaciébn probatoria con los elementos
demostrativos existentes en el proceso.

Conséjo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccién
Tercera.— Santafé de Bogotd, D.C., once (1 l) de octubre de mil novecientos
noventa y uno (1991).

Consejero ponente: Doctor Daniel Sudrez Herndndez.

Referencia: Expediente No. 6624. Actor: Nubia Cecilia Ariza Rojas y Otros.

Conoce la Sala en grado'de Consulta de la sentencia de 7 de noviembre
de 1990 proferida por el Tribunal Administrativo de Santander, mediante la
cual se dispuso:

“PRIMERO.— DECLARASE administrativamente responsable a LA
NACION — Departamento Administrativo de Seguiidad —DAS— de

. los perjuicios ocasionados con la muerte de MARCO ANTONIO ARIZA
ESCAMILLA, ocurrida el dia 26 de septiembre de 1987 en esta ciudad,
en las circunstancias anotadas en la parte motiva.
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- “SEGUNDQ: CONDENASE A LA NACION — Departamento Adminis-
trativo de Seguridad —DAS— a pagar a los demandantes la suma de
VEINTIUN MILLONES CIENTO NUEVE MIL DOSCIENTOS SESEN-
TA Y CUATRO PESOS CON NOVENTA Y CUATRO CENTAVOS
($21.109.264.94) por concepto de perjuicios materiales, discriminados

asi:

“A ANA ELISA ROJASDE ARIZA.......... ... $10.976.817.76
A NUBIA CECILIA ARIZAROJAS............. $ 354.635.65
A LIDIA MARIA ARIZA ROJAS

0 a quien sus derechos represente ............... $ 1.169.453.27
A ILBA EDILIA ARIZA ROJAS

0 a quien sus derechosrepresente , .............. $ 1,899.833.84
A JORGE MAURICIO ARIZA ROJAS ‘ .

o a quien sus derechos represente . ............. . § 3.005.959.32
A ZULLY YANETH ARIZA ROJAS o

o a quien sus derechos represente ... ......... .. B 370256507

- “TERCERO.— CONDENASE A LA NACION — Departamento Admi-
nistrativo de Seguridad —DAS~ a pagar por concepto de PERJUCIOS -
MORALES, la suma equivalente a un mil (1.000) gramos de oro puro,

al precio, que certifique el Banco de la RepOblica a la fecha de gjecutoria .

de este failo, a cada uno de los demandantes ANA ELISA ROJAS DE
ARIZA, NUBIA CECILIA ARIZA ROJAS, LIDIA MARIA ARIZA
ROJAS, JORGE MAURICIO ARIZA ROJAS, ILBA EDILIA ARIZA
ROJAS y ZULLY YANETH ARIZA ROJAS, o a quien sus derechos
represente. ' o

“CUARTO: LA NACION — Departamento Administrativo de Seguri-
dad —DAS- dard cumplimiento a este fallo dentro de los términos
sefialados en el Art. 176 del C.C.A.” (fols. 306 a 308).

I. ANTECEDENTES

1. Mediante demanda presentada el 8 de abril de 1988, la sefiora Nubia
Cecilia Ariza Rojas y sus hijos solicitaron del Tribunal Administrativo de
Santander que se declarara administrativamente responsable a la Nacion
—Departamento Administrativo de Seguridad —DAS— de la muerte del sefior
MARCO ANTONIO ARIZA ESCAMILLA, ocurrida en Bucatamanga el 26
de septiembre de 1987, y, como consecuencia de la anterior declaracion,
se la condenara al pago de los perjuicios materiales y morales ocasionados.

2. Los hechos de ia demanda se pueden resumir asi:

1. El 26 de septiefnbre de 1987, cuando viajaban en un campero hacia
la ciudad de Bucaramanga los sefiores Marco Antonio Ariza Escamilla, Pedro
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de Jestis Ariza Clavijo, Guillermo Bret6n Patifio y Alberto Breton Patiiio,
seguidos muy de cerca por Eduardo Bret6n Patifio, Lizbeth Solano Schmitz
y Mariela Patifio de Bretén quienes se movilizaban en su pequefio camion,
en inmediaciones del sitio llamado “La curva del diablo”, fueron sobrepasa-
dos por otro vehiculo del cual se apearon varios individuos que abrieron

fuego contra las personas mencionadas, origindndose un intercambio de dis-
paros por la reaccién gue tuvieron los ocupantes de los vehiculos inicialmen-
te referidos.

2. Del anterior enfrentamiento resultaron lesionadcs Guillermo Bretdn
Patifio y Marco Antonio Ariza Escamilla, este Gltimo fue llevado a la Clfnica
de La Merced para atenderlo por la herida recibida en un muslo. Cuando ali{
se encontraba, también llegd en solicitud de atencién médica Antonio Marfa
Pinto, quien junto con sus acompafiantes resultaron ser miembros del Depar--
tamento Administrativo de Seguridad —DAS— y autores de,las lesiones
personales causadas a Ariza Escamilla, El aludido agente Pinto al reconocer
al lesionado dio aviso a sus compafieros quienes de inmediato se vinieron
contra el ya lesionado. Ariza quien optd por arrojarse de la camilla que ocu-
paba y se escondi6 en el departamento de enfermeria de la Clinica, a puerta
cerrada, pese a lo cual los agentes del Das haciendo ostentacién de brutalidad
e imprudencia, a disparos violentaron la puerta y con 27 impactos de bala
ultimaron al mencionado Ariza Escamilla.

3. Al parecer, los agentes habian sido comisionados para interceptar
dos vehfculos cargados de armas que se dirigfan hacia Bucaramanga por la
carretera donde se produjo el enfrentamiento referido. El operativo se ori-
gind, al decir del funcionario que lo “organiz6™, en una llamada andénima
y ante la ausencia de personal disponible debié improvisar una patrulla con
agentes que se encontraban en esos momentos por fuera del servicio.

4, Para arribar a la decisién que se transcribe al inicio de esta providen-
cia, el a-quo se refirié, por separado a los elementos estructurales de la res-
ponsabilidad extracontractual administrativa, mediante un andlisis probato—
rioy juridlco que la Sala prohija y que se puede sintetizar asi:

a) “El hecho causante del dafio™.

Su demostraciéon la deriva de los testimonios de quienes fueron presen-
ciales de los hechos antecedentes al homicidio de Marco Antonio Ariza,
como son Pedro de Jests Ariza (Fls. 201 a 203), Alberto Bretén Patifio
(Fosl. 206 a 208) y Henry Rodriguez Rodriguez (Fis. 235 a 238). Sobre lo
sucedido en la Clfnica La Merced, declaran Antonio Pefiaranda Molina
(Fls. 142 a 143 v.), Luz Marina Dua.rte Patifio (fls, 143 v. a 146 v.} y Rosalba
Angarita Pereira (fls. 150 a 152).
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Considera ¢l Tribunal que “No existe elemento de juicio en el proceso
capaz de hacer poner en duda la veracidad de las anteriores versiones testifi-
cales”, las que encuentran mayor respdldo en la actuacion disciplinaria que
cu]mmé en solicitud de sanciones de destitucidn y suspensién contra los
.agentes involucrados en los tragicos hechos.

b) ““Falla del servicio™.

Consider6 el Tribunal que los agentes del DAS “incutrieron en protu-
berantes fallas e irregularidades por la forma en que desarrollaron la mision
a ellos encomendada™, por cuanto: “a) Omitieron colocar vailas o distintivos
en el supuesto retén ,..””; b) no se verificd la veracidad de la informacion tele-
fénica, ni los agentes, ni el vehiculo permitfa distinguirlos como oficiales;
c) mds irresponsable fue el comportamiento de los detectives en la Clinica
La Merced donde antes que proceder en cumplimiento de un deber legal,
“sélo buscaron afanosamente la venganza®; d) Los autores del homicidio
eran agentes del DAS y el dia de los hechos se hallaban en ejercicio de sus
funciones v en misiéon de servicio “comprometiendo con su actuar la respon-
sabilidad de la administracién por ostensible falla del servicio”

¢) “°El dafio”.

La muerte de Marco Antonio Ariza Escamilia ocasioné dafios y perjui-
cios a sus familiares y allegados, no sdlo de orden afectivo, sino de cardcter
pecuniario, como es ficil deducirlo del material probatorio recaudado.

~ d) “Relacidon de causalidad entre el hecho y el dafio™.

La falla del servicio ocasiond el deceso violento de Marco Antonio Ariza
Escamilla, sin que aparezca circunstancia alguna que rompa ese nexo causal.
No hubo ni culpa de la victima, ni el hecho de un tercero, ni fuerza mayor o
caso fortuito.

~ En relacién con los perjuicios materiales y morales, se dispuso en la
sentencia consultada el reconocimiento v pago de $21.109.264.94 por con-
cepto de los primeros y el equivalente a 1.000 gramos de oro puro para cada
uno de los demandantes, como indemnizaciéon de orden moral. Sin embargo,
para la Sala el reconocimiento indemnizatorio debe modificarse y a ello se
procederd a continuacion.

1I. CONSIDERACIONES ‘DE LA SALA

1. Sea lo primero reiterar que la Sala encuentra ajustada a derecho la
decisién del a-guo al declarar administrativamente responsable a la Nacion
—Departamento Administrativo de Seguridad —DAS— por la muerte violenta
de Marco Antonio Ariza Escamilla, toda vez que en el proceso se demostra-
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ron suficientemente los elementos de la responsabilidad, a saber: falla o falta
en la prestacion del servicio, dafio en el patrimonio econémico y moral del
" administrado y relacién de causalidad, o, nexo causal entre éste y aquélla.

2. No comparte en cambio la Sala, la decisidén objeto de consulta en lo
relacicnado con el reconocimiento de los perjuicios materiales'en favor de los
demandantes por las siguientes razones: :

a) Si bien es cierto que los abogados que actuaron como peritos avalua-
dores de los perjuicios materiales originados en el deceso del sefior Ariza
Escamilla, realmente procuraron cumplir su cometido con la mejor voluntad
y responsabilidad, sus conclusiones ne son de recibo en esta oportunidad
procesal por los motivos que adelante se determinardn.

b) El Tribunal compartié parcialmente la experticia porque no aceptd
el pago de la reparacidén del vehicule Toyota que transportaba a la victima
cuando fueron atacados en la carretera, por cuanto la factura de pago de la
reparacion no habia sido reconocida por quien recibié los pagos. Dicho valor
corresponde a $481.572.96. '

Adicional a lo dicho por el a-quo con respecto a la factura mencionada,
anota la Sala que si bien el pago pudo efectuarse, no se ha establecido en
- cambio, que el vehiculo reparado fuera de propiedad del occiso, omision pro-
batoria que impide hacer tal reconocimiento en favor de una persona no
acreditada legalmente como duefia del vehiculo afectado por la actuacién
de los agentes oficiales. En consecuencia no hay lugar al pago indemnizatorio
por concepto de dafio emergente.

¢) Con miras a establecer los ingresos del fallecido Ariza Escamilla,
los peritos acudieron a diversas fuentes de informacién. Sin embargo, advier-
te la Sala que al valorar cada una de ellas, los expertos acudieron en exceso
a personales criterios de interpretacidn, respaldados mds en conceptos estric-
tamente subjetivos que en los datos objetivos y reales obrantes en el proceso.
Sin desconocer el interés de los avaluadores en el cumplimiento de su labor
auxiliar, debe la Sala aclarar que en ningin caso, dada la naturaleza del traba-
jo pericial, se puede admitir la sustituciéon de datos y antecedentes demostra-
tivos de una determinada circunstancia, por hip6tesis, conjeturas o suposicio-
nes carentes de un claro respaldo probatorio procesal. -

Por lo anterior, resulta inaceptdble probatoriamente la genérica afirma-
cibn de qué ““el coniribuyente tiende a ocultar su real ingreso, a fin de eludir
las cargas tributarias, v el allegado a exagerar las cuantias de este y de las
ayudas percibidas por los titulares de la accidn indemnizatoria frente al Esta-
do, para acrecentar el monto de la indemnizacién”, cuando precisamente los
peritos desconocen en el caso real y concreto el comportamiento tributario
del occiso y el monto preciso de los ingresos del mismos que permita aceptar
como inequivoca la informacién que aportaron los “allegados™.
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_ d) Los expertos mediante una serie de razonamientos de caracter gene-
ral, ajenos a la realidad procesal, ubican al occiso como un comerciante
“colocador” de ganado bovino y con fundamentos en cifras y promedios
también genéricos, intentan estructurar los ingresos del fallecido Ariza Esca-
milla y acuden a un estimativo de capital de trabajo de $30.000.000 para
comercializar un promedio de 330 reses al mes, de las cuales derivaba una
utilidad neta de $546.000 mensuales.

Es desconcertante pretender que en tritandose de valoraciones econd-
micas se aventure en precios, promedios y guarismos deducidos de ingeniosas
operaciones intelectuales, desafortunadamente ajenas a la realidad concreta
de cada caso en particular. Ese sistema de cdlculo aproximado puede ser de
recibo en estudios de orden académico y tebrico, mas no admisible para im-
poner una obligacién econémica al Estado asi su responsabilidad esté debida-
mente comprobada. !

Estima la Sala que la casi totalidad de las cifras monetarias tomadas en ‘
consideracion por los peritos no resisten una comparacién probatoria con los
elementos demostrativos existentes en el proceso, ya sean de orden testifical,
mucho menos frente a la prueba documental, de donde se concluye que la
cantidad de $225.318.00 tomada como ingresos liquidos mensuales del -
occiso no pasa de ser el producto artificial del inquieto intelecto de los exper-
tos, ajeno a la realidad procesal.

¢) Contra reiterada jurisprudencia de la Sala los peritos calcularon en un
500/0 de los ingresos, la suma que destinaba el occiso para atender a sus
propias necesidades, desconociendo sin razén que ha sido criterio perma-
nente de estd Seccion calcular en un 250/0 de Jos ingresos de la victima, la
'suma destinada para proveer a sus necesidades personales.

Obviamente, esta errada proporcibn se proyecta en las cifras y porcenta-
jes que los peritos calcularon respecto del monto indemnizatorio liquidado
para cada uno de los demandantes.

£y De igual manera desconocieron los expertos, el reiterado criterio de
la Sala segiin el cual el lucro cesante para los menores se reconoce y liquida
hasta cuando cumplan 18 afios de edad. Al liquidar la indemnizacién por
dicho concepto-hasta que los hijos menores cumplan 21 afios, sin razén vale-
dera se apartaron de la via jurisprudencial que permanentemente ha seguido
ia Corporacion. - ‘ o :

" 'g) Para la Sala resulta manifiesta la deficiencia probatoria acerca de los
ingresos econdmicos reales del occiso Ariza Escamilla. No es facil compaginar
el presunto y considerable movimiento econémico que a su manera dedu-
jeron los peritos, con la falta de pruebas sobre distintos aspectos que pudie-
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ran siquiera indiciariamente respaldar las subjetivas operaciones y conclusio-
nes de la experticia.

En efecto: ;Que era propietario -de un inmueble rural como se dice efi
el proceso? No se aportaron los titulos correspondlentes, por ¢jemplo, de
la finca “La Maporita”.

;Que poseia vehiculos automotores? No se allegaron los documentos
que 10 acreditaban como propletano

~ ;Que negociaba en lecheria-? Falt6 comprobatlo.
(Que mantenia una sociedad de hecho con uno de los testigos?

Esta no alcanza a entender cuando resulta comercializada una cantidad
de pieles superior en un 309/o a las sacrificadas en Bucaramanga. Ademds,
aparte del dicho exagerado del supuesto socio de hecho, lo cierto es que no
hay comprobacién cierta del movimiento econdmico, ni de la eXistencia
de dicha sociedad.

h) Las deficiencias probatorias advertidas se relievan aGn mds ante la
ausencia considerable de prueba documental. Precisamente por ello los
peritos, en exceso de sus deberes, pretendieron; desde luego, con el afan de
cumplir mejor su cometido, suplir por ellos mismos la pobreza demostrativa
documental sobre 10s ingresos econdmicos de la victima. :

Si en verdad la actividad econdbmica comercial de Ariza Escamilla era
tan préspera comeo .se pretende, resulta en extremo, por lo menos curioso,
la imposibilidad de aportar documentos que respaiden no sélo su verdadera
capacidad econémica sino el origen de la misma. Porque es evidente que,
aun hipotéticamente admitido el volumen de $60.000.000 de egresos a que
aluden los peritos, de igual manera ese valor debid ingresar antes al patrimo-
nio del occiso. ;Como y de donde provienen esos ingresos? Por elemental y
rudimentario que sea el sistema de cuentas o contabilidad, que no debid de
serlo asf si se observan los comprobantes de egreso aportados como prueba,
~ la parte interesada ha debido allegar al proceso la documentacién correspon-
diente. Fra una carga que legalmente le correspondia, si en efecto buscaba
un reconocimiento indemnizatorio, cuyo monto por propla omisién np com-
probd,

De las anteriores apreciaciones, concluye la Sala que la experticia sobre
la cual el Tribunal fundamenté la liquidacion de perjuicios no ofrece las sufi-
cientés garant{as de precisidon y objetividad en sus premisas aritméticasy en
sus resultados para efecto de establecer el monto indemnizatorio en favor de
los demandantes
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Como el a-quo acogi6 tal peritaje practicamente sin reservas, deberén
modificarse las condenas impuestas, no sin advertir que el juzgador en
ningun caso puede dejar en manos de los peritos el “anélisis™ de los testimo-
nios, conforme a la observacién que en tal sentido hace el Tribunal en la
Sentencia (fol. 303). Los expertos cumplen funciones muy distintas a las
del fallador, son simples auxiliares de éste, cuya funcién de orden técnica y
especializada deben atender sin adentrarse en los predios excluyentes del
juzgador.

3. Ahora bien, como con la copia del registro civil de nacimiento (Fol.
136), se comprueba que la demandante Nubia Cecilia Ariza Rojas nacié el
7 de septiembre de 1968, tan solo cuatro meses veintiGn dias después del
matrimonio de Marco Antonio Ariza Escamilla y Ana Elisa Rojas de Ariza,
efectuado el 15 de abril de 1968 (Fol. 4), se deduce que legalmente la men-
cionada demandante no ostenta la condicion de hija legitima de los mismos -
dado que no fue concebida dentro del matrimonie, pues naci6 antes de expi-
rados los 180 dfas subsiguientes al mismo, conforme a lo establecido en los
articulos 92, 213 y 214 del Cddigo Civil. Tal circunstancia que no permite
a la Sala reconocerle su estado de hija leg{tima del occise, no impide, sinem-
bargo, para los efectos de este proceso, hacer el reconocimiento de perjuicios
morales a favor, puesto que su propio padre personalmente la declar6 como
hija suya al momento de registrar su nacimiento en la Alcaldfa Municipal de
La Belleza, (Ley 45 de 1936y Ley 75 de 1968).

4. En cuanto a los perjuicios morales reconocidos a la viuda y sus demds
hijos, en cuantia a 1.000 gramos de oro para cada uno, estima la Sala que
debe confirmarse tal reconocimiento en la forma y valor establecidos por
ela-quo.

5. De las consideraciones hasta el momento realizadas concluye la Sala
que la sentencia consultada debe modificarse en todo lo relacionado con el
reconocimiento y cuantificacién de la indemnizaciébn por perjuicios mate-
riales. Por consiguiente, ante la ausencia de comprobacion cierta y real de los
ingresos econdmicos del occiso Ariza Escamilla, por cuanto se admite que era
una persona laboralmente productiva, se debe aceptar y acudir como lo ha
establecido la jurisprudencia de la Sala, a calcular sus ingresos tomando en
consideracién el salario minimo legal vigente para la época de su fallecimien-
to, es decir, para el 26 de septiembre de 1987, el que de acuerdo con el De-
creto 3732 de 1986 era-de $20.509.80 mensuales.

Con miras a la liquidacion de los perjuicios materiales que se reconocen
en favor de los demandantes, se sefialan las siguientes pautas:

a) Se tendra como valor mensual de los ingresos del occiso la cantidad
de $20.509.80 mensuales correspondlentes al salario minimo legal que regia
el 26 de septiembre de 1987.
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b) Se tendré en cuenta la vida probable de la victima y la de su conyuge
sobreviviente, as{ como las edades de los hijos menores gquienes solamente
percibirdn indemnizacion hasta cuando cada uno de ellos cumpla 18 afios de
edad.

c) Para efecto de las probabilidades de vida se tendrin en cuenta la
Tabla Colombiana de Mortalidad, actualmente vigente, adoptada por la
Superintendencia Bancaria.

d) Se tomar4n en cuenta dos periodos: El primero correspondiente a la
indemnizacién debida o consolidada, desde el 26 de septiembre de 1987,
hasta la fecha de ejecutoria de esta providencia; y la indemnizacién antici-
pada o futura que se contari a partir de esta @tltima fecha hasta el cumpli-
miento de la vida probable de la victima o de su conyuge si ésta Gltima fuese
menor. Con relacién a los hijos menores de edad, se¢ contari este periodo
hasta su mayor edad, o sea 18 afios. :

e) El monto de la indemnizacién se determinard tomando el 75%o
de los ingresos y se actualizard conforme a las orientaciones jurisprudencia-
les de la Sala, para lo cual se allegaran los indices de precios al consumidor
certificados por el —DANE— para el mes de agosto de 1987 y para el mes
anterior a la ejecutoria de esta providencia.

f) Para liquidar la indemnizacidon por personas, el 750/ se fraccionard
en dos partes iguales, de las cuales una corresponders a la cényuge y la otra
se dividird por cabezas entre los hijos menores de edad.

g) Se tendrin en cuenta los procedimientos y formulas tradicionalmente
utilizadas por la Sala asi:

1) Para actualizacion de la renta:

Ra=S Ind. final
"~ Tnd. inicial-

2) Para la indemnizacién vencida: -

(1+H" -1
i

S=Ra

3)Parzla indemnizacion futura:

S=RaxF
— @+t -1
F i(l+i)m
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_ En mérito de loexpuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

~ FALLA:

PRIMERO: Confirmanse los ordinales primero, tercero, y cuarto, dela
providencia fechada el 7 de noviembre de 1990y proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander. '

SEGUNDO: Modiffcase el ordinal segundo de la sentencia consultada
el cual quedard asI ‘

Condénase en abstracto a la Nacién — Departamento Administrativo de
Seguridad —~DAS— a pagar a la sefiora Ana Elisa Rojas de Ariza y a sus hijos
Lidia Marfa, Iiba Edilia, Jorge Mauricio y Zully Yaneth Ariza Rojas o a quien
sus derechos represente, el valor de los perjuicios materiales liquidados
mediante el procedimiento sefialado en la parte motiva de este fallo.

TERCERO: Tramftese incidente, conforme a lo dispuesto por los at-
ticulos 137 del C. de P.C. y 172 del C.C:A. para efectos de liquidar el lucro -
cesante reconocido en favor de la esposa y los hijos del sefior Marco Antonio
Ariza Escamilla. La parte actora deberd intentar la tramitacién incidental
dentro de los 60 dias siguientes al de la notificacién del auto que profiera el
Tribunal en que d1sponga dar-cumplimiento a lo decidido en este fallo, aten-
diendo las orientaciones y cantldades consagradas en la parte motiva.

COPIESE NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Esta prov1denc1a fue estudiada y aprobada por 1a Sala en sesion de fecha,
diez (10) de octubre de mil novecientos noventa y uno (1991). -

Carlos Betancur Jaramillo, Presidente de la Sala; Juan de Dies Montes
Herndndez, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta.

Ruth Stella Correa Palacio, Secretaria.
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FALLA DEL SERVICIO DEL EJERCITO

Las conductas delictivas que pueden y deben generar la reaccién del
Estado encargado de reprimirlas no lo autorizan, sin embargo, a supri-
mir la vida de los agentes o complices, o colaboradores en las mismas,
salvo que la excepcional gravedad de los acontecimientos no permita
ninguna otra salida eficaz para enfrentar ei ilicito. En el caso bajo exa-
men, todo indica que los miembros del Ejército puedieron inmovilizar
el taxi en que viajaban los autores del il{¢ito, capturarlos y someterlos
a las penas que prevén las leyes, prevm el juicio respectivo.

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Adm:msrmnvo — Seccion
Tercera.— Santafé de Bogotd, D.C., once (1 1)de octubre de mil novecientos
noventa y uno (1991).

Consejero ponente: Doctor Juan de Dios Montes Herndndez.

Referencia: Expediente No, 5647. Actor: José Alvaro Giraldo Castillo. -

Resuelve la Sala el recurso de apelacibn interpuesto por la apoderada
judicial de la Naci6n en contra de Is sentencia proferida por el Tribunal Con-
tencioso Administrativo del Qumdio el 21 de septlembre de 1988, mediante
1a cual decidi6: ‘ .

.“]1.— Decldrase administrativamente responsable a Ja Nacion Colombia-
na —Ministerio de Defensa Nacional—, de los perjuicios morales ocasjo-
nados a los demandantes con la muerte de William Giraldo Marin ocu-
rrida en el sector de la calle 21 con carrera 26 de esta ciudad, el 6 de
agosto de 1987, a manos de un destacamento del Ejército Nacional, que
en cumplimiento de misién oficial, disparé armas de dotaciéon oficial
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en contra del automovil Ford de servicio publico, con placas WH 03-12,
adscrito a la empresa Tax Pdramo, del que era conductor el occiso.

“2.— Consecuencialmente, condénese a la Nacion Colombiana —Minis-
terio de Defensa Nacional—, a pagarle por concepto de perjuicios mora-
les a las siguientes personas, lo que se sefiala a continuacion: '

“a) A José¢ Giraldo Castillo y Marfa Ligia Marin Mejfa, el equivalente
en moneda colombiana a 1.000 gramos oro para cada uno, conforme a
la cotizacién que el Banco de la Replblica le tenga sefialada a dicho
metal a la fecha de la ejecutoria de esta sentencia.

“b) A Alberto de Jests y Hernén Giraldo Marin y Miriam Giraldo de
Hincapié, el equivalente en moneda colombiana a 250 gramos oro para
cada uno, de acuerdo a la cotizacion que el Banco de la Republica le

tenga sefialada a dicho metal para la fecha de la ejecutoria de esta sen-
tencia.

“3.— Niéganse las demds peticiones formuladas en la demanda.
“q_ Sin costas en esta instancia.

“5.— 8i no fuere recurrida esta providencia, constltese con el superior.

“6.— Una vez en firme esta providencia, hdganse las comunicaciones

del caso para su ejecucion y cumplimiento y archivese el expediente”.
(fls. 882 89 C. 1).

ANTECEDENTES PROCESALES

1. La demanda, El 16 de febrero de 1988, por medio de apoderado

judicial constituido conforme a la ley, comparecieron ante el Tribunal Con-
tencioso Administrativo del Quindio los sefiores JOSE ALVARO GIRALDO
CASTILLO , MARIA LIGIA MARIN, ALBERTO DE JESUS, MIRIAM y
HERNAN GIRALDO MARIN vy, en ejercicio de la accién de reparacion
directa, instauraron demanda en contra de l]a NACION COLOMBIANA, en
la cual formularon las pretensiones slgulentes
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“lo. Decldrase a la Nacion Colombiana (Ministerio de Defensa Nacio-
nal) administrativamente responsable de la muerte del Sr. WILLIAM
GIRALDO MARIN y por consiguiente de los dafics y perjuicios mate-
riales y morales ocasionados a JOSE ALVARO GIRALDO CASTILLO
(Padre), MARIA LIGIA MARIN (Madre), ALBERTO DE JESUS,
MIRIAM y HERNAN GIRALDO MARIN (Hermanos), ocurrida en el
sector de la calle 21 con carrera 26, jurisdiccion de Armenia (Q), el 6
de agosto de 1987, muerte atribuible a Ia Nacién Colombiana por falla
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en el servicio o en la Administracién, pues fue un destacamento del
Ejército Nacional, quienes en cumplimiento de misiones oficiales, dispa-
raron armas de dotacién oficial en contra del automoévil FORD de ser-
vicio publico, WH 03-12, adscrito a la Empresa Tax P4ramo, en el cual
se desempefiaba como motorista WILLIAM GIRALDO MARIN, quien
para esa fecha cumplia funciones propias de su cargo, desplazando a los
Sres. HUMBERTO URIBE BARRERO vy LIBARDO RESTREPO
CAMPUZANO. .

“Como consecuencia de la anterior declaracion héganse las 51gu1entes 0 .
similares condenas:

“a). Condénese a la Naciéon Colombiana (Ministerio de Defensa Nacio-
nal) a pagar a JOSE ALVARO GIRALDO CASTILLO (Padre) o a quie-
nes sus derechos representaren al momento del fallo los dafios y perjui-
cios materiales en la modalidad de LUCRO CESANTE, mis los iniereses
compensatorios desde la fecha de su causacién, hasta cuando se pro-
duzca la Indemnizacién en la cuantia que resultare demostrada dentro
del proceso,'con la muerte de WILLIAM GIRALDO MARIN, ocurrida
en el Sector de la Calle 21 con carrera 26, jurisdiccién de Armenis
(Q), el 6 de agosto de 1987, muerte atribuible a la Nacién Colombiana,
por falla en el servicio o ‘en la administracién, pues fue un destacamiento
- del Ejército Nacional, que en cumplimiento de misiones oficiales, dis-
pararon armas de dotacidn oficial en contra del automévil FORD de
servicio pitblico, de placas WH 03-12, adscrito a la Empresa Tax Péra-
mo, en el cual se desempefiaba como motorista el hoy interfectao,
quien para esa fecha cumplia funciones propias de su cargo, desplazan-
do a los sefiores HUMBERTO URIBE BARRERO y LIBARDO RES-
TREPO CAMPUZANO. - -

“El pago de estos perjuicios. se hard teniendo en cuenta la Variacion
Porcentual del Indice Nacional de Precios al Consumidor, entre las
fechas del —sic— causacién del dafio y perjuicio y la sentencia.

“SUBSIDIARIAMENTE:

“A falta de bases suficientes para la fijacibn matemético-actuarial de la
indemnizacién que se le debe, el Tribunal la fijard en el equivalente en
pesos de la fecha de la ejecutoria de la sentencia de cuatro mil (4.000)
gramos oro-fino, conforme a la certificacién que expida el Banco de la
Republica (Art. 107 del C.P. y 8o. de la Ley 153 de 1887).

“De acuerdo al Art. 1653 del C.C., todo pago se imputard primero a
intereses. _ .

“b) Condénase a la Nacidon Colombiana (Ministerio de Defensa Nacio-
nal), a pagar a JOSE ALVARO GIRALDO CASTILLO (Padre) y a
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MARIA LIGIA MARIN (Madre), o a quien o quienes sus derechos
representaren al momento del fallo, los dafios y perjuicios morales oca-
sionados con la muerte de su hijo WILLIAM GIRALDO MARIN,
ocurrida en las circunstancias de modo, tiempo y lugar ya citadas en €l
literal inmediatamente anterior, hechos ocurridos el 6 de agosto de

. 1987, en el Municipio dé Armenia (Q). El Cédigo Penal estima estos

perjuicios en el equivalente en pesos a un mil gramos (1.000) oro fino,
conforme a la certificacién que sobre el precio internacional del gramo
oro expida el Banco de la Reptblica.

“Per lo anterior, concretamos nuestra reclamacion en ¢l equivalente en
pesos, a la fecha de ejecutoria de la sentencia, de un mil (1.000) gramos
oro fino, para cada uno de los padres, ya citados en este literal.

“c) Condénese a la Nacién Colombiana (Ministerio de Defensa Nacio-
nal) a pagar a ALBERTO DE JESUS, MIRIAM y HERNAN GIRALDO
MARIN (Hermanos), o a quien o quienes sus derechos representaren
al momento del fallo, los dafios y perjuicios morales ocasionados con
la muerte de su hermano WILLIAM GIRALDO MARIN, ocurrida en las
circunstancias de modo, tiempo y lugar ya citados en el literal a),
hechos ocurridos el 6 de agosto de 1987 en el Municipio de Armenia
(Q). El Codigo Penal, en su Articulo 106 establece los limites de un -
minimo y un maximo, situacién que nos permite solicitar quinientos
gramos oro fino de acuerdo a la certificacién del Banco de la Repﬁbhca
para cada uno de ellos.

“d) Condénese a la Nacion Colombiana (Miﬂisterio de Defensa Nacio;
nal) a pagar a las personas enunciadas en los literales a), b), c), 0 a quien
o quienes sus derechos representaren al momento del fallo, los intereses

‘aumentados con la Variacién Promedio Mensual del Indice de Precios al

Consumidor, desde la fecha de la sentencia, hasta cuando se produzca

su efectivo cumplimiento,
\

“La Nacioén Colombiana dard cumplimiento a la sentencia dentro de los
30 dias siguientes a su existencia, conforme a lo ordenado en los Arts,
176,177y 178 del C.C.A.” (fls. 122 15 C. 1).

Estas pretensiones se fundan —segOn los actores— en hechos que narran

con este texto:
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“]o, El Sefior WILLIAM GIRALDO MARIN, tenfa como profesion la
de motorista, la cual era desempefiada en un vehiculo FORD de servicio
ptiblico, de placas WH 03-12, adscrito a la Empresa “‘TAX PARAMO’
de la ciudad de Armenia (Q).

“20. El 6 de agosto de 1987, WILLIAM. GIRALDO MARIN, debi6
ser contratado para el desempefio de sus funciones por los ciudadanos
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HUMBERTO URIBE BARRERQ y LIBARDO RESTREPO CAMPU-
ZANO y por tal motivo llegaron hasta el sector de la Calle 21 con
carrera 26, donde al parecer adelantaron &stos algunas gestiones ilicitas
que hicieron precisa la intervencion de algunos miembros del Ejército
Nacional. |

“30. En efecto, una patrulla integrada por suboficiales y comandada
por un oficial se desplaz6é hasta el sector ya mencionado por cuanto -
tenfan noticias que en el lugar se hallaban personas sospechosas. Una
vez all{; observaron que uno de los sujetos, diferente al taxista, lievaba
una talega de la que sobresalia la trompetilla de fusil. Al pretender
abordar el vehiculo de servicio pblico, se escuché en repetidas oportu-
nidades y desde varios dngulos las detonaciones producidas por armas-
de dotacién que hicieron blanco en los tres hombres, incluyendo .al

" motorista.

“4o, La patrulla del Ejército Nacional encargada del operativo estaba

comandada por el Teniente OSCAR EDUARDO CABRERA e integrada

por los suboficiales OSEAS CORDOBA REYES, JHON PEREZ URIBE,

JOSE FERNEL MESA LOPEZ y ARNULFO RUANA VIZZCAYA,
quienes portaban diferentes armas de dotacion oficial.

“50. Al efectuar la diligencia del levantamiento de los cadaveres, que
comportaba por lo tanto la inspeccidon del vehiculo automotor, se
pudo constatar la existencia de un fusil del Ejército Nacional con algu-
nos proveedores y proyectiles, pero totalmente desarmado. En iguales
condiciones, se comprobd la INEXISTENCIA de cualquier otro tipo de
arma. -

" “6o. La accion de los encargados del procedimiento militar dio como
resultado la muerte del motorista WILLIAM GIRALDO MARIN y
de sus dos pasajeros, ya citados, lo mismo que la destruccion del vehicu-
lo. En efecto, los dos parabrisas delantero y trasero fueron destruidos,
lo mismo que la totalidad de ventanillas; la puerta delantera izquierda
correspondiente a la del conductor, presentaba cinco (5) orificios de
bala, lo mismo que la puerta trasera del lado izquierdo. Y como si lo
anterior no fuera suficiente, se evidenciaron huellas de violencia, en la
parte inferior del techo.

“7o. El oficial y los suboficiales del Ejército Nacional dispararon sus
armas sin necesidad, puesto que era facil someter a aquellas personas sin
aplicarseles la pena de muerte., QObsérvese como no fueron agredidos,
situacion que permite conceptuar que los militares no estaban frente a
un peligro y ademds podian ser reducidos sin ninguna dificultad.

“8o. Bastaba entonces intimidarles captura, disparar al aire o al espacio,
al vehiculo en sus partes bajas, pero en todo caso protegiendo la vida de
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los ocupantes del automotor. Asi lo dispone todos los reglamentos de
vigilancia, profendos para casos como el de autos, :

“Q0, Otra circunstancia que permite evaluar la situaci6n nos indica que
el veh{culo automotor conducido por WILLIAM GIRALDO MARIN
estaba ubicado en Ja mitad de la calzada y los militares dispersos en el
sector con perfecto dominio de la situaciébn, pues se trataba de una de
las calles aledafias al Batallén Cisneros de la ciudad de Armenia (Q).

“10. Los militares que intervinieron eran integrantes del Batallon Cis-
neros, adscrito a la Octava Brigada de Armenia (Q) y estaban en cum-
phmlento de funciones oficiales.

“11. De acuerdo al protocolo de necropsia (agosto 7 de 1987), oficio
No. 207, firmado por el Médico JAIRO HERRERA SANINT, la muerté
de WILLIAM GIRALDO MARIN fue consecuencia de ‘Henda por pro-’
yectil de arma de fuego en craneo destruccion dé masa cerebral’. Y

‘en la cavidad craneana fue descnta la siguiente huella de violencia

‘Herida por proyectil de arma de fuego el cual penetrd en regién frontal
superior y produjo gran destruccién con pérdida de la arquitectura cere-
bral hematoma intra y extracerebrales, destrucciébn de meninges, cere-
broy cerebelo, herida de caracteristicas necesariamente mortal’ '

“En 'las restantes explorac1ones no fueron halladas otras huellas de
violencia, aspecto que serd de fundamental importancia para la deter-

‘minaci6én de la falta de la-administracién o falla del servicio.

“12. En la experticia de agosto 7 de 1987, oficio No. 231, referente a-
LIBARDO RESTREPO CAMPUZANQO, anota el médico legista respecto
de la cavidad craneana: ‘herida por proyectil de arma de fuego con ori-
ficio de entrada en regién malar derecha y salida en parietal izquierdo,
con direcciébn de afuera adentro, de derecho a izquierda y de adelante
atras, produce destruccién de ambos hemisferios con pérdida de la arqui-
tectura, fractura conminutiva de base de crdneo, Esta herida es de carac- .
teristicas necesariamente mortal’.

“En la cavidad torixica se observa: “Herida por proyectil de arma de
fuego con orificio de entrada en quinta espacio intercostal izqujerdo -
por dentro de la linea medio-clavicular, sigue una direccién de derecha
a izqujerda, de adelante atras, produciendo herida de 3 cms. en ven-
triculo izquierdo, el proyectil no fue localizado. Esta herida es de carac-
terfsticas necesariamente mortal’.

“Respecto de la cavidad abdominal or1f1¢1o de entrada en hipocondﬂo
derecho, sin orificio de salida, produjo hendas en m’:mero de tres en
higado, formando ambos 16bulos .
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“Ademads de las heridas anteriores, presenta otras en namero de dos en
brazo derecho y otras dos en muslo derecho.

“13. En el protocolo de necropsia de HUMBERTO URIBE, de agosto 7
de 1987, oficio No. 232 se lee: ‘Hombre joven con miltiples heridas
por proyectil de arma de fuego asi: quemadura en regidbn superciliar
derecha; herida en region frontal derecha; quemadurz en mejilla dere-
cha; dos heridas en hombro derecho; heridas en brazo derecho una de
las cuales penetra en cara externa, tercio medio de brazo derecho, sale
en cara interna, penefra necesariamente en hemitérax derecho y sale
por el izquierdo, dicha herida produce del cono de la pulmonar, herida
en ambos ventriculos, herida bilateral de pulmones, hemoneumotérax
bilateral, es de caracterfsticas necesariamente mortal’. Ademds dos heri-
das en cara de muslo derecho’.

“Por lo anterior concluye el legista ‘Anemia aguda por hendas mﬁlnples
de proyectil de arma de fuego’.

- “14. Basta leer las necropsias, para concluir que el procedimiento
militar fue marcadamente excesivo e irrespetuoso de las normas que
gobiernan la utilizacidén de las armas de Estado. Se le aplict la pena de
muerte a los tres hombres ciudadanos anotados con clara violacién del
Art. 29 de la Constitucion Nacional. |

“15. WILLIAM GIRALDO MARIN, habia nacido el 18 de julio de
1955 en Pereira y tenia al morir una edad aproximada de 32 afios y
una esperanza de vida de 33 afios de conformidad con el protocolo del
médico legista.

“l16. WILLIAM GIRALDO MARIN habia contraido' matrimonio con
LUZ ESTELLA SERNA DE GIRALDO el 24 de abril de 1976, seglin

partida que aparece en la Notaria Segunda de Pereira, en el tomo 29
folio 188, .

“17. Por razones gue no €s de nuestro resorte averiguar, el matrimonio
de WILLIAM GIRALDO MARIN y LUZ ESTELLA SERNA, no fue el
mds ortodoxo, llegando los contrayentes a separarse. Tal vez por esta
razémn, su esposa vivia en la ciudad de Pereira, con su pequefia hija
"DIANA MILENA GIRALDO, mientras que el hoy interfecto, residia
con sus padres v sus hermanos bajo el mismo techo en la Carrera 15
No. 54-27, Barrio La Castilla en Armenia (Q).

“18. A WILLIAM GIRALDO MARIN le sobreviven sus padres JOSE
ALVARO GIRALDO CASTILLO y MARIA LIGIA MARIN, ademis de
sus hermanos ALBERTO DE JESUS, MIRIAM y HERNAN GIRALDO
MARIN, quienes se han constituido en actores de este proceso.
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“19. WILLIAM GIRALDO MARIN se desempefiaba como taxista en la
empresa ‘TAX PARAMO’ y para el momento de su fallecimiento
manejaba el vehiculo automotor de placas WH 03-12, de servicio pt-
blico, de propiedad del Sr. NELSON CASTRO MOLINA, labor en la
que derivaba unos ingresos aproximados a los ochenta mil pesos men-
suales ($80.000.00), suma de la que entregaba a su sefior padre JOSE
ALVARO GIRALDO CASTILLO la suma de cuarenta mil pesos men-
suales ($40.000.00) como contribucién para el sostenimiento del
hogar y en parte, como retribucidbn porque era alli donde dormfa,
comia y obtenia el arreglo de su vestido.

“20. JOSE ALVARO GIRALDO CASTILLO, padre de WILLIAM,
reclama perjuicios materiales en la modalidad de LUCRO CESANTE
(Art. 1614 del C.C.), consistentes en la privacion de la ayuda econdmica
que le prestaba periédicamente por las razones anotadas en el numeral

- inmediatamente anterior y por vivir bajo un mismo techo. Estos perjui-

cios se dosificardn teniendo en cuenta: la supervivencia de la victima,;
la supervivencia del padre reclamante; los ingresos econémicos; la desti-
nacién que les daba; su ocupacion habitual; la faita de productividad
—LUCRO CESANTE—, igual por lo menos a los intereses con correc-
cién monetaria de la indemnizacién, causada desde la fecha de la
muerte, hasta cuando se produzca su efectivo cumplimiento, liquida-
ci6én que se hari teniendo en cuenta el factor por renta, aceptado por la
Jurisprudencia y la Doctrma para Ja estimacion de la indemnizacién
futura.

“21. La reclamacioén de los perjuicios materiales se efectiian en la cali-
dad de padre legitimo que lo es el actor del proceso con el fallecido,

*“22. En la estimacién de los pérjpicios mafteriales se diferenciard: LA
INDEMNIZACION CONSOLIDADA, constituida por las sumas dejadas

- de percibir desde el momento de.la muerte (6 de agosto de 1987)

hasta la presentacion de la demanda (febrero 15 de 1988), arrojando
un total de seis meses aproximadamente que multiplicada por la suma
periodica que recibia don JOSE ALV ARO, nos proporciona un total de
$240.000.00; LA INDEMNIZACION FUTURA, que se dosificard
atendiendo la supervivencia de la victima; y, la del padre reclamante,
teniendo en cuenta el promedio mensual del Indice Nacional de Precios

- al Consumidor desde el momento de la ocurrencia del hécho que origi-

na responsabilidad, hasta la fecha en'que se fije como tope de la indem-
nizacibén.

“23. Por perjuicios morales, se han solicitado el equivalente a un mil
(1.000) gramos oro fino para cada uno de los padres y el equivalente a
500 gramos oro para cada uno de los hermanos, teniendo en cuenta la
calidad del parentesco, la ayuda mutua y la solidaridad existente enire
ellos, presupuestos indefectibles para la procedencia de la reclamacion.
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“24. Como sabemos que tratdndose de hermanos debe darse ciertos
elementos de juicio al fallador, nos detenemos en este aspecto e insis-
timos en su procedencia, WILLIAM GIRALDQ vivié aproximadamente
durante 3 afios. con su legftima esposa, periodo después del cual regre-
86 a su hogar paterno, para vivir bajo el mismo techo con sus padres y
con sus hermanos, hasta el momento de su muerte,

“25. Por razon de esas circunstancias, sus relaciones debian ser frater-
nales, de solidaridad y aprecio fraterno, que permiten suponer dafios y
petjuicios morales para los hermanos.

“26. Nuestra Corporacién regional del Quindfo (De lo Contencioso
Administrativo), ha seguido la Doctrina y Jurisprudencia Nacional en el
sentido de otorgar la indemnizaci6bn maxima para los padres y un equi-
valente a 500 gramos —sic— para los hermanos. As{ lo ha reconocido en
varios fallos, de los que citamos el de reparacion directa, Actor; PEDRO
RESTREPO SURAY y otros, lo mismo que eI de JAIME ECHEVERRY
VERA. '

“27. Observados los hechos; el personal militar que intervino (Adscritos
al Batalion Cisneros de la Octa.. Brigada de Armenia); los elementos
utilizados (Armas de dotz..un oficial y); las funciones que desempefia-
ban (Un operativo militar); los hallazgos del médico legista (protocolos
de necropsia); la calidad de los reclamantes (Parientes préximos); los
perjuicios causados (materiales y morales) se concluye la falta de la
administraciébn y por consiguiente la relacién de causalidad™. (fls. 15
a23C. 1)

2. Trdmite en la primera instancia. El Tribunal admitié la demanda’
(fls. 41 del C. 1) y notificé el auto de admisién al Secretario Genegal del
Ministerio de Defensa, representante de la Nacioén en este caso; la apoderada
especial, constituida en ¢l momento de la notificacion, contestd la demanda;
sobre los hechos manifestd atenerse a cuanto resultase probado; alegé en
defensa de los intereses de su patrocinada la culpa de la v1’ct1ma 'y pidi6
pruebas (fls. 1 — 3 C. 2).

El a-quo, en autos separados (fls. 1 — 3 y 1 de los cuadernos 2 y 3)
decret6 las pruebas solicitadas por las partes y sefiald, para su prictica, un
término de cuarenta dfas, a cuyo vencimiento traslad6 el negocio para las
alegaciones finales de la instancia. Comparecié l1a apoderada judicial de la
Nacién para manifestar que no existié falla de servicio y que, de haberla, el
Estado se exonera de responsabilidad por la culpa de la victima (fls, 53 a
56 C. 1); también aportd su escrito el procurador judicial de los actores
(fls. 64 a 71) para quien la falla del servicio esta suficientemente demostrada
con ¢l material probatoric recogido. en el expediente algunas de cuyas piezas
telaciona y analiza; otro tanto afirma en lo relativo al perjuicio v al nexo
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cauﬁa—efecto que compieta los présupue_stos de la responsabilidad adminis-
trativa,

El Fiscal del Tribunal encuentra probados la falla del servicio, el dafio y

la unién causal, razén que lo determina a solicitar se acceda a las pretensiones
de la demanda con excepcidn de los perjuicios demandados por 1os hermanos
del muerto.

3. E1 fallo impugnado. La dec;smn del a—quo se fundamenta en las con-

sideraciones siguientes:

168

“]1.— Las autoridades de la’ Reptblica estin instituidas para proteger
a los habitantes del territorio nacional en sus vidas, honra y bienes (art. -
16 C.N.). Las Fuerzas Militares, entre las cuales se encuentra el Ejér-
cito Nacional, estdn constituidas por las organizaciones instruidas y.
conforme a la técnica militar y constifucionalmente destinadas a la
defensa de la soberanfa nacional y de las instituciones patrias (art. lo.
Decreto 3071 de 1968), por lo tanto, al tener como fines principios
tan esenciales v primordiales para la existencia del Estado mismeo,
tenemos que concluir que como autoridad que son, estin obligadas en
forma preferencial al cumphm1ento de la norma constitucional antes
citada.

“Se afirma en el presente proceso que el 6 de agosto de 1987 entre las
8 y 9 de la noche, al estar el sefior William Giraldo Marin en el gjercicio
de sus funciones como conductor de un taxi afiliado a la Empresa Tax
Piramo, transportando como pasajeros a los sefiores Humberto Uribe
Barrero y Libardo Restrepo Campuzano, al llegar a la interseccion de la
calle 21 con carrera 26 de esta ciudad, donde dichos sefiores parece
adelantaron hechos ilicitos, se hizo necesaria la intervencion de una
patrulla del ejército integrada por suboficiales y comandada por un
oficial, que se desplazé hasta el lugar mencionado, por cuanto tenian
noticias sobre la presencia de personas sospechosas Una vez alli,’ al
observar que uno de los sujetos que con anterioridad venia ocupando el
mentado taxi, diferente al conductor, llevaba al hombro un maletin
o talega del que sobresalfa la trompetilla de un fusil, el que habfa reci-
bido del interior del Batallén Cisneros, pretendiendo abordar el taxi
que lo esperaba en la direccién antes sefialada, ocupado por el otro
pasajero v el conductor, le gritaron-alto por varias oportunidades sin

que hiciera caso, por lo cual, al subir al vehfculo y pretender éste

arrancar, s¢ escucharon en repetidas oportunidades y desde varios an-
gulos, las detonaciones producidas por armas de dotacién oficial que

hicieron blanco en los tres hombres ocupantes del taxi, hechos estosen
- los que perdi6 la vida William Giraldo Marin.

““Lo anterior se acreditd en el proceso con las decjaraciones rendidas

por los sefiores Arnulfo Gerardo Ruano Viscaya, José Fernel Mesa
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Lépez, Jhon Jairo de Jesas Pérez Uribe.y Oscar Eduardo Cabrera Artun-
duaga, con los grados de cabo segundo el primero de los nombrados,
cabos primeros los dos siguientes y subteniente el Gitimo, todos del
gjército (fls. 23 a 34 Cuad. 30.), en las que ratificaron las rendidas en el
proceso penal, quienes manifestaron que por orden del Coronel Palacios
se reunieron los suboficiales con el oficial que fueron escogidos, para
que hicieran vigilancia de 2 horas, a los alrededores del batallon pues se
tenia informacién que se iban a sustraer material de guerra. Por ello,
el teniente Cabrera formé parejas por las calles y las carreras que dan
alrededor del Batallon Cisneros. Les entregaron de a radio a cada uno
para comunicarse por si vefan anomalias. Fue cuando entonces el 6
de agosto de 1987, siendo las 8 y 45 de la noche, se desplazaba un
carro, taxi largo de color azul, que llevaba dando varias vueltas en la
calle 21 y en la tercera vuelta se bajé un tipo cerca a ‘La Bota’, una
fuente de soda que hay por ahi, dio la vuelta el carro y se bajd otro
tipo por ‘El Tridngulo’, un edificic que asdi llama —sic— y el tipo siguid
a Pie hacia una garita del Batallon donde quedan las casas fiscales y
entonces recibié un paquete al que le sobresalia una trompetilla como
de un fusil y cogié por la carrera 26 hacia la calle 21 répido, donde se
encontraba el taxi con el otro pasajero haciéndole sefias que se apurara
teniendo las dos puertas del lado derecho del carro abiertas y con el
motor prendido. El tipo que llevaba el paquete miraba para todos lados
entonces fue cuaneo el feniente Cabrera y los demds suboficiales le
gritaron alto, pero no atendidé 'y el que estaba dentro del carro en la
parte de atrds le recibi6 el paquete y se subib y fue entonces cuando se
escucharon los disparos y ahi terminé el procedimiento. Dicén estos
declarantes que todos tenfan armas de dotacién oficial, revélveres,
pistolas y metralleta y todos dispararon en ese momento. No fueron
agredidos por los ocupantes del vehfculo. Esos testimonios se encuen-
tran confirmados con el -informe rendido por el Subteniente Oscar
Eduardo Cabrera A. al Comandante del Batallén Cisneros en Agosto 6
de 1987 (fl. 1 cuad. 50.).

“La calidad de militares de los integrantes de la patrulla que llevé a
cabo la operacién antes comentada, se acredité con el oficio No. 143
BR8-APG 789 de junio 20 de 1988, procedente del Comandante de la
Octava Brigada y dirigido a ese Tribunal (fl. 35 cuad. 30.); con copia
auténtica de las 6rdenes administrativas del personal que aparecen a
folios 130 a 137 del cuad. 50.; de las actas de posesién en los respec-
tivos cargos (fls, 138 a 141 ibidem); del Decreto No. 3451 de noviem-
bre 26 de 1985, proferido por el Presidente de la Repfiblica; de la
Orden Administrativia de Personal No. 1982 de noviembre 25 de 1985,
emanada del Comando del Ejército Nacional y del acta de posesion
No. 31 de diciembre 2 de 1985, relacionada con el Subteniente Oscar
Eduardo Cabrera Artunduaga (fls. 143 a 149 cuad. 50.)..

169



SECCION TERCERA

170

“Con la copia auténtica de la Orden de Operaciones No. 070-BIGIS
83-379 de agosto 6 de 1987, emanada del Comandante del Batallon de .
Ingenieros No. 8 Cisneros, se acreditdé que los militares a quienes se
les imputa la comisién del homicidio de los tres ocupantes del taxi,
en el momento en que ocurrieron los hechos, se encontraban cumplien-
do una misién oficial, propia de sus funciones (fl. 32 cuad. 50.), lo que
estd acorde con el informe rendido por el Subteniente Oscar Eduardo
Cabrera (fl. 1o0. cuad. 50). '

“Con la inspeccién judicial practicada el 13 de agosto de 1987 por el
Juez 33 de Instruccién Penal Militar, dentro del proceso penal adelan-
tado contra los integrantes de la escuadra del ejército que cumpli6 la
misién antes comentada, al automébvil, taxi, en donde se transportaban

_ las personas que resultaron muertas el 6 de agosto de 1987 en la carrera

26 con calle 21 de esta ciudad, se comprobd que la gran cantidad de
disparos hechos por los militares mencionados, lo fueron hacia la parte
superior del automotor y no a las partes bajas, como serian las llantas
o rines del vehiculo, no habria sido la conducta correcta de dichos mili-
tares, buscar detener el automotor sin causarle dafio a sus ocupantes,
con el fin de detenerlos y poder investigarlos. Pero no, dispararon fue
contra los ocupantes del carro y en forma por demds abundante, como
se deduce de las diligencias de necropsia practicadas a cada uno de los
occisos por el médico legistade la ciudad (fls. 29, 112 a 117 cuad. 50.).

' Lo anterior, fue confirmado por el subteniente Oscar Eduardo Cabrera

Artunduaga en su declaracién indagatoria rendida en el proceso penal
que fue ratificada en la declaracién que rindi6é en este proceso (fls. 35
a 37 cuad. 50.y 30y 31 cuad. 30.).

“De lo explicado se deduce que los citados militares, como autoridades

que eran en el momento en que cumplieron el operativo que se co-
menta, estaban obligados a proteger a las personas residentes en Colom-
bia, en sus vidas, honra y bienes, cosa que no cumplieron en relacién

. con los ocupantes del taxi, pues les quitaron la vida haciendo uso de las

armas de dotacion oficial en el cumplimiento de sus funciones oficiales,
habiendo podido apresarlos sin causarles dafio, inmovilizando el auto-
mévil, disparando contra las llantas del mismo, operacién que se les
facilitaba por la proximidad en que se encontraban respecto al automo-
tor, a la buena visibilidad del lugar, hecho este que lo afirman dichos
militares en sus declaraciones, y lo estableci6 este despacho en la inspec-
ciéon judicial que llevé a cabo al lugar de los hechos para reconstruirlos
y porque dichos militares en ese momento se encontraban rodeando el
vehiculo en forma tal, que lo podian controlar, todo lo cual, nos indica
que la forma en que ocurrieron los hechos conlleva una falla del servicio
publico del Estado, reuniéndose asi el primer elemento.

“2.— El dafio o perjuicio que afirman haber sufrido los demandantes,
se establecio al haberse demostrado la muerte violenta de William Gi-
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- raldo Marfn a manos de miembros del ejército nacional, con el informe

rendido por el Subteniente Oscar Eduardo Cabrera Artunduaga al
Comandante del Batallon Cisneros en agosto 6 de 1987 (fl. 1 cuad. 50.);
con el acta de levantamiento de su caddver practicada por el Juzgado
80. de Instrucciéon Criminal en agosto 7 de 1987 (fl. 10 cuad. 50.);
con la necropsia llevada a cabo por el médico legista de la ciudad al
caddver de dicho sefior, con base en la cual en el oficio No. 207, entre
ofras cosas, dijo: ‘Il. Examen INTERNO, A. CAVIDAD CRANEANA.
3. MENINGES. Herida por proyectil de arma de fuego el cual penetré
en regioén frontal superior y produjo gran destruccién con pérdida de la
arquitectura cerebral, hematoma intra y extracerebrales, destruccion
.de meninges, cerebro y cerebelo, herida de caracteristicas. necesaria-
mente mortal.” (fls. 115 y 116 cuad. 50.) y con el registro civil de
defuncion que se acompafid con la demanda (fl. 3 cuad. 10.).

“Acreditada la muerte de William Giraldo Marin en los acontecimientos
a que hemos hecho referencia en parrafos anteriores y acreditado como
estd el parentesco de los demandantes con el occiso, estd demostrado
. el dafio de tipo moral sufrido por los reclamantes al faltar un ser que-
rido de su grupo familiar, por lo cual, se acredité el segundo elemento,

“3.— La relacién de causalidad entre los dos elementos anteriores se
demostrd con las declaraciones de los sefiores Maria de Jestis Rincon
de Garzén, Henry Otdlora Flérez y Ana Rosa Duque Rincén, personas
muy allegadas a la familia de William Giraldo Mar{n, por haber sido
vecinos de ellos durante muchos afios v conocerlos intxmamente por
lo cual, dan fe del sufrimiento causado tanto a los padres como a los
hermanos del.occiso con la muerte de William (fls. 17 a 22 cuadr. 30.);
con elacta de levantam1ento del'caddver y con la necropsxa (fls. 10, 115
y 116 cuad, 50.).

*‘Reunidos como se encuentran los tres elementos necesarios para esta-
blecer la responsabilidad del Estado, sdlo nos resta entrar a arfalizar lo
relativo a la causacion de los perjuicios reclamados.

“PERJUICIOS MORALES. Los padres reclaman por este concepto una
indemnizacién equivalente al valor de 1.000 gramos oro para cada uno,
conforme a la cotizacién que el Banco de la Reptiblica le tenga sefialada
a dicho metal para la fecha de la ejecutoria de esta sentencia, peticién
que estd llamada a prosperar, teniendo en cuenta el estrecho vinculo
sentimental existente entre los padres y los hijos, 1o que implica que los
perjuicios morales causados a dichos parientes por la muerte de un hijo
sean de tal magnitud que hacen que el reconocimiento de la indemni-
zacion de estos perjuicios sea el méximo autorizado por el art. 106
del C.P.
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“Los hermanos reclaman por este concepto el equivalente en moneda
colombiana a 500 gramos oro para cada uno, conforme a la cotizacién -
que el Banco de la Replblica le tenga seﬁalada a dicho metal a la eje-
cutoria de esta sentencia, teniendo en cuenta que todos ellos conforman
un nicelo —sic— famlhar unido con sus padres, del cual formaba parte
William al morir, pues aunque era casado, hacfa como ocho afios se
habia separado de la sefiora y se habifa ido a vivir con sus padres y
hermanos en esta ciudad, con los que mantenfa muy buenas relaciones,
ayudindose mutuamente tanto moral como materialmente, como lo
confirman los testigos Marfa de Jests Rincén de Garzén, Henry Otélora
Flérez y Ana Rosa Duque Rincdn {fls. 17 a 22 cuad. 30.),

“Teniendo en cuenta la unidad familiar de ese nlicelo —sic— familiar,
el Tribunal accede a reconocerle a cada uno de los hermanos la cantidad
de 250 gramos oro, conforme a la cotizacién oficial de ese metal te-‘
niendo en cuenta que se trata de personas de edad madura.

“PERJUICIOS MATERIALES.— El sefior José Alvaro Giraldo Casti-
Ho, padre de William Giraldo, reclamé de la Naci6n el pago de los dafios
y perjuicios materiales en la modahdad de ‘lucro cesante’, en la cantidad
que resultare probada en el proceso, con fundamento €n qué como
taxista que era William en la empresa Tax Piramo, devengaba unos

‘ingresos aproximados a los $80.000.00 mensual, de los que entregaba

a su sefior padre la suma de $40.000.00 mensuales como retribuciéon
porque en la casa de este era donde dormfa, comfa y obtenifa el arreglo
de su ropa, pues, aunque era casado, sin embargo, hacia varios afios se
habfa separado de la sefiora y se habfa ido a vivir con sus padres y her-
manos en esta ciudad, afirmaciones que quiso acreditar con las decla-
raciones de Maria de Jesﬁs Rincén de Garzén, Henry Otilora Flérez y
Ana Rosa Duque Rincon.

“AlOn aceptando como cierto que el mencionado Giraldo Castillo
recibiera de su hijo William las sumas mensuales anottadas, ello no da
lugar a que-se le reconozcan como constitutivas de lucro cesante, pues,
como €] mismo lo afirma, las recibiz como retribucién por servicios
prestados, no como aporte de su 1’11]0 a titulo gratulto a guisa de cuota
alimentaria.

“Pero, ademds, la parte demandada aportd al proceso las declaraciones
de renta y patrimonio de José Alvaro Giraldo Castillo, correspondientes
a los afios gravables de 1985 y 1986 (fls. 5 a 10 cuad. 40.), de las que
puede deducirse que en ninguna de ellas ¢l declarante manifesté haber -
recibido de William Giraldo Marin suma alguna como retribuciéon por
los servicios que recibia en su casa, a pesar de estar obligado tributaria-
mente a hacerlo, por ser renta ordmarla pues dicha suma de dinero,
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seghin los testigos que declararon en su favor, hacia varios afios venia
siendo pagada por William a su padre, por razén de los servicios de dor-
mida, comida y arreglo de ropa que William recibia.

“Vale anotar que la renta que Giraldo Castillo recibié por distintos con-
ceptos en los dos citados afios, fue suficiente para atender a su subsis-
tencia y la de su familia, lo que excluye la posibilidad de que William
Giraldo estuviera sum1mstrando alimentos a sus progemtores pues su
s1tua016n econdmica no lo exigia (art. 411 C C).

“Sobre este tdpico la Corte $. de Justicia ha dicho:

“*La tasacién de perjuicios en las acciones indemnizatorias. ‘La Ley-58
de 1982, cuyo articulo 10 es el demandado, contiene disposiciones de
diverso orden, inclusive facultades extraordinarias al Presidente de la.
Repablica para reformar el Codigo Contencioso Administrativo. La
norma que es objeto de la presente demanda constituye una medida
més de aquellas que el legislador suele tomar en salvaguardia de los
intereses del Estado, ‘pues el interés social representado por el Estado
no puede quedar desprotegido ni el Estado puede despojarse total-
mente de su condicidn politica, para tratar en un plan de entera igual-
dad a los particulares’, como lo aifrmé la Corte en ovortunidad recien-
te (Sentencia de feoha 28 de septiembre de 1983. radicacion No. 1085.

Magistrado ponente Dr. Luis Carlos Sichica).

“‘En efecto: lo que el impugnado articulo 10 determina es.que la fija-
¢ién del valor de los perjuicios que el Estado deba indemnizar como
resultado de acciones contra él, habrd de hacerse teniendo en cuenta ia
concordancia que exista entre los dafios que se-aleguen y la declaracién
de renta de las personas vinculadas a la controversia. Es una buena ma-
nera de evitar abusos que suelen ocurrir de parte de quienes consideran
que en tratdndose de hacer efectiva a su favor cualquiera responsabili-
dad del Estado se presenta una oportunidad para obtener de éste indem-
nizaciones por valores desproporcionados, con abuso del derecho que
a veces no se descubre ni se impide con la diligencia debida.

“‘Tanto los actores como el Ministerio Pablico han creido ver en la
forma que se analiza un mecanismo legal Onico y exclusivo para la
tasacion de perjuicios en las acciones indemnizatorias contra el Estado,
por manera que éstos deben cefiirse a las referencias de la declaracion
de renta de quienes se hallen vinculados a la controversia. Sin embargo,
lo que la referida disposicion exige es que la confrontacion a la que en
ella se alude, haya de realizarse y se tenga como un factor en la deter--
minacién del monto de la indemnizacién, si que también como un cri-
terio de la autoridad que deba establecerlo, pero sin que la norma
excluya, en manera alguna, ni expresa ni ticitamente, los otros ele-
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mentos de juicio para llegar a tal determinacién indemnizatoria, entre
ellos los tradicionales del dafio emergente y el lucro cesante, en sus
distintos aspectos y modalidades, Asf vista la norma sub-jidice, no se
encuentra que sea lesivo de los artfculos de la Carta que los demandan-
tes indican, ni de ningn otro precepto constitucional’. (Corte Suprema,
de Justicia, Sala Plena, sentencia de diciembre 10./83). (Tomada del
Codigo Contencioso Admlmstratwo de ‘LEGIS’, pégina, ntimerc de
codificacién interna 0898).

“Lo manifestado por los particulares en sus declaraciones de renta y
patrimonio tiene el cardcter de confesion, por lo cual ¢l Tribunal con-
sidera que no puede prosperar la peticibn por pexjuxcms materiales
formulada por José Alvaro Giraldo Castlllo

“La culpa de la victima que la parte demandada alega existi6 en la ocu-

rrencia de los hechos, estima el Tribunal no es procedente aceptarla,
pues aunque se diga que la conducta del taxista y sus pasajeros era sos-
pechosa, sin embargo, esto no es disculpa para que los miembros del
gjército hubieran disparado contra los ocupantes del automotor y no
contra éste que era lo correcto para inmovilizarlo, mds teniendo en
cuenta que en momento. alguno dlchas personas agredleron a los mili-
tares.

“Por todo lo explicado, slo. prosperaran las peticiones relacionadas
con los perjuicios morales y no respecto a los materiales. No habra
condena en costas, por ser la entidad demandada oficial”. (fls. 82 a
88 C. 1)

4. El recurso de -apelacion, Inicialmente las dos partes apelaron el fallo
del Tribunal; con posterioridad, el apoderado de los demandantes desistié
del recurso (fls. 98 del C. 1); la mandataria judicial de la Nacién sustent6 el
suyo alegando culpa de la victima y solicitd:

“Denegar las stiplicas de la demanda con base en la culpa exclusiva de la
victima como factor impediente de la formacidén del vinculo de causa-
lidad entre ¢l dafio y el hecho. :

“En subsidio: Declarar la responsabilidad compartida entre la victima
y el Estado, puesto que sin la actitud sospechosa, amenazante y deso-
bediente de é&sta. No se habrfa presentado el hecho en las proporciones
alegadas. '

_ “Mantener denegacién de las démas sﬁphcas de la demanda”. (fl. 104
C. 1.

5, Alegatos en la segunda instancia. En oportunidad procesal alegd por
escrito la apoderada judicial de la Nacidén y expuso que no hubo falla en el
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servicio porque “... la patrulla militar cumplia uno de los deberes fundamen-
* tales para los cuales se ha concebido la Institucidén de las Fuerzas Armadas:
La defensa de la soberania y del orden constitucional, 1a cual se veia amena-
zada por el proceder de la victima y sus acompafiantes, al intentar sustraer
- arrhamento militar con destino a los grupos subversivos.

“Su proceder no fue excesivo puesto que impartié las voces de alto
comrespondientes y, ante el intento de huida del vehiculo y los ademanes
del sustractor del armamento de llevarse la mano al cinto, disparé temiendo
que el ataque viniera en primer lugar de los delincuentes™ (fls, 114 a 115);
y agregd que, de considerar la existencia de una falla en el servicio, el dafio se
produjo por culpa de la victima, pues, ... la causa eficiente del dafio invo-
cado por los actores la constituyd la conducta delictiva desarrollada por el
occiso WILLIAM GIRALDO MARIN, v por sus acompaifiantes, al intentar
sustraer un armamento del Batallon Cisneros, adscrito a la Octava Brigada,
con sede en Armenia (Quindio), conducta ésta acompafiada, para mayor
agravacioén de la misma, por el desobedecimiento de las sefiales de alto que se
le impartfan por parte de 1a patrulla militar encargada de defender la Guar-
nicién Militar, as{ como de numerosos gestos de agresidn que hacian pre-
sumir una respuesta armada, ademés del intento de huida,

“La culpa de la victima WILLIAM GIRALDC MARIN se ve entonces
ostensiblemente probada. Su hecho, delictivo a todas luces, mal podria gene-
rar una responsabilidad estatal, puesto que tales actividades no constituyen
tftulo legitimo alguno de cualesquiera obligacion civil, y mucho menos,
administrativa” (fl. 114).

6. El concepto fiscal. La Doctora EDNE COHEN DAZA, Fiscal Segun-
do de la Corporacion solicita confirmar la sentencia apelada porque:

“Analizados los diferentes testimonios, todos ellos de miembros del
ejército, que participaron en el operativo y recepcionados durante el
trdmite del proceso, se logra hacer la composiciéon de la forma como
ocurrieron los hechos, deduciendo las diferentes circunstancias que los
rodearon. No se puede desconocer, como lo destaca la representante
legal del ente demandado, que las sujetos que protagonizaron los
hechos eran sospechosos de una conducta ilicita, pero lo anterior no
justifica el proceder de los miembros del ejército. Existié un despropor-
cionado uso de las armas y prueba de -ello fue- el resultado final del
aperativo que dej6 un saldo de tres civiles muertos y los graves dafios
inferidos al vehiculo.

“El dafio causado y por el cual se reclama qued6 plenamente demos-
trado al haberse probado la muerte de WILLIAM GIRALDO, con el
informe suscrito por el subteniente del ejército Oscar Eduardo Cabrera
y con el acta de levantamiento del caddver practicada por el juzgado
8o. de Instruccién Criminal,
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Los demandantes acreditaron el parentesco existente con la victima,
- as{ mismo quedé demostrada la afeccion de tipo moral que la muerte
del hijo y hermano les produjo.

“Debe pues concluirse, que con el presente caso, quedé plenamente
demostrado que la conducta de los miembros del ejércite constituyd
una falla del servicio, la cual produjo an dafio cierto y determinado
por lo cual debe responder el ente demandado™. (fl. 120 C. 1).

LA SALA CONSIDERA

1. La sentencia recurrida merece confirmarse; el ¢-quo analiz6 correc-
tamente las pruebas recaudas y dedujo, con ldgica irrebatible, la existencia
de la responsabilidad estatal fundada en la falla del servicio.

En efecto, no hay duda de que, establecidas las circunstancias, particu-
lares del caso, la operacion inilitar fue notoriamente excesiva, y atentatoria
contra la prohlblclén constitucional (vigente con la anterior y con la nueva
constitucién), de la pena de muerte. Las conductas delictivas que pueden ¥
deben generar la reaccién del Estado encargado de reprimirlas, no lo auto-
rizan, sin embargo, a suprimir la vida de los agentes o cémplices, o colabora-
dores en las mismas, salvo que la excepcional gravedad de los acontecimien-
tos no permita ninguna otra salida eficaz para enfrentar el ilicito. De alli
que el uso de las armas, por las fuerzas oficiales a quienes se ha confiado,
debe revestir caracterfsticas de especial prudencia y diligencia; de lo contra-
rio el derecho a la vida queda al vaivén de ficiles interpretaciones de quienes
- son depositarios de la fuerza y el Estado de Derecho desaparece en el sofisma
que pretende autorizar al Estado a reprimir con la muerte a quienes hayan
tran sgredido las normas del ordenamiento vigente.

En el caso bajo examen, todo indica que los miembros del gjército
pudieron inmovilizar el taxi en que viajaban los autores del ilicito, captu-
rarlos y someterlos a las penas que prevén las leyes, previo el juicio respectivo;
sin embargo, la cantidad de disparos que muestran las victimas y el vehiculo,
asf como el sitio hacia donde se dirigieron demuestran, por lo menos, impru-
dencia, pues el sentido com0n ensefia que las llantas de un automotor son
el lugar més efectivo para detenerlo sin atentar contrala vida de sus ocupantes; -
méxime cuando el carro acababa de iniciar la marcha, eran varias Ias perso-
nas, bien entrenadas como lo exige la d1s01p11na mﬂltar que habfan sido en-
cargados de llevar adelante la operacion, y la conducta previa de los muertos
fue lo suficientemente sospechosa como para haber prevenido los hechos,
ite:lgur% lo narra el Cabo Segundo ARNULFO GERARDO RUANQ VISCAYA

8. 23C.2).

2. El parentespo de los demandantes aparce suficientemente demostra-
do con las copias de las actas de registro que obran en los folios 135 a 143
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del cuaderno 1; con este fundamento ha de presumirse el perjuicio moral
sufrido por los padres en la cuantia que, atinadamente, estim6 el Tribunal.

Los hermanos probaron que compartian su residencia con el difunto y
que las relaciones entre ellos eran magnificas, circunstancias que determina-
ron, frente a la desaparicién violenta de WILLIAN GIRALDO un dolor
indemnizable; el actor estuvo conforme con la cuantia sefialada en el fallo
de primera instancia y con la negacién de los perjuicios materiales al padre
de la victima, cuando desisti6 del recurso de apelacion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, administrando justicia en nombre de la
Repfiblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

CONFIRMASE la sentencia proferida por et Tribunal Contencmso Ad-
ministrativo del Quindio el-21 de septiembre de 1988.

Cépiese, notifiquese, ciimplase y devuelvase al Tribunal de origen.
Se dejé constancia que la anterior providencia fue discutida y aprobada
por la Sala en sesién~de fecha diez (10) de octubre de mil novementos

noventa y uno (1 991)

Carlos Betancur Jaramillo, Presidente de la Sala Juan de Dios Montes
Herndndez, Dapniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta.

Ruth Stella Correa Palacio, Secretaria,
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Cuando se dio el traslado comiin para alegar, no existia la obligacion
de dar traslado independiente al Ministerio Piblico. Por Io tanto, se
entendi6 ese traslado de diez dias dentro del mismo otorgado en forma
comin para las partes y no se configuré la causal de nulidad alegada.

Cbnsejb. de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccién
Tercera.— Santafé de Bogot4, D.C., octubre dieciséis (16) de mil novecientos
noventa y uno (1991).

Consejero ponente: Doctor Carlos Betancur Jaramillo.

Referencia: Expediente No. 6069, Consulta. Actor: Remedios Maut Pmedo
Mejfa y Otros.

Procede la sala a decidir el grado de consulta propuesto contra la sen-

tencia de 4 de mayo .de 1989 dictada por el tribunal administrativo de la
Guajira, mediante la cual se dispuso:

178

“1.— Decldrese Administrativamente responsable a la Nacion —(Policia
Nacional)— de la muerte del sefior Ubaldo Rubén Martinez Barros
ocasionada el dia 10 de julio de mil novecientos ochenta y cinco
(1985) en la ciudad de Richacha (Guajira)”.

“2.— Como consecuencia de lo anterior condendse a la Nacién — Poli-
cia Nacional a pagar por concepto de Indemnizacibén de .perjuicios
morales subjetivos ei equivalente a mil (1.000) gramos de oro a favor de
cada una de las siguientes personas: Julia Petrona Pinto Mena C.C. No.
40.913.939 de Riohacha, sus hijos menores Yeribeth Josefina Martinez
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Pinto y Richard Nicol4s Martinez Pinto, as{ mismo a los siguientes hijos
de la victima: Older Rafael, Carlos Emilio, Emilse Maria, Fernando
Manuel, Jorge Isaac y Ubaldo Rubén Martinez Pinedo. La liguidacion
del gramo oro s¢ hard al precio que certifique el Banco de la Repiblica
para la fecha de esta sentencia”.

“3.— Condénase in genere a la Nacion (Policia Nacional) a pagar a cada
una de las siguientes personas los perjuicios materiales: Julia Petrona
Pinto Mena, sus menores hijos Yeribeth Josefina Martinez Pinto,
Richard Nicolds Martinez Pinto. La reguldcién se hard de conformidad

con lo dispuesto en los articulos 172 del C.C.A. y 308 del C. de Pro-
cedimiento Civil para lo cual se seguirdn las pautas sefialadas. As{ como
también a Older Rafael Mart{nez Pinedo”.

“4,— La suma de dinero, que resulte de la liquidacién de los perjuicios
materiales causard intereses comerciales corrientes dentro de los seis
meses siguientes a la ejecutoria de la providencia que decida el inciden-
te y de ahi en adelante intereses moratorios. Igualmente a la condena
concreta de los perjuicios morales le serdn reconocidos y pagados los
intereses sefialados que se contardn desde la fecha de esta sentencia”.

Los hechos narrados en la demanda pueden sintetizarse asi:

Que “el 8 de julio de 1985, en la ciudad de Riochacha, cuando una
‘patrulla del F-2 comandada por el CS. Collazos Rivera Héctor Favio,
y los Agentes Duitama Caro Arcadio, Abello Sanguino Jeshs, Delgado
Metra Julio Zenoén, después de practicar el levantamiento de un cadéver,
se desplazaron hasta las instalaciones del Cuartel de Policia, con el fin
de. trasladar al individuo .Luis Rafael Pana Bravo a la unidad Judicial,
fueron interceptados a la altura de la calle 14 Carrera 12 de esa ciudad
por varios individuos armados que dispararon contra el vehiculo de la
policia, procediendo éstos de inmediato a repeler el ataque que ezan
objeto, resultando muerto el particular Ubalde Martinez Barros y rete-
nidos los sujetos Willian Enrique Salamanca y Vicente Castilla Sala-
manca”.

El tribunal, luego del tramite de rigor, resolvid la instancia en Ja forma
~ transcrita atrds. De ese fallo se destaca el siguiente aparte:

“Pero en fin si bien es cierto que el fallo del Tribunal Militar que en
consulta que acogié6 el fallo absolutorio sin tener en cuenta que el audi-
tor consultado acerca de 1a vocacién para un juicio después de enumerar
las pruebas, concluyd que para ocasionar la muerte a Ubaldo Martinez
sobrevino de una imprudencia o descuido del procesado al repeler el
ataque en forma ineficaz y desordenada ocasionddole la muerte a aquel
que nada tenfa que ver con el enfrentamiento entre la patrulla y el gru-
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" po de civiles que no se pretendid en'ninglin momento acabar con la vida
de aquel y que hubo la omisién del deber de cuidado™. -

“Con todo lo anterior se absolvié al Sub-Oficial, ésta circunstahcia no
es obstdculo para considerar por el Tribunal que el hecho generador del
perjuicio sf constituy6 una falla del servicio de policia’.

“Reiteradamente la Junsprudencm del COHSG_]O de Estado la responsa-
bilidad del Estado es objetiva, anénima; basta que se acredite que. el
perjuicio se produjo como consecuencia de la prestacion de un servicio
a cargo del Estado”. ‘ /

“Quedéd absolutamente demostrado que cuando el sefior Ubaldo Rubén
Martfnez Barros recibi6 el disparo que le ocasioné la muerte instants-
neamente no habfa ningtin cruce de disparos tal como se considerd en
el transcurso de la investigacién llevada a cabo por la justicia penal
militar, debido a que este cruce lo hubo pero después de haberle dispa-
rado al sefior Sub-oficial a Mart{nez Barros”.

“Inexplicablemente para la Justicia Penal Militar hubo parcialidad por
parte de los testigos civiles quienes declararon tal y como sucedieron los
hechos pero no existio parc1a11dad por parte de los testigos militares -
quienes declararon siempre favoreciendo al Sub-oficial, vale decir, que
aquellas personas que presenciaron los hechos y declararon tal y como
sucedieron atn no tengan vinculos de familiaridad o parentesco, por
haber tratado de “sujeto” al sub-oficial se consideran testigos parcia-
lizados o inclinados a favorecer la inocencid de un uniformado que
disparé y posteriormente pisoteé a quien ya se encontraba sin vida,
esta conducta posterior del uniformado, tiende mds hacia la intencién
pre-concebida, puesto que si lo hubijera hecho sin intencién vale decir,
culposamente por lo menos ne tenfa motivos para reaccionar p1sotean—
do a quien habia matado imprudentemente, creemos que por 1o menos
hubiera intentado llevar al herido a un centro Hospitalario de alli que
nos inclinamos a pensar que no hubo culpa — ni mucho menos el caso
fortuito que se aleg6, simplemente existi6 la adecuacion tipica de com-

‘portamiento, vale decir se adecuaron la tipicidad, la antijuridicidad 1a

punjbilidad y la culpabilidad para concluir que existié el hecho punible
de homicidio cometido por un sub-oficial con ocasidén del servicio como
miembro de la policfa de la guajira lo que conlleva necesariamente a
que hubo un dafio, el cual fue sufrido por los hijos de la victima y sus
compafieras”,

* “La relaciébn de causalidad la cual se deduce de la conducta asumida

por el Uniformado quien no tenfa motivos para disparar contra una
persona que no tenfa absolutamente nada que ver con el operativo que
se llevaba a cabo por la policia®.
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‘“No existid justificaciéon alguna ni eximentie de responsabilidad, se
utilizaron las armas no precisamente para el uso que se le debe dar cual
es para salvaguardar la vida, honra y bienes de los ciudadanos”.

Sobre perjuicios el a-quo condend por perjuicios morales, con exclusion
de la sefiora Remedios Maut Pinedo Mejia, quien fallecid con posterioridad
a la presentacién de la demanda; y en cuanto a perjuicios materiales la con-
dena se hizo exclusivamente a favor de la sefiora Julia Petrona Mena y sus |
hijos menores.

Luego de algunas demoras y de iniciado el incidente de liquidacion el
a-quo anuld todo lo actuado con posterioridad a su fallo de instancia y orde-
né el grado de consulta. :

Ahora bien. Cumplido su trdmite es oportuno decidir. Para ello, se
CONSIDERA:

Para la sefiora Fiscal octava de la corporacidn, el proceso deberd anular-
se a partir del auto de 22 de marzo de 1988, que ordené el traslado a las
partes para alegar, por cuanto no se le dio oportunidad al fiscal del tribunal
para que descorriera su propio traslado,

También durante la instancia y mediante auto para mejor proveer, se
clarificaron las dudas existentes en cuanto a los registros notariales de los
demandantes (a folios 40 y ss del ¢ No. 3), ya que el sefior Ubaldo Martinez
figura en dichas actas suscribiéndolas:

‘ La Nacibén presentd su alegato (a folios 28 y ss del C. No. 3) y cuestionod

el fallo del tribunal por los siguientes aspectos: a) Porque condend al pago
de perjuicios materiales y morales en favor de Julia Petrona Pinto Mena,
quien no demandd, ya que sélo lo hizo a nombre de sus hijos; b) Porque a
pesar de que no se acredité en el proceso la calidad de hijos extramatrimo-
niales del fallecido, se hizo condena en favor de éstos.

Para la sala, en primer término, deberd analizarse la causal de nulidad
alegada por el ministerio publico (ord. 6o. del articulo 152 del C. de P.C.).

Observa la seflora fiscal en su escrito de 29 de abril de 1991 que el
- proceso- estd afectado de nulidad porque no se le corrié traslado al agente
del ministerio durante la primera instancia para su alegato, tal como lo orde-
na el articulo 210 del C.C.A. (subrogado por el decreto 2304 de 1989).

Para la sala no le asiste la razén a la fiscalia, como pasa a éxplicarse
el articulo 210 del C.C.A,, vigente cuando ocurrié la informalidad alegada
por el ministerio publico, rezaba:
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“Traslados para alegar. Practicadas las pruebas o cerrado ¢l debate
probatorio, se ordenard dar un traslado comfin por diez (10) dias a las
partes para que formulen sus alegatos por escrito”. -

“Si no hubiere término probatorio, el traslado para alegar deberd con-
cederse dentro de los tres (3) dias siguientes a la desfijacidn de la lista
o a la ejecutoria del auto que ponga fin al Gltimo incidente suscitado™.

“Los traslados a las partes se surten en la secretaria y evacuados que
sean o vencido el término para alegar el proceso entraré al despacho
para sentencia™,

La norma transcrita armonizaba en ese entonces con el 127 del mismo

“estatuto que le permitia a los agentes del ministerio pOblico decidir “en

cuales actuaciones (y procesos) se requiere su intervencidon”. Se recuerda que
el extremo “y procesos” fue declarado inexequible por la Corte Suprema en
sentencia de 18 de julio de 1984.

Con apoyo en las normas citadas se considerd que el traslado al minis-
terio pablico para alegar no era separado y luego del otorgado a las partes, -

' sino comin con éstas, Aunque por construccidn meramente jurisprudencial

tanto los tribunales como el Consejo de Estado resolvierdon luego separar los
dos traslados para darle una mayor injerencia.al ministerio pablico dentro
del proceso y facilitar su actuacion, cabe reconocer que esto no se ajustaba.
exactamente a la normatividad vigente a la sazon, tal como se infiere del

- articulo 210 mencionado.

Tan cierto era -este alcance restrictivo para el ministerio pablico, que el
decreto 2304 de 1989, en su articulo 49, revivié expresamente el traslado
separado y personal para el ministerio .pablico que contemplaba la ley 167
de 1941 y que habfa suprimido el decreto 01 de 1984, como se desprende
de la transcripcién hecha.

En suma, cuando se dio el traslado comin para alegar en marzo 22 de
1988, no existia la obligaciébn de dar traslado independiente al ministerio

_-poblico. Por lo tanto, se entendié este traslado de 10 dias dentro del mismo

otorgado en forma comifin para las partes y no se configuré la causal alegada.

Aclarado lo anterior, pasa a estudiarse el fondo de la sentencia consul-
tada.

Sobre la falla del servicio no existe reparo que hacerle al andlisis del

a-quo. El sefior Ubaldo Mart{nez B. murié a causa del disparo que el sub-

oficial Collazos Rivera le hizo cuando aquél estaba con los brazos en alto.y
en estado de indefensiéon. A esta conclusidon llegd el tribunal luego del ang-
lisis de las distintas pruebas, en especial de los testimonios de los sefiores
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Tomds Rafael Valdebldnquez Mena (folios 95 y ss) y Eberto Rafael Redon-
do M. (a folios 99 y ss). Testigos éstos que son contestes en afirmar cémo se
desarrollaron los hechos trigicos y cudl fue la participacién que-tuvo el cabo
del F 2. Héctor Fabio Collazos Rivera. Declaracmnes que coinciden con lo
que muestra la investigacién penal. .

No cambia el enfoque el hecho de haberse absuelto penalmente al
indicado sub-oficial; porque como lo ha dicho reiteradamente esta sala, en
este campo no cabe hablar de prejudicialidad, si por otros medios se puso en
evidencia la falla del servicio como sucedi6 aqui. ., '

A este respecto, la sala reitera lo dicho en su fallo de junio 28 de 1991.
(Proceso 6249 Ricardo A. Serna, ponente Carlos Betancur Jaramillo) en <l
cual se analiz6 un asunto similar. All{ se lee:

“Las ideas precedentes se mantienen en la actualidad y no fueron con-
tradichas por la sala en su sentencia de 22 de junio de 1989 (Proceso
5994, Maria Odilia Mufioz) que le sirvié de apoyo al a-gquo. Quizds
el equivoco surgid por la generalidad, un tanto inapropiada, que en este
ultimo fallo se le dio a la doctrina. Pero leido en forma detenida-y
hecha la concordancia con la sentencia citada de mayo 22 de 1987
(Dioselina Arce C.), hay que concluir que ella no tiene ese alcance y |
que la jurisprudencia se elaboré como se dijo, precisamente para aque-
llos casos en que al proceso administrativo finicamente se lleven como
pruebas las copias de las sentencias penales y éstas no permitan acredi-
tar otra realidad. Aqui se repite que el juez administrativo, si tiene otras
pruebas u otros elementos de juicio distintos 2 los que le suministre la -
sentencia penal podr4, sin desconocer la cosa juzgada, llegar en materia
de responsabilidad administrativa a una solucién en aparente contradic-
ciébn con aquélla, Se dice en “aparente™ contradiccidn porque en el
fondo se refieren a aspectos o realidades diferentes. Asi, podré el juez
administrativo declarar que hubo falla del servicio a pesar de la absolu-
cion penal del agente o absolver a la entidad pGblica pese a la condena
de aquél. Y lo anterior no puede entenderse sino teniendo clara la idea
inicial expuesta en el numeral 1 de este fallo; que el hecho del agente
puede dar lugar a la aplicacion de dos normatividades diferentes: la
penal para el delito y la adminitrativa para la responsabilidad del ente
al que pertenece el agente que lo cometié”.

Fuera de lo dicho, el presente asunto también pudo resolverse no con
base en la falla probada, sino con fundamento en la tesis de la falla presunta.
Tesis que tiene su reiteracién jurisprudencial también desde los fallos de esta
misma sala dictados los dias 31 de julio de 1989 (Proceso 2852, Jorge A.
Herrera) y mayo 25 de 1990 (Proceso 5821 Marco A. Lépez).

Lo anterior perinite concluir que la sentencia debera confirmarse, por
cuanto se dio la falla del servicio, el perjuicio y la relacidn causal; y porque la

183



SECCION TERCERA
administracién no demostrd la diligencia y cuidado en el manejo del arma
oficial, la culpa excluswa de la victima, el hecho de tercero o la fuerza mayor.

No. obstante esto, la sentencia consultdda merece algunas precmones
Asi, se anota:

~ El tribunal decidid extra-petita a favor de Julia Petrona Pinto Mena.
Esta sefiora no figura demandando a la Nacién, no dio poder para elio y el

auto admisorio de la demanda s6lo habla de que actha en representacién de -

sus hijos menores (Yeribeth Josefina y Richard Nicolds Martinez Pinto.

La demanda en este extremo no deja margen a dudas. Las pretensiones
que se leen al folio 4 no permiten otra -conclusién: la indemnizacion se
pidi6 sOlo para los hijos del occiso: En el numeral 1 se solicita que se declare
responsable a la Nacidon “de la totalidad de los perjuicios que han venido
padeciendo y habrdn de sufrir en el futuro mis patrocinados, con ocasion
de la muerte de su padre el sefior Ubaldo Martinez”. Y en el numeral 4 se
repite: “4. Que se condene a la Nacién a pagar los dafios morales causados
a los hijos: Older Rafael ...:” (A folio §). : S

En este sentido, la sentencia por concepto de perjuicios morales deberd
confirmarse con exc1u316n de la sefiora Juha Petrona Pinto Mena, qulen no .
demandd. ‘

La condena por perjuicios materiales en abstracto deberd liquidarse
~con sujecion a las pautas dadas por el a-quo y no podra cobijar sino a los
hijos menores del occiso Older Rafael Martinez Pinedo, Yeribeth Josefina
y Richard Nicolds Martinez Pinto, estos-dos Gltimos. representados por su
madre, sefiora Julia Petrona Pinto M. El reconocimiento de estos perjuicios
solo se hard hasta que cumplan la mayor edad. El incidenie de liquidacion
se efectuard por el tramite del articulo 137 del C. de P.C., el que deberd
presentarse dentro del término de sesenta dias contados desde la not1f1cac1on
del auto del a-quo que ordene cumplir lo aqui dlspuesto

Finalmente se le aclara al tribunal que lo dicho en torno a la sefiora
Julia Petrona Pinto Mena para negar su pretension indemnizatoria, se le apli-
ca también a la sefiora Remedios Maut Pinedo M., por cuanto ésta tampoco
demandé indemnizacién a su favor, ya que su intervencién la cumplié como
r‘epresentante de-sus hijos IMenores.

Por lo expuesto y en desacuerdo con la fiscal colaboradora, el Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera adminis-
trando justicia en nombre de ld Repubhca de Colombia v por autoridad de
laley,
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FALLA:

CONFIRMASE la sentencia de mayo 4 de 1989, dictada por el Tribunal
Administrativo de la Guajira, con la exclusion en los ordinales 20. y 3o,
de la sefiora Julia Petrona Pinto Mena, quién no demandé. La liquidacion
de la .condena en abstracto deberd efectuarse en forma incidental, dentro de
los sesenta dfas siguientes a la notificaciéon del auto por el cual el a-guo
ordene cumplir lo aqui dispuesto y con sujecion a las pautas indicadas tanto
en la primera como en la segunda instancia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.

Se deja constancia que esta providencia fue estudiada y aprobadaen la
Sala de la sesion de fecha 10 de octubre de 1991.

- Carlos Betancur Jaramillo, Presidente de la Sala; Juan de Dios Montes
Herndndez, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta.

Lus Stella Correa Palacio, Secretaria.
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EXTINCION DEL DOMINIO/DERECHO DE PROPIEDAD/DICTAMEN
PERICIAL '

El propietario del inmueble no ejercié sobre €l los actos de explotacion
econbmica previstos en la ley, tales como las plantaciones o sementeras,
la ocupacién con ganados y otros de igual significacién econdémica,
durante los tres Gltimos afios. La propiedad privada merece el respeto
del Estado, pero es igualmente cierto que ella tiene una funcién social
que implica obligaciones. Todo dictamen pericial debe ajustarse a las
formalidades procesales para la validez de la prueba, pues éstas son una
garantia para las partes, si tales formalidades se pretermiten, el anico
efecto juridico que se produce es el que el juez no puede darle mérito
probatorio al experticio.

METODO EXEGETICO- Improcedencia

No siempre es de recibo la tesis seglin la cual cuando el texto de la ley
sea claro, no se desatenderd su tenor literal so pretexto de consultar su
espiritu. Cierto es que en casos aislados puede ocasionar bienes; pero,
mantenida y apreciada en todos los casos, conduce a equivocaciones
irremediables. Poder distinguir rectamente es una de las principales
tareas y virtudes del hombre de culfura cientifica. También el juris-
consulto, si quiere ser un hombre de ciencia, debe aprender a distinguir.

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccion

Tercera.— Santafé de Bogotd, D.C., octubre diecisiete (17) de mil novecien-
tos noventa y uno (1991).

Consejero ponente: Doctor Julio César Uribe Acosta.

Referencia: Expediente Nro. 5083. Actor: Pedro Antonio Corredor Forero.
‘Demandado: Instituto Colombiano de La Reforma Agraria —Incora—
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i

Agotada la tramitacién procesal de ley, sin que se observe causal de

nulidad que vicie la actuacién, procede la Sala a desatar ¢l conflicto de inte-
reses surgido entre el demandante y el Instituto Colombiano de la Reforma
Agraria — Incora, el cual fue planteado ante ésta jurisdiccibn mediante libelo
que obra a fohos 2 y siguientes del Cuaderno Nro 1, en el cual se solicita que
se hagan las siguientes declaraciones:

“1. Son nulas las Resoluciones nimeros 003363 y 051 del 10 de julio

de 1986, expedidas por la Gerencia General y la Junta Directiva del

INSTITUTO COLOMBIANO DE LA REFORMA 'AGRARIA “INCQ-

RA” mediante las cuales se declard y aprobd la extincion del derecho

de dominio sobre los predios rurales denomiados LA TIGRERA,
BUENAVISTA, CAPRI, EL PARAISO, SAN VICENTE, LA ESPE-

RANZA, SAN VICENTE — EL BATAN, y VERSALLES, EL MORAL-
EL PORVENIR-EL ENGANO, ubicados en el municipio de San Juan

de Rioseco, Departamento de Cundinamarca, de propiedad del sefior

PEDRO ANTONIO CORREDOR y de la sefiora ELIZABETH RUIZ DE

CORREDOR.

“2. Son nulas las Resoluciones 000536 y 012 del 4 de febrero de 1987,
expedidas por la Gerencia General y la Junta Directiva del INSTITUTO
COLOMBIANO DE LA REFORMA AGRARIA “INCORA”, por medio
de las cuales no se accedid a revocar las resoluciones mencionadas en el
numeral anterlor

“3. A titulo de restablecimiento del derecho lesionado ordénase la can-
celacion de la inscripcion en la Oficina de Registro de Instrumentos
- Pablicos de Facatativi de la Resolucién 0451 del 27 de agosto de 1980,
de la Direccion Regional del Proyecte Cundinamarca No. 1 (Hoy Regio-
nal Cundinamarca), que ordend inciar (sic) el procedimiento adminis-
trativo de extincion del derecho de dominio, asi como la cancelacion -
de la inscripcion en dicha Oficina de los actos administrativos cuya
nulidad se solicita, en caso de que ella se hubiere efectuado” (FL 2
Cdno. No. l) ,

Los hechos que sirven de apoyo a la causa petendi se recogen dentro

del siguiente universo:

“1. Con fundamento en el articulo 22 de la ley 135 de 1961 la Junta
Directiva del Instituto Colombiano de la Reforma Agraria “INCORA”
sefiald el plazo dentro del cual los propietarios de predios de extensio-
nes entre 100 y 500 hectareas debian denunciarlos ante dicho Instituto
para los fines contemplados en la referida norma.
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“En relacibn con los propietarios de predios de superficies inferiores
a 100 hectdreas el Acuerdo 008 de la Junta Directiva del INCORA
sefialo el plazo dentro del cual debian cumplir con la obligacién de
denunciarlos. (Acuerdo 008 de abril 5-78).

“2, A pesar de las facultades conferidas a la Gerencia General del
INCORA, en razén de la expedicién de los Acuerdos 3 de 22 de febrero
de 1971 y 008 del 5 de abril de 1978, el INCORA no adquiridé compe-
tencia para adelantar procedimientos de extincion del derecho de domi-
nio sobre los predios a que hacen referencia dichos Acuerdos por cuan-
to fueron dictados con violacién flagrante del Pardgrafo del articulo
22 de la ley 135 de 1961, que radica en la Gerencia del INCORA y

. no en Ja Junta Directiva del mismo la competencia para expedirlos. En

tal virtud, las disposiciones de los referidos Acuerdos resultaban inapli-

cables por ser violatorias de la ley.

“3. Conhforme a lo expresado antes y sin tener competencia para ello, |
la Direccion Regional del Proyecto Cundinamarca No. 1 y Boyacd .
(Hoy Regional Cundinamarca) dict6 la resolucién No. 0451 del 27 de
agosto de 1980 por medio de la cual ordené iniciar las diligencias ad-
ministrativas de extincién del derecho de dominio privado sobre los
inmuebles a que alude la pretensién primera de esta demanda. En efecto, -
sobre dichos inmuebles no era procedente adelantar las mencionadas
diligencias por cuanto todos ellos era de extensiones que oscilan entre
4 y 320 hectdreas y los referidos Acuerdos expedidos, como se dijo
antes, con violacién de la ley no podian atribuir competencia al INCO-
RA para adelantar, procedimientos de extincién sobre los inmuebles
a que en ellds se,

“4, Cumphda aunque lrregularmente, la actuacidn administrativa
prevista en la ley se expidieron por la Gerencia General y la Junta
Directiva de] INCORA las resoluciones niimeros 003363 y 051 del 10
de julio-de 1986, mediante las cuales se declar6 y aprobd la extincién

~ del derecho de dominio sobre los predios rurales denominados LA -

TIGRERA, BUENAVISTA, CAPRI, EL PARAISO, SAN VICENTE,
LA ESPERANZA, SAN VICENTE—EL BATAN y VERSALLES, EL
MORAL-EL PORVENIR-EL ENGARNO, ubicados en el municipio de
San Juan de Rioseco, Departamento de Cundmamarca de propiedad de
los demandan’tes

“5. Contra las resoluciones mencionadas se interpuso recurso de repo-
sicién que fue resuelto desfavorablemente por las Resoluciones de la
Gerencia General y de la Junta Directiva del INCORA niimeros 00536
y 012 de febrero 4 de 1987

“6. Los actos administrativos acusados fueron expedidos con violacién
de las normas de superior jerarquia, que més adelante se citan y anali-
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zan, sin tener competencia las autoridades que los expidieron, en forma
irregular, falsamente motivados y con desviacibn de poder, por las
siguientes razones:

“6.1. Incompetencia. No era procedente adelantar la actuacién admi-
nistrativa de extincion del dominio por ser inaplicables, como ya se
explicd, los Acuerdos Nos. 3 del 22 de febrero de 1971 y 008 de abril
5de 1978. .

“6,2. Expedicién irregular. El procedimiento administrativo que conclu-
y6 con la expedicién de los actos demandados adolece de los siguientes
vicios de procedimiento, que constituyen causales de nulidad:

“6.2.1. El recurso de reposicién interpuesto contra la resolucién No.
0451 del 27 de agosto de 1980, de la Direccion Regional de] Proyecto
Cundinamarca No. 1 y Boyacd, fue resuelto por dicha Direccidon Regio-
nal en providencia de abril 20 de 1982 (folios 117 a 126 del expe-
diente), cuando tal atribucidn correspondia al Gerente General, al
haberse derogado. la resolucién No. 01072 de 1980, sobre delegacién
de funciones a los Directores Regionales, por las resoluciones niimeros
03676 de agosto 10 de 1981 y 03743 de agosto 14 de 1981, todas
de la Gerencia General del INCORA. En tal virtud, tanto la providencia
que resolvid el recurso, como la actuacién posterior, s nula.

“6.2.2. No se dio tramite a la objecién por error grave formulada contra
el dictamen pericial ni a las solicitudes de aclaracién y complementa-
cion del mismo.

“6.2.3. Los dictdmenes de los peritos se produjeron irregularmente,
por cuanto los peritos del CODAZZI no se designaron mediante sorteo
publico. Tampoco los peritos examinaron conjuntamente los inmuebles

ni rindieron el dictamen en un solo escrito. ' )

“6.3. Falsa motivacién. La motivacion contenida en los actos demanda-
dos es falsa, porque los inmuebles en.cuestion no se encuentran inex-
plotados, sino por el contrario, explotados segln las exigencias legales.

“6.4, Desviacidon de poder. No se tuvo en cuenta el interés pablico al
proferir los actos acusados gue garantiza y preserva el dominio de los
propietarios de inmuebles rurales que los explotan econdmicamente,
0 se encuentran cumpliendo con las normas sobre conservacion de los
recursos naturales renovables.

“7. Mediante auto del 4 de diciembre de 1986 (Expediente No. 4989,
INCORA. Actor: BERNARDO CARRENO VARELA. Magistrado po-
nente: Dr. JULIO CESAR URIBE ACOSTA) La Seccion I1I de la Sala
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de lo Contencioso Administrativo del Honorable Consejo de Estado sus-
pendi6é provisionalmente el Acuerdo No. 3 de 1971, dictado por la Jun-
ta Directiva del INCORA”. (fls. 2 — 4 Cdno. No. 1).

Bajo el rubro “NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLA-

CION”, el demandante argumenta dentro del siguiente temperamento:
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“Articulos 16, 26 y 30 de la Constitucién Nacional. Con la expedicién
de los actos acusados se violaron las normas constitucionales en refe-
rencia, porque al decretarse la extincion del derecho de dominio sobre
los inmuebles anotados, sin ser procedente la extinciébn por tratarse de
predios explotados econdmicamente, tanto la Gerencia General como
la Junta Directiva del INCORA, desconocieron la protecciéon que las
diferentes autoridades del Estado deben a la propiedad privada, cuando
esta cumple con la funcién social a que esta afectada, segin los articu-

Jos 16 y 30. Se viol6 el articulo 26 de la C.N., por cuanto el procedi-

miento de extincion que se adelantd se encuentra plagado de las irregu-
laridades de procedimiento que se resefiaron anteriormente y, en tal
virtud, se desconocid la garantia del debido proceso y del derecho de
defensa.

“Articulo 84 del C.C.A. Esta norma fue violada porque los actos admi-
nistrativos acusados fueron expedidos con violacion de las normas
superiores a las cuales deben estar sujetos, por funcionarios incompeten-
tes, falsamente motivados y con desviacidon de poder. Los vicios de nuli-
dad mencionados aparecen analizados, en parte, en el hecho 6 de la
demanda, en el cual se expusieron las razones ficticas que los origina-
Ion.

“Articulos 348 y 349 del C.P.C., 13 del Decreto 2733 de 1959, 152,
numeral 2) del C.P.C., en concordancia con el articulo 84 del C.C.A.
La transgresion de estas normas se produjo, por cuanto el Director
Regional del Proyecto Cundinamarca No. | y Boyacd no tenfa compe-
tencia para resolver el recurso de reposicion interpuesto contra el acto
que ordené adelantar las diligencias de extincién del dominio, como
qued6 explicado en el hecho 6.2.1., pues como alli se dijo las faculta-
des atribuidas a dicho funcionario fueron derogadas por las resolucio-
nes de la Gerencia General del INCORA nameros 3676 y 3743 de 1981.

“Artfculos 152, numerales 4) y 6) y 238 del C.P.C., 15 numeral 3 del
Decreto 1577 de 1974, 24 de la ley 135 de 1961, 215 delaC.N. y 12
de la ley 153 de 1887, en concordancia con el numeral 3) del articulo
120 de la C.N. La actuacion surtida dentro del procedimiento de extin-
¢ion de dominio se encuentra afectada de nulidad, a partir del auto de
noviembre 14 de 1984. La nulidad en cuestidon se origind porque los
interesados en tiempo oportuno objetaron el dictamen pericial por
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error grave y solicitaron aclaracién v complementacién del mismo.
Ignor6é el INCORA las correspondientes peticiones y, en tal virtud, se
abstuvo de darles a las mismas la tramitacién prevista en los articulos
238 del CP.C., y 14 numeral 5) del Decreto 1577 de 1974; de esta
manera se omitié una etapa fundamental del procedimiento, como es
la contradiccién del dictamen pericial, lo cual le resta toda fuerza pro-
batoria, v se incurrié en las causales de nulidad prevista en los numera-
les 4} y 6) delarticulo 152 del C.P.C.

“En ¢l INCORA se ha sostenido la tesis, a mi modo de ver equivocada,
de que el dictamen pericial s6lo es susceptible de aclaracién o comple-
mentacion, ya que el articulo 14 ibidem no contempla la objecion
del dictamen; mds si esto Gltimo no esta previsto ello no es obstdculo
para que se apliquen las normas del C.P.C., aparte de que un simple
decreto reglamentario no puede establecer una restriccidén probatoria
que no contempla el articulo 24 de laley 135 de 1961, que es la norma
reglamentada, ni el estatuto procesal.ordinario. En, todo caso, si la nor-
ma consagra la aludida restriccion, serfa inconstitucional, por violacion
del numeral 3) del articulo 120 de 1z C.N., por exceso en el ejercicio de
la potestad reglamentaria e inaplicable conforme a los articulos 215
delaCN.y12delaley 153 de 1887.

“Articulos 60. del Decreto 1904 de 1962 y 237 del C.P.C. Se violo
la primera de las normas citadas, por cuanto los peritos del INCORA v
del Instituto Geografico Agustin Codazzi no fueron designados median-
te sorteo publico, como lo exige el articulo 60. del Decreto 1904 de
1962, sino en forma directa. La segunda norma fue violada, porque los
peritos no examinaron conjuntamente los inmuebles, ni deliberaron
entre si, ni rindieron el dictamen en un s6lo escrito, como lo exige la
referida disposicién.

“Articulos 3o0. literal a), 22, 23, 24 v 27 de la Ley 135 de 1961, lo. ¥
6o. dela Ley 200de 1936, 16, 30., 40., 50., 80. ¥ 90. 2 23 del Decreto
1577 de 1974, 12 de la Ley 153 de 1887, 4o. del Decreto 2278 de
1953, lo., 20, 30., 80., 178, 179 y 180, 195, 196, 199, 200, 202,
203 v 204 del Decreto 2811 de 1974 (Cédigo Nacional de los Recursos
Naturales Renovables y de Proteccién al Medio Ambiente). Los Acuer-
dos nimeros 3 de febrero 22 de 1971 y 008 del 5 de abril de 1978
de la Junta Directiva del Incora, son inaplicables por ilegales al tenor del
articulo 12 de la Ley 153 .de 1887 (Excepcidon de. ilegalidad), por
cuanto violan de manera flagrante el pardgrafo dej articulo 22 de la Ley
135 de 1961, toda vez que correspondia a la Gerencia General y no a la
Junta Directiva del Incora, expedir la regiamentacion en ellos conteni-
da. sobre la obligatoriedad de los propietarios de predios de extensiones
hasta 500 hectdreas, de presentar la declaracidon descriptiva a que alude
el articulo 22 ibfdem, en relacién con la situaciéon juridica y la explota-
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cidn econdmica de los mismos. Por consiguiente, el INCORA carecia
de competencia para adelantar el procedimiento de extincidén de domi- -
nio en relacién con los predios de propiedad de mis mandantes cuya
extincién de dominio se declard. En efecto, el inciso 50. del articulo
22 ibidem dice: ““Con base en las relaciones y documentos indicados y
en cualesquiera otras informaciones que pueda llegar o que se le comu-
niquen, el Instituto adelantard metddicamente el estudio de los predios
a que se refiere este articulo desde el punto de vista de su explotacion
econOmica, al tenor de lo previsto en el articulo 8. de la Ley 200 de
1936 y en el inciso 20. del articulo 29 del Decreto 59 de 1938”. Con-
cordante con esta disposicidn el articulo 8o. del Decreto 1574 dice:
“INFORMACION PREVIA. Para que el Instituto pueda iniciar el pro-
cedimiento administrativo debers informarse sobre el estado de explo-
tacidon o de abandono en que se encuentre el predio, para cuyo efecto
podré ordenar: ‘

“a) El estudio de la informacidén suministrada por los propietarios o
poseedores en cumphmxento de lo d1spuesto por el articulo 22 de la
Ley 135 de 1961 .. :

“Reafirma el hecho de que la reglamentacién de la presentacion de la
declaracién descriptiva de que trata el ariiculo 22 en cita es condicion
para que el INCORA adquiera competencia para adelantar el procedi
miento de extincién, que el articulo 9o. del Decreto 1577 de 1974,
al regular la iniciacién del procedimiento administrativo expresa que'si
la informacién obtenida por el Instituto apareciere que ¢l predio no se
encuentra explotado de acuerdo con las exigencias legales, éste dictard
una resolucién ordenando adelantar los tramltes administrativos perti-
nentes,

“Se violaron las normas de los articulos 23, 24 v 27 de la Ley 135
de 1961, lo. y 60. de la Ley 200 de 1936, lo., 30., 40., 50., 80. y 90.
a 23 del Decreto 1577 de 1974, al declararse 1a extincion del derecho
de dominio habida consideracion de que los propietarios de los inmue-
bles adelantaban sobre ellos una explotacién econdmica regular y esta-
ble, con arreglo a las exigencias legales.

“La declaratona de extincion de dominio abarco extensiones que por

'su topografia, no eran suceptible (sic) de explotacién econbémica, por

cuanto debian dedicarse a la conservacidon de los recursos naturales
renovables; en tales circunstancias, se incurrié en violaciéon de los articu-
los 27 de la Ley 135 de 1961, So. letra a) del Decreto 1577 de 1974,
40, del Decreto 2278 de 1953 y las normas del Decreto 2811 de 1974,

‘que antes se relacionaron.

“EL INCORA al computar las 4reas objeto de extincién, ignord que los
inmuebles cuyo dominio se extinguié hacian parte de una unidad de
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explotacidon econdmica, conocida como Hacienda CAPRI, como la
propia Entidad lo reconoce a lo largo de la actuacion administrativa; al
proceder de esta manera viold los articulos lo. de la Ley 200 de 1936
y 50. letra a), pardgrafos 1 y 2 del Decreto 1577 de 1974”. (Fls. 4 — 7
Cdno. No. 1).

~II —

ALEGATO PRESENTADO POR EL APODERADO
' DE LA PARTE ACTORA

Dentro del término que brinda la ley, alegd de conciusién, para expd-
ner, en lo pertinente, 1o siguiente:

“6. HECHOS ACREDITADOS DENTRO DEL PROCESQ: La realidad
probatoria demuestra lo siguiente:

. “6.1. Los Acuerdos 3 del 22 de febrero de 1971 y 008 del 5 de abril
de 1978, no otorgaron competencia al Gerente General nj a los Direc-
tores Regionales, como delegados de este, para adelantar actuaciones
sobre extincion del derecho de dominio, en relacidon con predios inferio-
res a 500 hectdreas, por haberse expedido con violacién del articulo
22 de la ley 135 de 1961, lo cual determina su inaplicabilidad al tenor
del articulo 12 de la Ley 153 de 1887 (Excepcion de ilegalidad). Es.
mds, en relacién con este Gltimo Acuerdo se observa, que en él se auto-
riza a la Gerencia para adelantar actuaciones referentes a la extincién

. del dominio, sin la previa presentacion de la declaracién descriptiva,
a que alude el articulo 22, en cita, lo cual no es posible.

“6.2. La Direcciébn Regional del Proyecto Cundinamarca No. 1 y Bo-
yacad (hoy Regional Cundinamarca) no tenfa competencia para adelan-
_tar la actuacién administrativa correspondienté, por cuanto los actos
administrativos de delegacién de funciones que se invocan para afir
mar su competencia, no le confieren las atribuciones necesarias para
ello.

“6.3. El predio, denominado genéricamente HACIENDA CAPRI, y
conformadoe fisicamente por los inmuebles objeto de la decision admi-
nistrativa, se encuentra econémicamente explotados en la actualidad y.
en- la fecha en que se adelantaron las actuaciones administrativas de
extinciéon del dominio. La Inspeccién Judicial y el dictamen pericial,
junto con su aclaracién y adicién, acreditan los siguientes hechos y
circunstancias, relevantes para calificar juridicamente la explotacion
economica de la HACIENDA CAPRI, integrada por los predios men-
cionados: .
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“a) Los predios que conforman dicha Hacienda constituyen una sola
unidad de explotacién econdémica. EL INCORA calificd la explotacién
econdmica analizando cada predio en forma individual.

“b} Los predios, atendiendo su topografia y las condiciones agroldgicas
de los suelos, presentan graves limitaciones para su explotacién econ6-
mica, lo cual determina que gran parte de su extensidn no sea suscep-
tible de explotacién econdmica y deba conservarse como reserva fores-
tal para la proteccion de los recursos naturales y, la restante, debe ser
-objeto de un manejo cuidadoso, mediante la conservacién de la vege-
tacibn natural propia de la region. Estas circunstancias no fueron teni-
das en cuenta por el INCORA al adoptar la decision.

“c) La explotacioén econémica adelantada en el pasado y en'el presente
por los propietarios, es la adecuada segin la ley, dadas las limitaciones
que los predios presentan para su explotacién. En tal virtud, no se le
podia exigir a estos que adelantasen una explotacién econémica por
encima de las posibilidades fisicas de explotacién de los referidos pre-
dios, pues, nadie est4 obligado a realizar lo imposible.

“7. PROSPERIDAD DE LAS SUPLICAS DE LLA DEMANDA: Consi-
dero que el Consejo debe acceder a las pretensiones de la demanda
pues, estan demostrados los hechos fundamentales de la misma y, espe-
cialmente, que no se justificaba la medida de extincidén de dominio,
ante el hecho, acreditado con prueba pericial, de que los predios no
podian ser explotados en forma diferente a la realizada por sus propie-
tarios”. (f1s. 109 — 110 Cdno. No. 1).

-1 -
CONDUCTA PROCESAL DEL MANDATARIO DEL INCORA

A folios 111 y siguientes del cuaderno No. 1, obra el escrito en que el

procurador judicial del centro de imputacion juridica demandado hace sus
valoraciones de naturaleza juridica y féctica, orientadas a defender la pers-
pectiva desde la cual €] ha estudiado el caso, para lo cual argumenta, en lo
pertinente, dentro del siguiente temperamento:
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“2. LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMAN-
DADOS Y OPOSICION AL ATAQUE QUE LES HACE EL ACTOR.

- “Para desvirtuar los argumentos en los cuales el actor pretende funda-

mentar la demanda y su adicién, nos es suficiente hacer un_sencillo
andlisis de las normas de orden legal y procedimental, lo mismo que de
las pruebas que obran en el expediente y sus anexos y que sirvieron de
base o soporte juridico a la administracién representada en este caso
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por el INCORA, para expedir las resoluciones que ataca el actor en este
proceso. Para el efecto analicemos frente a tales normas y pruebas cada
uno de los argumentos en que se sustenté el actor, en el mismo orden
expuesto en la demanda y concluiremos ficilmente que en la expedi-
cion de las resoluciones atacadas el Instituto observd estrictamente
todos los mandatos constitucionales, legales y procedimentales; en con-
secuencia, no puede afirmarse vilidamente que las normas que funda-
mentan las providencias demandadas estén en contra de otras disposi-
ciones igualmente legales como lo pretende hacer el actor en su deman-
da. Veamos y analicemos:

“2.1. El Inciso segundo, literal a) del articulo 30. de la lLey 135 de
1961 preceptaa: “... Compete igualmente al Instituto a nombre del
Estado ... lo mismo que adelantar las diligencias y dictar las resolucio-
nes sobre extincidon del derecho de dominio privado de que trata el
articulo 60. de la Ley 200 de 1936™.

“El articulo 60. de 1a Ley 200 de 1936 a que nos 'remite esta facultad
legal, dispone: *‘Artfculo 60. {Modificado por la Ley 4a. de 1973,
articulo 30.). Establécese en favor de la Nacion la extincidn del derecho
de dominic o propiedad sobre los predios rurales en los cuales se dejare
de ejercer posesion en la forma establecida en el articulo primero de
esta ley, durante tres (3) afios continuos contados a partir de la vigencia
de la presente ley, salvo fuerza mayor o caso fortuito”.

“El Inciso quinto del articulo 22 de la Ley 135 de 1961, prevé: “...
Con base en las relaciones y documentos indicados y en cualquiera
otras informaciones que pueden allegar 0 que se le comuniquen, el
Instituto adelantardé metddicamente el estudio de los predios ... desde
. el punto de vista de su explotacién econdémica, al tenor de lo dispuesto
© en el articulo 8o. de la Ley 200 de 1936 y el Inciso 20, del articulo 29

 del Decreto 059 de- 1938, (se subraya).

“El Inciso segundo del articulo 29 del Decreto 059 de 1938, dispone:
“El Ministerio de Agricultura y Comercio, o aquel a que esté adscrito
el ramo de tierras, deberd informarse previamente sobre el estado de
explotacion o de abandono en que se halle el terreno de que se trate.

“Para obtener la informacién a que se refiere el Inciso anterior, el Mi-
nisterio podrd optar entre requerir al actual propietario o poseedor
inscrito de un término prudencial que fijard el mismo Ministerio,
presente la prueba respectiva u obtener que se practique una inspec-
cién ocular por empleados de su dependencia ...” (se subraya).

“Por su parte, el Decreto 1577 de 1974, por el cual se reglamentan las
- Teyes 200 de 1936, 135 de 1961, con las modificaciones introducidas
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por las leyes la. de 1968 y 4a. de 1973, en lo relativo a la extincién

del derecho de dominio privado sobre inmuebles rurales; en su articu-
1o 7o, ordena: “COMPETENCIA. Conforme al literal a) del art{culo 3o,

dela Ley 135de 1961, corresponde al INSTITUTCG COLOMBIANO DE
LA REFORMA AGRARIA, INCORA, adelantar de oficio o a peticién
de los Procuradores Agrarios o de cualguier persona, el respectivo pro-
cedimiento sobre extincion del dominio’’. (se subraya), v los art{culos
80. y siguientes de este Decreto indican el procedimiento a seguir en el
trdmite de la declaraciéon administrativa de extincidn del derecho de
dominio privado.

“Como los Honorables Consegjeros pueden apreciar, ninguna disposicion
de orden legal o procesal determina que la competencia del Instituto

- Colombiano de ia Reforma Agraria, para adelantar las gestiones, iniciar

los trdmites y dictar las resoluciones sobre declaratoria de extincién
del derecho de dominio privado esté condicionada a la expedicién de
los Acuerdos de que habla y lo pretende hacer ver el actor; en conse-

* cuencia, la suspensiéon de los Acuerdos 03 de 1971 y 08 de 1978, ni
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aun su declaratoria de nulidad, no tiene que ver ni mucho menos puede
legalmente limitar la facultad que tiene el Instituto para iniciar, adelan-
tar y dictar las resoluciones de extincién del derecho de dominio pri-
vado en favor de la Nacidn, puesto que como se desprende de la simple
lectura de las normas transcritas, la facultad de la administracién para .
tales efectos le es dada por la propia ley, esto es, que es emanada de
ella y no de ningin acto o disposicion diferqnte.

“Por lo aqui expresado y aprobado el ataque que hace el actor contra
las resoluciones demandadas basado en la suspensién de los Acuerdos
03 de 1971 y 08 de 1978 proferidos por la Junta Directiva del INCORA
y que obran a folios 82 a 85 y 86 a 87 del cuaderno No. 1y 115a 119
y 120 a 121 respectivamente del cuaderno No. 3 BIS del expediente de
este proceso, carece de fundamento legal, por lo tanto dicho cargo debe
desecharse. :

“Por otra parte y segiin el numeral 70. delos hechos de la demanda, la
suspension de los Acuerdos 03 de 1971 y 08 de 1978, se produjo el 4
de diciembre de 1984. Esto nos indica que si ‘en gracia de discusion
se aceptara que los precitados Acuerdos tuviesen alguna relacidén con lo
afirmado por. el impugnante, tampoco podria tener cabida lo manifes-
tado por este, en razén a que cuando se expidi6 la Resolucion 451 de
1980 —que ordend iniciar los tramites—, dichos Acuerdos se encontra-
ban vigentes por tanto de conformidad con lo preceptuado por el

“articulo 66 del Cédigo Contencioso ‘Administrativo era obligatorio su

cumplimiento.

“2.2. Respecto a lo afirmado por el actor en el sentido de que la Reg_io-
nal Cundinamarca no tenia competencia para expedir la Resolucion
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451 del 27 de agosto de 1980 que ordend iniciar Jas diligencias de extin-
cidon del derecho de dominio privado a favor de la Nacion sobre los
predios que conforman la HACIENDA CAPRI, ni para proferir el auto
de fecha 20 de abril de 1982, por el cual se resolvié el recurso de repo-
sicibn interpuesto por los propietarios contra la precitada resolucién
451 de 1980, considero procedente manifestar a los Honorables Con-
sejeros que la apreciacion del actor se desvirtiia con el siguiente an4lisis:

“2.2.1. La Resolucién namero 1072 del 25 de marzo de 1980 expedida
por la Gerencia General del INCORA (vista a folios 214 a 218 del cua-
derno 2 y 101 a 105 del cuaderno 3 BIS del expediente, en el numeral
2} literal A del articulo Primero delega en los Directores Regional de
Proyecto, la siguiente facultad:

“La de expedir las resoluciones por las cuales se inicie el procedimiento
encaminado a determinar si conforme 2 la ley, se debe extinguir en toda
o en parte, el derecho de dominio privado sobre un predio y la de
adelantar el procedimiento pertinente; iguaimente, la de hacer la decla-
raciébn a que se refiere el parigrafo del articulo 90. del Decreto 1577
de 1974, Esta delegacidon no comprende la de expedir la Resolucion
que decide de fondo el procedimiento de extincién™.

“Como se puede observar, fue en virtud de la facultad delegada por la
Gerencia General que la Direccidon Regional Cundinamarca expidié la
Resolucién 451 del 27 de agosto de 1980 (folios 27 a 34 del anexo 4
del expediente), por medio de la cual se ordend iniciar el procedimiento
administrativo de extincién del derecho de dominio de los predios que
conforman la HACIENDA CAPRI; en consecuencia reitero que el dis- -
tinguido apoderado del actor no le asiste ninguna razén para sostener
io contrario.

“2.2.2. Cuando ya el apoderado del propietario habia interpuesto, el
recurso de reposicion contra la Resolucion 451 de 1980, y estando pen-
" diente su decisidon (recurso inferpuesto el 17 de marzo de 1981 folios
50 a 52 anexo No. 4 del expediente), por parte de la Regional, entr6
en vigencia el 10 de agosto de 1981 1a Resoluci6én 3676 (folios 225 a
227 del cuaderno 2 y 106 a 108 del cuaderno 3 BIS) de la misma fecha
por medio de la cual la Gerencia General delega en los Directores Regio-
nales de Proyectos funciones de cardcter juridico, habiendo deIegado en
el numeral 2) de su articulo Primero la siguiente func16n

“La de adelantar el procedimiento encaminado a determinar si confor-
me a la Ley, procede o no la declaratoria de extincioén del dominio
privado sobre un predio cuya iniciacion hubiese ordenado la Gerencia
General. Esta delegaciébn no comprende la de expedir la resolucién que
decide de fondo el procedimiento de extincidén del dominio”.
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“Al analizar el texto de la norma transcrita se aprecia que la Gnica

“facultad o competencia que para casos futuros se reservd la Gerencia

General con la resolucién 3676 citada, que en este asunto es la misma
3743 vigente a la fecha de resolver el recurso, es la de expedir la reso-
lucién que ordene iniciar el procedimiento de extincién del dominio
privado, pues las Regionales siguen conservando su facultad que ya
tenfan para adelantar el procedimiento de extincion hasta colocarlo en
el estado de decisiobn de fondo, decisidbn que corresponde y siempre
ha correspondido a la Gerencia General.

«2.2.3. En el mismo mes, esto es'el 14 de agosto de 1981, la'Gerencia
General profirid la resolucion 3743 de esta misma fecha (folios 219 a
224 del cuaderno 2 vy 109 a 115 del cuaderno 3 BIS DEL EXPEDIEN-
TE), en la cual vuelve a delegar funciones jur{dicas a las Regionales del
Instituto y en cuanto al tema que nos ocupa esta resolucion en el nume-
ral 1o. del literal A. del articulo lo. delega a las Regionales la funcion de:

“Adelantar el procedimiento encaminado a determinar si conforme a la
Ley, procede o no a la declaratoria de extincién del dominio privado-
sobre un predio, cuya iniciacibn hubiere ordenado la Gerencia Gene-

ral. Esta delegacién no comprende expedir la resolicion que decide de

fondo el procedimiento de extincién del dominio™.

“Como se puede observar, esta resolucidén no cambia en nada la com-
petencia de.las Gerencias Regionales que antes tenian en virtud de la
resolucion 3676, Ia cual fue derogada por la resolucion 3743 del 14 de
agosto de 1981, disposicién que estaba vigente al momento de expedir
el auto del 20 de abril de 1982, por el cual se resolvid el recurso de
reposicion *interpuesto por el apoderado de los propietarios contra la
resolucidon 451 del 17 de agosto de 1980.

“Del conocimiento de las delegaciones que contienen las resolutiones
transcritas se deduce que con la derogatoria de la resoluciéon 1072 de

" 1980, la Regional Cundinamarca no perdié competencia para resolver

el recurso de reposicion interpuesto contra la RESOLUCION 451 del
mismo afio en virtud de que en dichas resoluciones la delegacion de Ja
funcién de “Adelantar el procedimiento encaminado a determinar si
conforme a la ley, procede o no la declaratoria de extincién del domi-
nio privado sobre un predio ...” y como el tratamiento y decision de los
recursos hace parte de dicho procedimiento o trimite se concluye que
el auto proferido el 20 de abril de 1982 por la Regional Cundinamarca
estd en un todo ajustado a la Ley.

“2.2.4. Si lo anterior no fuere suficiente para demostrar la lggalidad
del acto administrativo impugnado, basta agregar para el efecto que de
los articulos 348 y 349 del Cédigo de Procedimiento Civil en concor-
dancia con los articulos 50 y 51 del Codigo Contencioso Administrativo
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se infiere que los recursos de reposiciéon deben ser resueltos por el orga-
. nismo o funcionario que los profirié, tal como ocurrid en el sub-lite;
por lo tanto, aiin en el supuesto caso que las resoluciones transcritas
estuvieren cambiando este principio juridico, su determinacion estarfa
contraviniendo los preceptos de los Cédigos de Procedimiento Civil y
Contencioso. Administrativo y por lo tanto dicho cambio no serfa legal-
mente de recibo. '

“2.2.5. El articulo 699 del Cddigo de Procedimiento Civil vigente a la
fecha en que la Regional Cundinamarca resolvié el recurso de reposi-
¢ién contra la Resolucion 451 de 1980, en lo relativo a la vigencia de la
ley, esta norma dispone:

“En los procesos iniciados antes, los recursos interpuestos, la prictica
de las pruebas decretadas, los términos que hubieren comenzado 2
correr, los incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtien-
do, se regiardn (sic) por las leyes vigentes cuando se interpuso el re-
curso, se decretaron las pruebas, empezé a correr ¢l término, se promo-
vi6 el incidente o principio a surtirse la notificacion’ (Se subraya).

“Estudiando el precepto contenido en el articulo 699 del Codigo de
Procedimiento Civil, se observa que la Resolucion aplicable al caso en
estudio era la 1072 del 25 de marzo de 1980, toda vez que el recurso de
reposicion contra la Resolucién 451 del 27 de agosto de 1980, fue
interpuesto el dfa 17 de marzo de 1981 (folios 50 a 52 del anexo 4
del expediente de este proceso), esto es, en vigencia de la citada Resolu-
cion 1072 y no de la Resolucién 3676 ni de la 3743 porque estas
fueron expedidas en agosto de 1981 o sea posteriormente a la fecha de
interposicién del recurso de reposicién, lo cual quiere decir que de
conformidad con la ley la Regional Cundinamarca tenia plena com-
petencia para resolver el recurso, no quedando razones para que se siga
alegando lo contrario. '

“2.2.6. Por otra parte, y, si aln persistiere la duda sobre la supuesta
presentaciéon de la pretendida nulidad, considero procedente expresar
gue esta fue saneada en la forma como acertadamente lo hace ver el
sefior Procurador Agrario en el oficio 1058 —I— del 15 de abril de 1983
dirigido al INCORA y que obra a folios 72 a 73-del cuaderno 3 Bis y
a folios 460 y 461 del anexo 2 del expediente de este proceso.

“2 2 7. Ademds de lo anterior y para terminar con este punto comedi-
damente me permito manifestarle a los Honorables Consejeros que, no
entiendo el por qué el sefior apoderado de los propietarios continGa
insistiendo sobre la exitencia de la supuesta nulidad, por faita de com-
petencia de la Regional Cundinamarca para expedir la resolucion 451
de 1980 y del auto de 20 de abril de 1982 que resolvio el recurso inter-
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puesto contra la misma, cuando este aspecto yva fue debatido amplia-

‘mente y por consiguiente decidido en la etapa o procedimiento admi-

nistrativo en la forma como estd probado en el auto del 2 de agosto de
1983 proferido por la Gerencia General de la entidad que represento,
visto a folios 464 a 477 del cuaderno 2 y a folios 74 a 87 del cuaderno
3 Bis del expediente de este proceso.

“2.3. Con relacion a lo afirmado por el actor en los numerales 6. a
6.4 de los hechos de la demanda, y en el numeral 8o. de la adicion de la
misma, me permito manifestar a los Honorables Consejeros que con la
argumentacion. que hago en este capitulo fundamentada en la realidad
como ocurrieron los hechos, en las pruebas que obran en el expediente
y en las normas de orden legal y procedimental que rigen la figura
juridica de la extincién del derecho de dominio privado a favor de la
Nacién sobre predios incultos, quedan desvirtuadas en su integridad
cada una de las razones en que se fundamenta el demandante; para el
efecto empleo el mismo orden en que fueron expuestas en el libelo
demandatario (sic), asi:

“2.3.1. Respecto de la 1mcopetenc1a (sic) de que habla el numeral 6.1.,
se informa que este aspecto quedd debatido y desvirtuado con lo expre-
sado en el numeral 2.1, de este memorial.

“2.32. En lo que hace alusi6n con la supuesta expedicion irregular de
que tratan los numerales 6.2 y 6.2.1. de la demanda, ruego a los Hono-
rables Consejeros tener en cuenta que dichas afirmaciones carecen de
fundamento legal, tal como quedé probado con lo anotado en los
numerales 2.2.1 a 2.2.7 del presente escrito.

“2.3.3. En el numeral 6.2.2. del capitulo hechos u omisiones de la de-
manda, dice el actor: “No se dio trdmite a la objecion por error grave
formulada contra el dictamen pericial ni a las solicitudes de aclaracidn
y complementacion del mismo . En relacidén a lo aqui transcrito, es
necesario manifestar a los Honorables Consejeros que dentro del proce-
dimiento administrativo los interesados objetaron el dictamen pericial
por error grave y uno de los propietarios el séfior PEDRO ANTONIO

'CORREDOR FORERO, en escrito que obra a folio 541 del anexo No.

3 -del expediente de este proceso, solicit6 la ... complementacion del
dictamen con el fin de que se estableciera la explotacién de los predios
a la fecha de la solicitud, esto es, al 13 de marzo de 1984, cuando la
diligencia de inspeccién ocular que se pretend{a complementar se habia
realizado durante los dfas 24 al 27 de agosto de 1982; por esta razéon

--+1a Regional Cundinamarca mediante auto de fecha 14 de noviembre de

1984 visto a folios 579 a.585 del anexo No. 3 del expediente de este

" proceso, analiza suficientemente este aspecto, por tanto no considero
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importante resaltar de ella la conclusion de los dos aspectos que se
debatieron:

“Dice el auto que se denegd la objecidn por error grave del dictamen
pericial: “En cuanto a la solicitud de que en caso de aceptarse la obje-
cidn (subraya el despacho), se sefiale nueva fecha para efectuar dili-
gencia de ampliacidén y aclaracién, a fin de establecer puntos que for-
muia el apoderado, prevé el articulo 14 del Decreto 1577 de 1974,
en su numerzl 50. que el dictamen se pondrd en conocimiento del
propietario v del Ministerio Pablico por el término de tres (3) dias,
dentro de los cuales puedett solicitar se complemente o actore (sic).
De lo cual se colige, que la ley en este procedimiento especial, no cobija
la objecidn del dictamen y debe tenerse en cuenta el principio de que
cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderd su tenor literal
a pretexto de consultar su espfiritu”.

“Ademds el principio del debido proceso, en una garantia, que consiste
en que no se puede emplear un procedimiento diferente al asignado por
la ey en cada caso, y si ello ocurre produce inadecuacion del trdmite,
que constituye excepcidn previa o causal de nulidad, sin perjuicio del
deber que tiene el juez de dar el trimite que corresponda, aunque el
demandante sefiale otro (pégina 176 Curso de Derecho Procesal Civil,
Hernando Morales Molina —Edicién 1978). Corc.: Art. 97-152-85 C.
de P.C.".

“Segan nuestra ley procesal s6lo es posible acudir al proceso ordinario
cuando aquella no establece para el asunto trdmite distinto (articulos
.396-397 C.P.C.), como en este caso se trata de un pronunciamiento
especial. Por tal circuntancia, este despacho mediante providencia de
marzo lo, ordené correr traslado del dictamen para que solicitaran
complementacién o aclaracién, sin incluir la objecién por cuanto ésta
no estd consagrada para este tramite.

“A lo transcrito se agrega que la Regional Cundinamarca mediante la
citada providencia negd la objecién al dictamen por cuanto se preten-
dia con ello, establecér la condicidn juridica de los ocupantes, aspecto
que no puede determinarse con el dictamen de los peritos, ya que dicha
condicion la debe establecer el funcionario que presida la diligencia de
inspeccién ocular y no los peritos, pues asi lo determina el Parégrafo
del articulo 22 del Decreto 1577 de 1974.

“Ademds de esta razdn considero que la objecién fue denegada por
cuanto que el peticionario carecia de legitimacion para formularla por
cuanto que el doctor VICTOR MANUEL ZABALA PARRA objetd el
dictamen a nombre y representacion del Fondo de Empleados de Ba-
varia, cuando esta entidad a la fecha de la solicitud ya no era la propie-
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taria de los inmuebles. Agreg6 igualmente que la complementacion del

‘dictamen solicitado por el sefior PEDRO ANTONIO CORREDOR

FORERO, no fue atendida por cuanto que con ella se pretendfa esta-
blecer hechos actuales (existentes al 13 de marzo de 1984), cuando la
diligencia de inspecciébn ocular se habia practicado entre el 24 y el 27
de agosto de 1982, esto es dos afios antes y la complementacion o acla-

_raci6bn de que habla la ley, es para aclarar y complementar hechos de

cuando se practico el experticio y ademds porque la peticion de comple-
mentacion y aclaracion fue formulada a condicién de que se aceptara la
objecidn y como esta no era legalmente procedente, al no ser posible
la condiciébn no podfa tramitarse lo subsiguiente.

“2 3 4. Anota el actor en el numeral 6.2.3. de los hechos de la demanda
que los dictamenes de los peritos se produjeron irregularmente.

“Al respecto considero procedente precisar que por tratarse de un
procedimiento especial, los peritos se seleccionan y nombran también
de acuerdo a lo que dispone el Parigrafo del articulo 24 de la ley 135
de 1961 y no como lo indica el actor en el sentido de que debian nom-
brarse conforme el Decreto 1904 de 1962 y se aclara que ésta Gliima
disposici6n se aplica a la actuacién de tales auxiliares en los acalfios (sic)
que indican los artfculos 61, 68 y 69 de la ley 135 de 1961, normas que

regulan la adquisicién de tierras por parte del INCORA y no al tramite

de extincidon del derecho de dominio privado a favor de la Nacion, que
tiene su legislacién y reglamentacién especial. En cuanto a los otros
motivos de que trata el escrito demandatario, en este aspecto (peritazgo
y dictamen), conviene aclarar que a folios 180, 183 a 203 y 204 a 222
del anexo No. 4 del expediente de este proceso, se parecia que los peri-
tos se posesionaron con las formalidades del caso, se les dio a conocer
los puntos que debfan absolver en su dictamen, todos firmaron el acta
de inspeccidbn ocular y rindieran su dictamen, todo como lo ordenan las
normas especiales que regulan esta clase de procedimientos; por lo
tanto, tampoco es de recibo lo afirmado por el demandante en el nu-
meral 6.2.3. de su escrito,

«2.3.5. Es tan admirable el esfuerzo que hace el distinguido apoderado
de los propietarios para obtener de alguna manera la nulidad de los
actos demandados que a mds no poder en los numerales 6.3. y 6.4 del
capitulo hechos u omisiones de la demanda, se atreve a afirmar que la
motivacion contenida en los actos demandados es falsa porque los in-
muebles al momento de la inspeccién ocular no se encontraban inex-
plotados sino explotados y que hubo desviacién de poder disque
(sic) porque no se tuvo en cuenta el interés pablico que garantiza y
preserva el dominio de los propietarios de inmuebles rurales que los ex-
plotan econémicamente o se encuentran cumpliendo con las normas
sobre conservacion de los recursos naturales renovables (subrayo).
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“En relacién con estas afirmaciones de la demanda, con todo respeto
me permito manifestar a los Honorables Consejeros que ellas carecen
de todo fundamento de hecho y de derecho; esto es, que.no son verda-
deras, por las siguientes razones:

«“2 3.5.1. Fl articulo 24 de la ley 135 de 1961 en concordancia con los
articulos 14 a 22 del Decreto 1577 de 1974 sefialan la tarifa legal de las
pruebas mediante las cuales se puede establecer si un predio ha sido o
no explotado econdmicamente sefialando como medio principal la ins-
peccion ocular con intervenciéon de peritos.

“2.3.5.2. El Instituto Colombiano de la Reforma Agraria, en obedeci-
miento de este mandato y acatando las peticiones de los propietarios y
observando el trdmite o procedimiento que le indican Jas normas con-
tenidas en el capftulo VII de la ley 135 de 1961 y en el Decreto 1577
de 1974 mediante diligencia efectuada entre los dias 24 y 27 de agosto
de 1982 practico la inspecciéon ocular a los predlos objeto de la extin-
cion ‘del dominio, diligencia en la que intervinieron entre otros, el
funcionario del INCORA que la presidid, un Secretario, un Top6grafo,
el apoderado de los propietarios, varios ocupantes y los 3 peritos de que
habla la ley agraria y el Decreto reglamentario asi: Un designado por el -
propietario, otro por ¢l INCORA vy el tercero por el Instituto Geogra-
fico Agustin Codazzi, los dos titimos pertenecientes al cuerpo especial
de peritos del Instituto Geografico Agustin Codazzi, en la forma como
lo ordena el parigrafo del articulo 24 de laley 135 de 1961 y numeral
0. del articulo 14 del Decreto 1577 de 1974.

“2.3.5.3. Al analizar el texto de la diligencia de Inspeccién Ocular a
que se refiere el numeral anterjor que obra a folios 35 a 52 del cuaderno
3 BIS y 183 a 203 del anexo No. 4 del expediente de este proceso, ob-
servamos claramente que los predios sobre les cuales se declar6 la extin-
cion del derecho de dominio privado se encontraban inexplotados desde
hacfa. mis de tres afios y en los pocos que presentaban algin tipo de
Tabor esta'era adelantada por ocupantes que no reconocieron vinculo de
adependencia (sic) con los propietarios.

«2.3.5.4. El dictamen rendido por los peritos que participaron en la
diligencia y que obra a folios 53 a 71 del cuaderno 3 BIS y 204 a 222
del anexo No. 4 del expediente de este proceso, en los numerales 1.7,
2.7, 3.7, 47, 5.7, 87, 9.7, 10.7 y 11.7 dicho dictamen indica “No
existe m'ngl’m tipo de explotacién econdmica del Fondo de Empeldos
(sic) de Bavaria”, el experticio se refiere a dicho fondo porque era el
propietario inscrito e (sic) esa fecha.

“Como los Honorables Consejeros pueden apreciar los predios sobre los
cuales se declaré la extincién del derecho de dominio a favor de la
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. Naci6n; habian sido abandonados en su explotacién durante un tiempo

superior a los diez afios y muchos a 12 afios y que aquellos que presen-

taban vestigios de explotacién ésta estaba siendo adelantada por terce-

ros que no reconocfan dominio ajeno; en consecuencia, el Instituto
Colombiano de la Reforma Agraria, no podia hacer legalmente otra
cosa que decretar la mencionada extincién en obedecimiento a los man-
datos contenidos en los articulos 60. Inciso lo. de la Ley 200 de 1936,
modificado por el articulo 30. de la ley-4a. de 1973, 26 concordantes
de la Ley 135de 1961, 1o de 1968 y 4a.de 1973; lo. y 60. del Decreto
1577 de 1974, para lo cual cumplié fielmente los procedimientos en el
Decreto 1577 de 1974 como esta probado en el tramite administrativo
de cuyo expediente obra coias (sic) en los anexos 2,3 v 4 del expediente

. de-este proceso.

“Surtido el tramite administrativo que culmind con la declaratoria de
extincion del derecho de dominio de los lotes incultos, el actor por
intermedio de apoderado judicial, demanda de esa Honorable Corpora-
ci6n la nulidad de Ias Resoluciones que asi lo determinaron,

“Durante ¢l trdmite contencioso el Honorable Consejero rector de este
procesc al decretar la prictica de inspeccién judicial, pedida como
prueba en la demanda, no tuvo en cuenta que se trataba de un proceso
especial regido por normas especiales y gue para este caso debia de
haber observado lo ordenado por el Pardgrafo de los articulos 24 de

la Ley 135 de 1961 y 14 del Decreto 1577 de 1974, y en su lugar
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designé los peritos de la lista de auxiliares del Consejo de Estado como
si se tratara de otra clase de proceso.

“Por lo anterior v antes de que se practicara la diligencia, informé al
Honorable Despacho el error en que se habfa incurrido, lo cual originé
que con muy buen criterio y en aras de aplicar una recta justicia la Ho-
norable Sala Unitaria revoco el auto en la parte correspondiente y dis-
puso designar los peritos en la forma prevista por las normas especiales
(Ley 135 de 1961, Pardgrafo del artlculo 24 y Decreto 1577 de 1974,

articulo 14 numeral 1o.). :

“El apoderado del actor interpuso de stiplica contra el auto que habia
corregido el error, recurso que inexplicablemente fue resuelto favora-
blemente para el actor y por lo tanto se decretd nombrar los peritos de
la lista de auxiliares de la justicia del Honorable Consejo de Estado,
violando flagrantemente las normas que indican como y quienes deben
ser designados como peritos en esta clase de procesos (Pardgrafo del
articulo 24 de la ley 135 de 1961 y numerai 10. del articulo 14 del
Decreto 1577 de 1974).

“Debe observarse que de Ios tres Consejeros que resolvieron el recurso,
s6lo dos estuvieron de acuerdo en designar los peritos por fuera de la
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norma especial, por cuanto el Honorable Consejero doctor CARLOS
BETANCUR JARAMILLO, mediante escrito que obra a folios 72 y 73
del cuaderno No. 2 del expediente de. este proceso, salvé su voto, en
el que sienta su criterio respecto a la obligacidén que existe de aplicar
las normas especiales que rigen cada procedimiento como en el sub-lite.

“Asf las cosas se orden¢ practicar la diligencia de inspeccion judicial
al predio, con participacién de peritos nombrados de la lista de- Auxi-
liares de la Justicia del Honorable Consejo de Estado, en contra como
va anoté de los mandatos legales y procedimeéntales antes anotados.

“Por lo anterior, ruego a los Honorables Consejeros no terier en cuenta
la prueba producte de esta irregularidad, es decir el dictamen, aclara-
cién y complementacién del mismo que obran en el anexo No. 1 y
en los folios 196 del cuaderno 2 del expediente de este proceso, en,
razén a que la designacion de los peritos desobedeciendo ias normas
especiales contenidas en e] Pardgrafo del articulo 24 de la Ley 135 de
1961 y numeral 1o., articulo 14 del Decreto 1577 de 1974, es a todas
luces ilegal, asi la designacion haya sido hecha por la “‘Sala Plena”
(Dos Consejeros) de la Seccidn Tercera de esa Superioridad, lo cual
repito no le da validez a un auto contrario a la ley..

“En el remoto caso de que el Honorable Consejero rector de este
proceso y la Honorable Sala que lo asiste decidieran no desconocer la
aludida prueba y si en gracia de discusion pretendiera tenerla en cuenta
para decidir en el fondo sobre este proceso, respetuosamente le soli-
cito a los Honorables Consejeros observar lo siguiente:

“2.3.5.5. El articulo 27 de la Ley 135 de 1961 en concordancia -con el
articulo 24 del Decreto 1577 de 1974, preceptia: INSPECCION OCU-
" LAR EN EL PROCESO DE REVISION. En los procesos de revision
que se sigan ante el Consejo de Estado, la inspeccidn ocular que se
practique s6lo estard encaminada a verificar el estado de explotacion
que existia a la fecha de la diligencia de inspecciébn ocular practicada
por el Instituto sobre el predio (subrayo).

“En el presente caso si analizamos el dictamen pericial que obra como
anexo No. I del expediente, observamos que los peritos hacen un infor- .
me -sobre las condiciones Meteoroldgicas agrologicas y situaciéon actual
de los predios que conforman la HACIENDA CAPRI, esto es, que su
experticio no cumple las exigencias de los articulos 27 de la ley 135
de 1961 del Decreto 1577 antes citados; razon por la cual tanto el apo-
derado de los propietarios como el suscrito, solicitamos la aclaracién y
complementacion correspondientes.

“El Honorable Despacho mediante auto del 20 de septiembre de 1988
(folio 181 del cuaderno No. 2 del expediente de este proceso), accede
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a la complementacion del dictamen y sefiala a los peritos el iérmino
de diez (10) dias para su ejecuciéon y presentacién, auto que fue notifi-
cado por. Estado del dia 27 de septiembre del mismo afio, pero los
peritos sélo cumplieron lo ordenado el 6 de octubre de 1989 (folios
191 y siguientes del cuaderno No. 2), es decir, pasado un afio del tiem-
po que tenfan para hacerlo; lo cual quiere decir que al haber presen-
tado la claracién (sic) y complementacién por fuera del término, per-
dieron competencia para ello, por lo tanto dicha aclaracién y comple-
mentacion carece de valor probatorio.

“2.3.5.6. No obstante la observacién que se hace a la aclaraciéon y com-
plementaciéon del dictamen, se le quiere analizar en el proceso, es pre-
ciso tener en cuenta que en elcapitulo RESUMEN (folios 194 y 195
del cuaderno No. 2) se informa: “... e) El estado de los inmuebles en
los cinco afios anteriores al 10 de junio de 1986, es el descrito antes o
sea: 1. Area explotada en agosto de 1982: 68.875 hectéreas: 2. Area
no suceptible (sic) de explotacién en ninguna época 267.2 hectreas.
3. Area explotada desde marzo o abril de 1983, el resto de los predios
que conforman la HACIENDA CAPRI (subrayo). -

“Del resumen anotado se deduce a) Que al mes de agosto de 1982,
fecha de la visita de inspecci6én ocular practicada dentro del procedi~

" miento administrativo solo se tuvieron como explotadas 68.875 hecta-

reas, bien porque tenfan explotaciones adelantadas por terceros que

- reconocian doniinic ajeno o porque se requerian como complemento
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de estas o porque eran necesarias para la preservacion de los recursos
naturales genovables; esta extension corresponde a 40 hectdreas del

predio EL BATAN, 4 hectédreas del predio EL BATAN lote pequeiio y

24.875 hectéreas de parte del predio EL MORAL — EL PORVENIR-
EL ENGANO, superficies sobre las cuales no se declar6 la extincion.
b) Que el resto de los predios en una extension aproximada de sete-
cientos setenta y una (771.0) hectdreas menos las que se consideren

“inexplotadas tan solo se encontraron que habian sido explotadas a

partir de marzo o abril de 1983; esto es, que su explotacion se efectud
después de 8 meses de haber sido practicada Ia inspeccion ocular dentro
del tramite administrativo y como de acuerdo a los articulos 27 de la
ley 135 de 1961, 25 del Decreto 1577 de 1974, la inspeccién que se
practique dentro del proceso de revision solo debe encaminarse a veri-

- ficar el grado de explotacidon que existia a la fecha de la diligencia de

Inspeccidon Ocular practicada por el Instituto, se deduce claramente
que el estado de inexplotacién encontrado por los peritos en la inspec-
cion judicial que se practicd dentro de este proceso de revision referida
a agosto de 1982 es el mismo al que presentaban los inmuebles a dicha
fecha cuando el INCORA con infervencion de peritos practico la ins-
peccion y de cuyo resultado se tomo la decision de extinguir el dominjo
sobre los predios que se comprobé inexplotaciéon por un lapso superior



EXP.—5083

a tres afios (articulo 60. de la Ley 200 de 1936, modificado por el
articulo 30. de la Ley 4a. de 1973), con lo cual se prueba una vez més
la legalidad de las resoluciones demandadas en este proceso.

“2.3.5.7. En lo que hace relacién a lo anotado en la aclaracion y com-
plementacion del dictamen pericial sobre la unidad de explotacion de
los predios, la inspeccion judicial practicada por el Juzgado Promiscuo
Municipal de San Juan de Rio Seco, la condici6n de inexplotabilidad
de los predios, conservacidon de los recursos naturales, conviene mani-
festarle a los Honorables Consejeros que estos aspectos fueron debati- -
dos y analizados tanto en la resolucidén 3363 del 10 de julio de 1986
que declard la extincion como en la 0536 del 4 de febrero de 1987 que
resolvio el recurso contra la primera, razén por la cual no considero
necesario referirme a los mismos argumentos en este escrito. Las resolu-
ciones aqui citadas y que son el objeto del presente proceso fueron
expedidas por la Gerencia General de la entidad que represento, copia
auténtica de ellas obra a folios 27 a 60 y 17 a 24 respectivamente del
cuaderno No. 1 del expediente.

“3. PETICIONES DE LA ENTIDAD DEMANDA. (sic).

“Son los argumentos de hecho y de derecho expuestos en este memo-
rial de Alegato de Conclusion y en el de contestacion de la demanda
en los que me fundamento para reiterarle al Honorable Consejero rector
de este proceso y a la respetable Sala que lo asiste mi comedida peti-
cion de que s¢ denieguen las suplicas de la demanda instaurda (sic)
en este proceso tendiente a obtener la nulidad de las Resoluciones 3363
y 051 del 10 de julio de 1986 y 0536 y 012 del 4 de febrero de 1987,
proferidas por la Gerencia General y Junta Directiva del Instituto
Colombiano de la Reforma Agraria, vy declarar que estas providencias

- se encuentran en un todo ajustadas a la ley”. (fls. 112 — 123 Cdno.
No. 1).

— IV -
VISTA FISCAL

La Fiscal Segunda de la Corporacién, Dra. EDNE COHEN DAZA, en
su concepto de fondo OBSERVA: -

“Estudiando el expediente esta Agencia del Ministerio Pablico se per-
mite observa lo siguiente:

“Uno de los cargos que se formulan en la demanda, consiste en afirmar
que Ja Direcciéon Regional del Proyecto Cundinamarca y Boyaci, no
tenia competencia para resolver el recurso de reposicién interpuesto
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.-contra el acto que ordené adelantar las diligencias de extincién del

dominio.

“En primer lugar, este cargo va dirigido contra el acto administrativo
con que se inicid el procedimiento de extincién, mds no contra e} acto
administrativo demandado. :

“En segundo. lugar, atin en la hipbtesis de considerar el cargo, éste no
prospera por las razones que ¢n su oportunidad expuso la Administra-
cién y que este despacho comparte plenamente.

“é) La Resolucidon No. 01072 de marzo de 1980: en su ordinal 2),

literal A., de su articulo lo., delega a las Regionales la siguiente facul-
tad:

“La de expedir las Resoluciones por medio de las cuales se inicie el
procednmento encaminado a determinar si, conforme a la Ley, se debe
extinguir o no, en todo o en parte, el derecho de dominio privado sobre
un predio y la de adelantar el procedimiento pertinente; igualmente,
la de hacer la declaracidn a que se refiere el Pardgrafo del Articulo 9o.
del decreto 1577 de 1974. Esta delegacion no comprende la de expedir
la Resolucidén que decide el fondo del procedimiento de extincion”.

“Es de observarse que fue con base en estas facultades, que la Gerencia
Regional Cundinamarca No. 1, Boyacd, profirid su Resolucidon No.
0451 de 27 de agosto de 1980 (folios 27-34), que ordend iniciar el
presente procedimiento de Extincidén del Dominio Privado sobre el
predio HACIENDA CAPRI

*b) Posteriormente, cuando ya hab1a mterpuesto el apoderado del
propietario del pred1o el recurso de reposicion contra aquella Resolu-
cién 0451/80 y estando pendiente de su decisién (recurso presentado
el dfa 17 de marzo de 1981, folios 50 a 52) por parte de la Regional,
entra en vigencia el dia 10 de Agosto de 1981 la Resoluciéon 03676
dé esa fecha, por medio de la cual esta Gerencia General delega en los
Directores Regionales de Proyectos funciones de cardcter juridico,
habiendo delegado en su numeral 2o., de su articulo lo., la siguiente
funcién:

*La de adelantar el procedimiento encaminado a determinar si confor-
me a la Ley, procede o no la declaratoria de extincidén del dominio
privado sobre un predio, cuya iniciacion hubiere ordenado la Gerencia
General. Esta delegacion no comprende la de expedir la Resolucion
que decide de fondo el procedimiento de extincidon de dominio™.

“Como se observa, la Unica facultad o competencia que para casos
futuros se reservd esta Gerencia General con la Resolucidn 03676
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citada, que en este asunto es la misma 03743 vigente, es la de expedir
la Resolucién que ordena iniciar el procedimiento de extincion del
dominio privado, pues las Regionales siguen conservando su facultad
que ya tenian para adelantar el procedimiento de extincion hasta colo-
carlos en estado de decisién de fondo, la cual toma esta Gerencia.

“c) Cuatro dfas después, esta Gerencia General profiere su Resolucién
No. 03743 de agosto 14 de 1981, con la cual vuelve a delegar funciones
juridicas a las Regionales del Instituto, y en esta oportunidad, de modo
expreso, en el numeral 9o. del literal A., del artfculo lo. de dicha reso-

lucén, delega la de:

“Adelantar el procedimiento encaminado a determinar si conformea la
Ley, procede o no la declaratoria de extincién del dominio privado
sobre un predio, cuya iniciacién hubiere ordenado la Gerencia General.
Esta delegaci6on no comprende expedir la Resolucion que decide de fon-
do el procedimiento de extincion de dominio”.

“Como se observa, esta Resolucidén, no cambia en naaa la competencia
de las Gerencias Regionales que antes tenian en virtud de la 03676, la
cual fuera derogada por mandato expreso del articulo 3o. de la 03743,
que es la que actualmente estd vigente en materia de delegacion de
funciones y de competencia de las Regionales ...”

“Son incluso los Estatutos del INCORA, redactados por medio del
Decreto 3337 de 1961, los que autorizan al Despacho’ para remitirse
a las normas generales del procedimiento gubernativo, cuando el caso
que se debate no estd previsto de modo especial en ningtin acto regla-
mentario del Instituto. El articulo 48, de dichos Estatutos, reza textual-
mente: '

“TRAMITE ADMINISTRATIVQ. En todo lo no previsto en la Ley 135
de 1961, y sus decretos reglamentarios o en leyes especiales en relacién
con la tramitacién adminstrativa de los negocios de que conoce el Ins-
tituto, notificaciones de las providencias que dicte y ejecutoria de las
mismas, se aplicardn las reglas generales que regulen €l procedimiento
gubernativo™,

Resta agregar que nuestro Codigo Civil, en sus articulos 26 y siguientes,
también autoriza a los funcionarios pablicos Ia interpretacién doctrinal
de la Ley en busca de su verdadero sentido que debe aplicar al caso
concreto de decisidén.

“Pues bien, hallamos en él decreto 2733/59, que regula esta actividad
procedimental de la Administracién, la disposiciébn contenida en su
articulo 13, que se considera aplicable al caso que se debate. Dice esta
‘disposicién textualmente:
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“Salvo disposicidon especial en contrario, por la vfa gubernativa proce-
den los siguientes recursos en los asuntos administrativos de cardcter
nacional: 1o.y El de reposicién, ante el mismo funcionario adminis-
trativo que pronuncié la providencia, para que se aclare, modifique o
revoque. 20.) El de apelacién, ante el inmediato superior, con el mismo
objeto”,

“Esta normativa general de procedimiento nos ensefia, a través de la
disposicidon citada, que el recurso lo resuelve  la misma dependencia

- que profirié el acto materia de tal recurso y que, para ¢l caso que nos

ocupa, es la Gerencia Regional Cundinamarca No. I — Boyacid, de este
Instituto, la que debid, como lo hizo resolver el recurso de reposicién
que fuera interpuesto por el apoderado del propietario confra su Reso-
lucién ntmero 00451 de agosto 27 de 1980 (fls. 27-34), que ordend
iniciar las presentes diligencias”. *“... En el derecho Colombiano el efec-
to general inmediato de las Leyes procesales, con las excepciones o limi-
taciones que buscan dar estabilidad al orden juridico, que adelante se
estudiardn, estd normado en el art, 40 de la Ley 153 de 1887, en el
actual Codigo de Procedimiento Civil, drticulo 699. El articulo 40 de la
precitada Ley, as{ dice: ““Las Leyes concernientes a.la sustanciacién
y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el mo-
mento en que deben empezar a regir. Pero los términos que hubiere
empezado a correr, y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren
iniciadas, se regirdn por la Ley vigente al tiempo de su iniciacion”.

“Como la Ley no precisé qué se quizo decir con las expresiones en ella

.usadas de.“actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas”, el

legislador se vio forzado a aclarar su significado en el texto del articulo
1.228 del Cédigo Judicial de 1931 (Ley 105), hoy derogado por el
articulo 699 del actual Codigo de Procedimiento Civil, que textualmen-
te reza: “En los procesos iniciados antes, los recursos interpuesitos,
la practica de las pruebas decretadas, los términos que hubieren comen-
zado a correr, los incidentes en curso, y las notificaciones que se estén
surtiendo, se regirdn por las leyes vigentes, cuando se interpuso el
recurso, se decretaron las pruebas, empezd a correr el término, se pro-
movio el incidente o principi6é a surtirse la notificacién”™.

... En suma, nuestra legislacion positiva Colombiana, nos enséfia que

'un proceso en curso ¢ en tramite se regula no por la Ley antigua, que

venia regulandolo sino por la Ley nueva, que entra a regularlo, la que
por virtud de su efecto inmediato, se aplica al proceso desde el mismo
momento en que entra a regir, dejando a salvo esta ley nueva, la actua-
ciobn del procéso antiguo que la misma ley le sefiala, y que no es otra
que la que estd representada por las excepciones que atrds quedaron
consignadas.
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“En el caso que se debate, es natural asumir que como la Resoluciéon
03743/81, entré en vigencia cuando el presente trimite de extincibn
del dominio ya estaba en curso, esta Resolucion entra a regular los actos
de la Regional Cundinamarca No. 1 — Boyaci, a partir de la etapa
probatoria de este procedimiento y deja a salvo, por lo tanto, produ-
ciendo todos sus efectos legales, la anterior actuacién concerniente a la
interposicion y decision del recurso de reposicién interpuesto contra
la Resolucion 00451/80, con la cual habia ordenado iniciarlo y que con
dicha decisién ordend tener en firme esa Resolucion inicial y prosecu-
cion del procedimiento, el que hoy se halla en estado avanzado de su
etapa probatoria.

“La interpretacién que acaba de hacerse estd conforme con los linea-
mientos que al intérprete le traza el articulo 4o. del Cédigo de Procedi-
miento Civil, en cuanto tal exégesis acata la efectividad de los derechos
reconocidos en la ley sustancial, observa las reglas de la equidad natural
y no vulnera el derecho de defensa de los interesados en el presente pro-
cedimiento. Tiénese entonces de esta interpretacion que la Resolucién
03743, con la cual esta Gerencia General delegd funciones de caricter
" juridico a las Regionales del Incora, habiéndose reservado solo esta
Gerencia en el procedimiento de extincion del dominio privado, las fa-
cultades de proferir las Resoluciones de iniciarlo y de terminarlo, y
derogar asi las Resoluciones 03676 de agosto 10 del mismo afio y la No.
01072 de marzo 25 de 1980, tal Resolucion 03743 no puede ser
" retroactiva y debe aplicarse al presente procedimiento de extincién del
dominio de LA HACIENDA CAPRI, desde el momento en que ella
entrd a regir el 14 de agosto- de 1981, dejando a salvo en el procedi-
miento la actuaciéon iniciada por la Regional Cundinamarca No. 1 —
Boyacd, dentro de la cual se hace comprender tanto su Resolucién No.
00451 de agosto 27 de 1980, con la cual dispuso iniciar el presente
procedimiento de extincién, como su decision del recurso de reposicién
que contra esta providencia inicial interpusiera oportunamente el sefior
apoderado del propietario el dia 17 de marzo de 1981, decision que
dicha Regional adoptara mediante auto de abril 20 de 1982, visto a
folios 117 a 126 del expediente. ‘Pues, es claro que esta etapa de la
interposicion de los recursos contra la providencia inicial dictada por
esa Regional ya se habia iniciado en aquella dependencia administra-
tiva, y el efecto de aplicacién inmediata de la Ley, producido por entrar
en vigencia la Resolucién No. 03676 v luego la 03743, solo puede apli-
carse en el procedimiento para la siguiente actuacidon o etapa de decreto
y prictica de pruebas, etapa ésta para cuyo adelantamiento también
estaba y estd facultada dicha Regional en virtud de estas Gltimas Resolu-
ciones, que reprodujeron tal facultad que ya le habifa concedido la
derogada Resolucion 01072 de marzo 25 de 1980™. (fls. Anexo No. 2
fls. 4, 5,10, 11, 12). (Sic.).
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“Se dice también en la demanda, que durante el trimite de expropia-
ciébn, se omitié una etapa fundamental del procedimiento, como es la
contradiccidn del dictdmen pericial. Los interesados, en tiempo opor-
tuno objetaron el dictamen pericial por error grave y solicitaron tam-
bién aclaracion y complementacion del mismo, pero el INCORA
ignord esas peticiones y se abstuvo de darles el trimite correspondiente
previsto en los arts. 238 del C.P.C. y art. 14 del Decreto 1577 de 1974.

“La anterior afirmacién que hace..la parte Actora no se ajusta a la
verdad, pues el INCORA si tuvo en cuenta la objecion del dictamen y la
solicitud de aclaracién formulada por la parte interesada, aunque para
negarlas. Lo anterior no indica que ignord las solicitudes, como érro-
neamente dice el Actor, sino que decidid de manera adversa a sus pre-
tensiones. ‘

“Asi se puede constatar en providencia de noviembre 14 de 1984 del
Gerente Regional de Cundinamarca que aparece en ¢l Anexo No. 3.

“En apartes de esa providencia se lee:

. “En diligencias realizadas a partir del 24 de agosto de 1982, en la ins-
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peccidbn ocular como en el dictamen que obra a folio 183 y siguientes
del expediente, se observa que el funcionario dio cumplimiento al
pardgrafo del Articulo 22 del decreto 1577 de 1974 interrogando si
reconocian o no dominio, procediendo a plasmar en el escrito de la
diligencia la situacién por ellos manifestada, teniendo de presente el
principio de la buena fe, que por derecho se presume. '

“En cuanto a las declaraciones solicitadas en virtud de las contradiccio-
nes alegadas, no son de recibo por parte de este Despacho puesto que
si anteriormente pagaban arriendo a un propietario conocido hasta
el 22 de abril de 1976, fecha en que este vendié al FONDO, circunstan-
cia que los ocupantes desconocian desde dicha fecha hasta la actual,
es que se presume no reconocen dominio de propietario alguno, debido
a la- mutacioén de propiedad ¥ a la carencia de actos de sefior y duefio
por parte del fondo ....

“En relacién con ¢l predio CAPRI, de 57 hectéreas, el dictamen habla
de la existencia de 5 vacunos de propiedad de la sefiora ROSA MARIA
ORTIZ DE DIAZ, quien no paga cantidad alguna por el pastaje, dejin-
dose constancia ademds de las construcciones y anexos de propiedad del
FONDO, determindndose un 4rea de 4090 no susceptible de explota-
ci6bn y considerandose zona protectora del suelo.

“En cuanto al predio EL PARAISO, el dictamen consider6é dos zonas,
una con topografia quebrada v que soporta pendiente entre el 309/
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y 4090 determindndose no apta para explotacidn agricola y conside-
rindola como susceptible de reforestacidn para proteccidn de suelos;
y otra que tiene topografia ondulada con pendientes entre 700 y
250/o se dijo que era apto para explotacion ganadera, soportando una
cabeza por hectdrea, para lo cual se hablo de los potreros ¢l espejo, el
descanso y mata de guadua, y la ceiba, determindndose el espejo en la ...
(ilegible en el texto).

“En lo que respecta a declaraciones no suscritas por los ocupantes del
predio se observa en el desarrollo del acta de diligencia de inspeccion
ocular que aparecen firmando ANTONIO MARIA DOMINGUEZ,
ROSA MARIA ORTIZ DE DIAZ, IGNACIO MARTINEZ GUTIERREZ,
LIBER ANTONIO ROJAS, HUGO ROJAS, PEDRO ANTONIO TO-
RRES, MARIA ELVIRA ORTIZ DE BARRAGAN (a ruego), EDIL-
BERTO ROJAS, JAIRO ROJAS, CARLOS ARTURO TORRRES y
LUIS ENRIQUE CRUZ y MANUEL HORTENCIO TUNJANO (fls.
192,195, 203 y 203 vuelto).

~ “Sobre la conformacién topogrifica se dejé constancia en el dictamen,
asi como de las pendientes que soporta individualmente cada predio y
su aptitud productiva o no, teniendo en cuenta la presencia 0 ausencia

de agua.

“En cuanto a la solicitud de que en caso de aceptarse la objecidn (se
subraya) se sefiale nueva fecha para efectuar diligencia de ampliacién
"y aclaracién, a fin de establecer puntos que formula el apoderado,
prevé el Articulo 14 del decreto 1577, en su numeral 50., que el dicta-
men se pondrd en conocimiento del propietario y del Ministerio Pablico
por el término de tres (3) dias, dentro de los cuales pueden solicitar
que se complemente o aclare (sic).

“De lo cual se dolige (sic), que la Ley en este procedimiento especial,
no cobija la objecién del dictamen, y debe tenerse en cuenta el prin-
cipio de que cuando el sentido de la Ley sea claro, no se desatendera
su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu.

“Ademds el principio del debido proceso, en (sic) una garantfa; que
consiste en que no puede emplearse un procedimiento diferente al
asignado por la Ley en cada caso, y si ¢llo ocurre produce inadecuacién
del trémite, que constituye excepcion previa o causal de nulidad, sin
perjuicio del deber que tiene el juez de dar trdmite que corresponda,
aunque e} demandante sefiale otro (pag. 176, curso de derecho proce-
sal civil, Hernando Morales Molina —Edicién 1978)— Conc: Arts. 97-
152-86 C.P.C.

“Seglin nuestra Ley procesal, solo es posible acudir al proceso ordina-
rio cuando aquella no establece para el asunto trimite distinto (Arts.
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396-397. C.P.C.), como en este caso que se trata de un procedimiento.
especial. Por tal circunstancia, este Despacho mediante providencia de
marzo 1o. ordend correr traslado del dictamen para que solicitaran
c¢omplementacioén o aclaracién, sin incluir la objeciéon por cuanto esta
no estd consagrada para este tramite.

“En cuanto a la peticién de nulidad de la diligencia de inspeccidn ocular
invocando los Articulos 246 numeral 20. y 30., que establecen que el
funcionario comisionado podrd (subraya el Despacho) de oficio o a
peticion de parte recibir documentos y declaraciones de testigos siem-
pre que Unos y otros se refieran a hechos de la misma, y Articulos 227
y 228 del C.P.C. que tratan de las formalidades para el interrogatorio y
practica de €], para solicitar se de aplicacién al 152 numeral 4o. de la
misma obra, vemos que ello no es procedente por cuanto si el pari-
grafo del articulo 22 del decreto 1577 del 1974 habla del interroga-
torio para determinar si reconocen o no dominio, constancia sobre
extensidn explotada, ubicacién del predio, cultivos que se adelantan,
fecha desde la cual adelantan esta explotacioén, ello se plasmé en el acta
de inspeccién ocular, ademas, es un acto discrecional del funcionario
que preside la diligencia, y no un imperativo, de lo cual se colige que se
dio el tramite establecido para este tipo de diligencias ...’

“El demandante insiste en sostener, que al dictamen pericial practicado
durante el trimite administrativo seguido ante el INCORA, le son
aplicables las normas del Coddigo Civil. E1 INCORA, como ya se trans-
cribi6, considera que en materia agraria existen normas especiales que

_ son de aplicacidn preferencial..

“Sobre este miSmo aspecto se pronunci6 el Consejero conductor del

proceso en providencia de marzo 10 de 1988 (fl. 23y ss. C—2).

“Se concluye de lo expuesto anteriormente, que la Administraciéon obrd

acertadamente cuande decidid lo relativo a la aclaracion y objecion
del dictamen pericial. En consecuenma, el cargo propuesto no puede
prosperar.

“En relacion con la explotacién del predio, es de observarse que ella se
debe referir a la época en que se realizé la diligencia administrativa que
sirvié de fundamente para declarar la extincién del derecho de domi-
nio. Este punto de la Resolucién demandada, no fue desvirtuado enel .
proceso, pues el Actor no pudo demostrar que a la fecha de la diligen-
cia administrativa practicada por el INCORA el predlo hubiera estado

‘explotado adecuadamente.

“Por lo eXpuesto esta Fiscalfa se permite solicitar a la Sala, se nieguen
las stplicas de la demanda” (f1s. 125 a 135 Cdno. No. 1). (Subrayas de
la Sala).
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—V -
CONSIDERACIONES DE LA SALA

A) Dentro del proceso se demostraron, en legal forma, las s1gulentes
circunstancias particulares del caso:

PRIMERA: Que por medio de la Resoluciébn Nro. 000451 de 27 de
agosto de 1980, el Director Regional del Proyecto Cundinamarca No. 1 y
Boyac4, del Instituto Colombiano de la Reforma Agraria, en ejercicio de las
funciones que a éste corresponde, en virtud de lo dispuesto en las leyes 200
de 1936, 135 de 1961, la. de 1968, 4a. de 1973 y el Decreto 1577 de 1974,
cuyo ejercicio le fue delegado por la Gerencia General, al tenor de la Resolu-
¢ion No. 01072 de 25 de marzo de 1980, ordend INICIAR LAS DILIGEN-
CIAS O PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO, tendiente a establecer si
conforme a las disposiciones legales, procedia o no declarar extinguido el
derecho de dominio privado sobre parte del predio rural conformado por los
lotes BUENAVISTA, LA ESPERANZA, CAPRI, VERSALLES, EL BATAN,
SAN VICENTE, LA TIGRERA, EL PARAISO EL BATAN, EL MORAL,
EL PORVENIR-EL ENGANO y SAN VICENTE-EL BATAN, ubicados
en la Vereda de San Nicolds, jurisdiccion del Municipio de San Juan de Rio
Seco, Departamento de Cundinamarca, ordenando vincular al FONDO DE
EMPLEADOS DE BAVARIA S.M,, a través de su representante convencio-
nal, quien figura como propietario del inmueble. Dispuso, igualmente, que la
citada Resolucion se inscribiera en la Oficina de Registro de Instrumentos
Pablicos del Circuito de Facatativd, para que en los términos del articulo 10
del Decreto 1577 de 1974, el acto administrativo tuviera publicidad FREN-
TE A TERCEROS (Cuaderno Nro. 3 bis, fol 2),

SEGUNDA: Que durante los dias 24 a 27 de agosto de 1982, se prac-
tico la diligencia de Inspeccién Judicial, en asociq de peritos, en la cual inter-
vinieron el Doctor MANUEL GALINDO ARGUELLQ comisionado por el
Instituto para presidir y practicar la diligencia; el apoderado del propietario
del inmueble, el topografo del Incora y el Procurador Agrario, habiéndose
levantado el acta correspondiente, en la cual, y en lo pertinente, se registra-
ron los siguientes hechos:

lo.) LOTE O PREDIO LA TIGRERA. “Este lote se le calcula un 4rea
aproximadamente 9 hectéreas, y estd cercado perimetraimente en parte con
alampuas (sic), en regular estado de conservacién. Este lote no tiene aguas y
sirve més bien de servidumbre de entrada a la finca. Su topografia es quebra-
da con poca extensioén plana. Ocupantes: no hay establecidos ocupantes dis-
tintos del propietario sobre este lote, ni a titulo de colonos ni arrendatarios.
De la explotacién econdmica; no existe ninguna, solo se observaron rastro-
jeras con edades, sin perjuicio del dictamen que rendirdn los peritos, superio-
res a seis (6) afios de antigiiedad”. (Subrayas de la Sala). '
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20.) LOTE EL BATAN. “Aguas solamente tiene las de la quebrada Las
Lajas v de Cape, que le sirven de linderos, aguas que no son permanentes,
pues se secan en verano. Su topografia es quebrada. Vegetacion es arbustiva
con especies propias de la regién y no maderables como Guéicimo, Gualan-
day, Congo, Fandoque y Guadua, etc. OCUPANTES. Dentro de este lote se
hall6 el sefior IGNACIO MARTINEZ GUTIERREZ quien manifestd: ...
Soy colono dentro de dicho lote, esto es, que hace 14 meses viene ocupando
este lote y adelantando sobre €1 roserias y pastos para ganado y preparando.
tierras para cultivos, mejoras que en efecto observd el suscrito abogado,
ocupando una extension aproximada de 50 hectdreas, QUE ES LA EXTEN-
SION TOTAL DEL LOTE ... Ganados se observaron dos cabezas vacunas
cebil, sin marca aparente en buen estado de conservacion y sanidad. Ademads,
un mular., Igualmente hay 6 cabezas vacunas que pastan en este lote y que ¢l
sefior Martinez recibe a pasto. En total 9 cabezas. EXPLOTACION ECO-
NOMICA: POR PARTE DEL PROPIETARIO NO EXISTE, o no se adelanta
ninguna”. (Subrayas de la Sala),

30.) LOTE EL BATAN (pequeno) “Tiene un irea de aproximadamente
dos (2) hectdreas, cercado por la orilla del camino real en alampias, propie-
dad de JOSE IGNACIO MARTINEZ, su ocupante, como se verd. Topogra-

- fia, es quebrada principalmente. Aguas: tiene la quebrada El Batin que le
sirve de lindero y cuyas aguas se mantienen permanente. Vegetacidén: no
tiene porque estd rozado y-limpio. OCUPANTES: Estd ocupdndolo en su
‘totalidad el anteriormente citado JOSE IGNACIO MARTINEZ GUTIE-
RREZ, desde hace 14 meses, sin reconocimiento de dominio del propieta-
rio. ... EXPLOTACION ECONOMICA.: por parte del propietario no se ade-
lanta ninguna desde hace ya mds de seis (6) afios, salvo concepto de los
sefiores peritos. ...” (Subrayas de Ia Sala).

- 40.) LOTE BUENAVISTA. “Esta ubicado en el camino real a Micha,
parte occidental de la hacienda. Aguas: tiene las dos quebradas El Batin y
el Madrofio, que le sirven de linderos y cuyas aguas se secan en verano. Su
vegetacion es arbustiva sobre todo en las quebradas y le sirven de reserva
estas especies ya se conocen anteriormente y no son maderables. Topografia:
es principalmente ondulado y quebrado. EXPLOTACION ECONOMICA.
no se adelanta ninguna por el propietario ni por ocupantes desde hace mds

“de seis (6) afios, hechos que se deducen por los rastrojos de esta edad. Area
total: 2 His” (subrayas de la Sala).

50.) LOTE CAPRI. “El érea, se estima en aproximadamente 120 hec-
tareas. Este lote estd cercado en parte por el camino real a Micha, y le hace
falta porton de entrada que no tiene cercado, ademds, parte de esta cerca
estd cafda, internamente, es decir, por los demds costados tiene cercas de
alampuas a tres hilos, REGULAR ESTADO DE CONSERVACION. Aguas:
tiene la de la quebrada El Batdn, la cual es permanente, y es la principal
fuente de agua de la hacienda, pues de esta también toman para el consumo.
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Vegetacion: es arbustiva y solo existe sobre la cafiada, las especies que ya se
conocen. Dentro de este lote es que estd la casa principal de la hacienda,
que consiste en una casa en piso de cemento, paredes de bahareque y techo
de zinc, con tres habitaciones, un bafio con pozo séptico y sin uso y deterio-
rado, asf{ como un tanque de cemento o piscina sin uso y un lavadero de
ropas, todo en regular estado de conservacién. Ademds, hay otra casa, piso
en tierra, paredes de bahareque y techo de zinc, que sirve de vivienda al
cuidandero, en regular estado. Hay un corral en piedra que rodea la casa,
semidestruido, no se observé mas edificaciones, como cultivo de pancoger
se hall6 media hectirea aproximadamente en pldtano y yuca y unas matas de
café, aniquiladas por el verano. Ganados: en este lote, se observd pastar ...
un namero de 20 cabezas vacunas clase criollo y cebil, que no son propiedad
de la hacienda o del propietario, sino de personas vecinas de la region que
temporalmente las dejan pastar en este lote por cuanto las cercas estdn
caidas, este pastoreo es temporal ya que los duefios de los ganados lo retiran
cuando les conviene, Por parte de la hacienda no hay propiedad de ninguna
cabeza de ganado visto pastgr all{, Cultivos de pastos artificiales no hay.
OCUPANTES: distintos del propietario tampoco se halld en el predio,
excepcién hecha de las personas que temporalmente pastan sus ganados allf,
pero que no tienen residencia ni mejora alguna dentro del terreno. No se
demostré por el propietario que este tenga ningun contrato de pastos o
pastaje con los duefios de este ganado. Topografia: es quebrada. EXPLOTA-
CION ECONOMICA: Por parte del propietario no se adelanta ninguna desde
hace ya mds de seis (6) arios, hecho que se deduce de la edad de los rastrojos
observados ... En este estado de la diligencia se hizo presente la sefiora ROSA
MARIA ORTIZ DE DIAZ ... y manifest al suscrito abogado que ella pasta
sus ganados particularmente sobre este lote en niimero de cinco (5) cabezas
vacunas clase criollo:y cebil, desde hace ya més de cinco afios y no reconoce
pastaje alguno por ello. Este ganado lo observd el suscrito abogado pastar
en el predio como dice la citada sefiora™. (Subrayas de la Sala),

60.) LOTE VERSALLES. “Area: es de aproximadamente doce (12)
hectdreas, estd cercado perimetralmente con alampias, las cuales estdn semi~
destruidas en la region del camino real a Michi, por donde entran ganados
de vecinos a pastar al predio. Aguas: tiene'las de la quebrada ““San Nicolds™,
que le sirve de-lindero por el costado sur, aguas que son veraneras, Vegeta-
¢ién: muy escasa y se ubica en las margenes de la quebrada, sus especies ya
fueron conocidas anteriormente, TOPOGRAFIA: es quebrada y ondulada
en su parte central y norte ... OCUPANTES, Distinto del propietario, se halld
el sefior ANTONIO MARIA DOMINGUEZ ... él expresd los siguientes datos:
drea ocupada: tiene una parcela de aproximadamente dos hectéreas, cerca-
das en alampaas ... Cuitivos y explotacion: tiene plitano, yuca, maiz y cafia
de azilcar en toda la extensidn. Tiempo de posesidn: hace 7 afios que trabaja
esta parcela por su propia cuenta y riesgo y entrd porque estaba anadonado
(sic), segin él mismo lo manifestd ... no reconoce dominio del propietario ni
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tiene con este ningiin contrato. DE LA EXPLOTACION ECONOMICA DEL
PREDIO O LOTE VERSALLES. Por parte del propietario no se adelanta
ninguna actividad de explotacién econdmica de cardcter regular o perma-
nente o estable, hecho que se dedujo de la edad de los rastrojos existentes
los cuales superan la edad de los seis afios ...” (Subrayas de la Sala).

70.) LOTE EL PARAISO. “Aguas: cuenta con las de las quebradas El
Batdn y el Cape y el Espino, de las cuales son permanentes las del Batén, que
le sirven de linderos. Topografia: tiene dos sectores, la parte quebrada que es
la del potrero El Espejo, y la parte hacia el Rioseco que es ondulada con la
presencia de algunas lomas ... Vegetacion: aunque escasa, la que m4s abunda
es hacja las quebradas con especies que son propias de la regién, tales como
Trompillo, Aromo, Jobo, Guédcimo, Jagua, Palma, Michl, y otras de la
region, como caucho, bambuca, etc.; pero no son maderables, OCUPANTES:
Se hall6 el sefior ... IGNACIO MARTINEZ GUTIERREZ ... este sefior, se
hallé ocupando un drea aproximadamente 50 hectdreas, que corresponden al
potrero conocido como El Espejo, cercadas en alampiias a tres y cuatro hilos.
De esta drea, aproximadamente se hallo 25 hectdreas quemadas y sin cultivo.
alguno, y la demds drea se ha practicado limpias de potreros que estdn rega-
dos de pasto artificial Faragua por partes. Manifesté el sefior Martinez, que
hace 14 meses se hallaba en posesién de la parcela, e interrogado. también
manifesté no reconocer dominio de esas mejoras al propietario ... Dentro de
este lote El Parafso, no se hall6 ningin otro ocupante. DE LA EXPLOTA-
CION ECONOMICA: Dentro del lote el Paraiso, no se halld que el propieta-
tio adelantara ninguna clase de explotacién econdémica desde hace ya més
de seis (6) afios atrds a la fecha de la presente diligencia. Pués recorrido los
potreros de El Descanso, Mata de Guadua y la Ceiba, que junto con el de
El Espejo forntan este lote, s6lo se hallé rastrojeras con la edad de mds de
seis (6) afios anotada, dentro de tales rastrojeras compuestas. de Mosquero,
Huezo negro, Carrasposa, Mayorquin, etc., por debajo de estas malezas, se
hallaron especies agotadas, dando muestras de que en algiin tiempo atrés
mayor de seis afios se pastroreaban (sic) ganados y se mantenian, pero en la
actualidad, esto o esta actividad estd totalmente en abandono. También se
observd que en el potrero citado de La Ceiba, se halld que éste estaba total
mente quemado desde hace unos quince dias, pero esta quema no obedece
a ninglin cultivo de preparacién de las tierras, sino que fue accidental y segin_
manifestaciones del Administrador de la Hacienda, Sefior Angel Antonio
Carrera ... Ganados dentro de este lote no se halld ninguna cabeza de ninguna
clase, solo se encontrd un vestigio de bafiadera hecha 'en cemento y teja
postiza de Eternit, en mal estado y sin uso desde hace mdés de ocho afios,
esta bafiadera se usaba para ganado en alguna época anterior al tiempo antes
sefialado. El drea del Lote es de 192 Hts., aproximadamente, **; (Subrayas
de la Sala). .

80.) LOTE SAN VICENTE. “Tiene un 4rea aproximada de 9 hectdreas, |
cercado perimetralmente en parte, con alampuas a 4 y 3 hilos, cercas en regu-
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_ lar estado. AGUAS. Cuenta con las de la Quebrada La Laja, El Capé y Cafia
Brava, todas aguas veraneras y que le sirven de linderos. TOPOGRAFIA: es
principalmente ondulada con presencia de pequefias lomas. VEGETACION:
es escasa y hacia las orillas de las quebradas hay pocos arboles de especies
nativas no maderables. OCUPANTES: distintos del propietario no tiene nin-
guno. EXPLOTACION ECONOMICA: no se adelanta ninguna por parte del
propietario, desde hace ya mds de seis (6) afios atrds a la fecha de esta dili-
gencia. Pues solo se hallaron rastrojeras de las variedades antes anotadas que
tentan la edad antes sefialada y por debajo de las cuales se notaron manchas
de pasto artificial de India y Puntero, completamente sofocadas por la
maleza. No se observé ninguna cabeza de ganado de ninguna clase” (Sub-
rayas de la Sala). ‘

90.) LOTE LA ESPERANZA. “AREA: se estimd en 64 hectéreas apro-
ximadamente. AGUAS: tiene la de los cafios Castilla, Cafia Brava, y El Es-
pino, cafiadas solamente de invierno, TOPOGRAFIA: presenta dos sectores,
la parte alta, o de El Palmar, con topograffa quebrada, y la parte baja, deno-
minada de el potrero La Esperanza, con topografia ondulada o quebrada,.
VEGETACION: es muy escasa la existencia de 4rboles nativos y solo hay
pocos a la orilla de las quebradas. No hay é4rboles cultivados ni bosques
artificiales ni maderables, -y los drboles son escasos debido a las quemas in-
tempestivas en la region. CULTIVOS Y GANADERIA: No se hall6é ningin
cultivo ni ganados de ninguna clase, en los dos potreros que conforman el
lote denominado El Palmar yv La Esperanza, divididos por cercas de alam-
paas en regular estado. DE LA EXPLOTACION ECONOMICA: Por parte
del propietario ni de otra persona, se hallé ningina explotacion o actividad
econdmica sobre el predio. Por el contrario, el lote se hallé en completo
estado de abandono de la explotacion desde hace mds de seis (6) afios atrds
@ la fecha de esta diligencia. Es de observar que s6lo se hallaron pastoreando
6 vacunos clase criollo y cebtt, marcados con el hierro C R que por informa-
cién de vecinos se supo eran de propiedad de Ruben Castiblanco quien tem-
poralmente los echaba a pastar en el predio ... del propietario no se hallé
ninguna cabeza de ganado. Los rastrojos sobre el predio superaban la edad
de los seis afios, como antes se dijo, y por debajo de la maleza se hallaron
marnchas y sectores de pasto de puntero semilimpios, debido a quemas no
controladas en la regién, pero se repite, no se hallé ninguna actividad de ex-
plotacion econémica sobre el lote™ (Subrayas de la Sala).

10.) LOTE O PREDIO “SAN VICENTE-EL BATAN” “AGUAS: inter-
namente no cuenta con ningunas. Hacia los linderos estdn las quebradas La
- Laja y Cafia Brava, de aguas permanentes. AREA: tiene aproximadamente
60 hectireas. TOPOGRAFIA: es en su totalidad fuertemente quebrada,
puesto que alli estd ubicada la cuchilla de Las Lajas, regidn muy pedregosa.
VEGETACION: escasamente en las orillas de los cafios hay contados drboles
nativos, cuyos nombres antes se dieron a conecer. OCUPANTES: no existe
ninguno distinto del propietario, tampoco hay mejora alguna del propietario,
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excepto de cercas perimetrales en alamplas en parte, en regular estado,
EXPLOTACION ECONOMICA: no se hallé ninguna actividad de explota—
cibn econémica dentro del mismo y por el estado de la maleza y rastrojos
con edades de mds de seis (6) afios, ... se deduce que desde este tiempo atras
no se adelanta ninguna explotacion. Por debajo de la maleza y rastrojeras o
montes de Mosquero, Peld, Espino, Rayadera, Carraspoza, Huezo Negro y
Bejuco Morcillo y Panelo, etc., se hallan pastos viejos de Puntero, desprovis-
tos de 11mp1eza y conservamén ”(Subrayas de la Sala).

11. ) LOTE DE EL MORAL-EL PORVENIR-EL ENGANO. “Area.
Sumados los potreros de El Engafio, El Medio, La Arenosa, El Porvenir y
El Moral, en que estd dividido con ... cercas de alambre de pﬁas en regular
‘estado, este lote es el m4s grande dé todos los demds anteriormente examina-
dos, y se estimé que su 4rea o extensidn asciende aproximadamente a 320
hectéreas superficie ésta que concuerda con los planos que obran en el expe-
diente. AGUAS: cuenta con las aguas del Rio Seco y la Quebrada La Are-
nosa, de aguas permanentes, y de la Quebrada El Moral y Cafia de Castilla
y el Espino. VEGETACION: como es general en toda la Hacienda, ella se
localiza escasamente sobre las orillas de las quebradas, pero es una vegeta-
¢ién que no es originaria sino secundaria con especies muy propias de la
regibn cuyos nombres ya se conocen en lineas anteriores de esta diligencia,
en las demds zonas es muy pobre la vegetacién que ha sido arrasada por las
‘quemas incontroladas. Como aguas, dentro del lote, también se observéd un
Jagitey o laguna, dentro. del potrero El Engaiio, el cual estd abandonado y
en desuso. OCUPANTES: este punto se revisa conforme a los diversos potre-
ros que conforman el lote”. (fls. 142-154 Cdno. No. 2).

TERCERA: Que los peritos del Instituto Geografico Agustin Codazzi
e Incora, rindieron su dictamen el dia seis (6) de septiembre de mil nove-
cientos ochenta y dos (1982). Por su parte, ¢l perito designado por el propie-
tario de los inmuebles lo hizo el dia cinco (5) de octubre de mil novecientos
ochenta y dos (1982), (Cuaderno 3 Bs, fol 53 y ss.ss. C. No. 2, fols. 404 y
ss.58). Bajo el rubro “CONCLUSIONES GENERALES”, los dos primeros
peritos precisan:

“l. Se establecio claramente que no existe explotaciébn econbmica
alguna sobre los 11 predios, que conforman la Hacienda Capri, por
cuenta del propietario.

“2. Los ocupantes en calidad de colonos no reconocen derecho de do-
minic ajeno, ni v1ncu1ac1én 0 dependencza con el Fondo de Empleados
~de Bavaria,

“3. Al punto “h” del cuestionario presentado por el apoderado respon-
demos asi:
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“Nuestro experticio se basa fundamentalmente en la explotacidén eco-
némica, estado actual de la misma y ocupantes a la fecha de inspec-
cién ocular con intervencion de peritos”.

“4. Al punto *5”, El estado de incultura ¢ abandono se remonta entre
los 10 v 12 afios atrés.

“5. Alpunto “k”. De acuerdo a la legislacidn de los Recursos Naturales,
las fajas de bosques secundarios ubicadas en las mérgenes de las fuentes
de agua existentes en el Predio Capri, no cumplen con los requisitos
minimos para proteccidn y conservacion de las mismas. A esto se ha
llegado por las periddicas quemas a que es sometido el predio.

“6. Al punto “I”. La degradacidn de las especies que compornen 1os bos-
ques secundarios es tal que ni para la conservaciéon de cerramlento hay
disponibilidad.

“7. Al punto “II”. En el evento de que este predio sea sometido a una
explotacién adecuada de acuerdo a lo dicho para cada uno de los 11
predios que ocnforman la Hacienda “Capri”, en cuanto a aptitud se
refiere, se dice muy claramente en el experticio qué dreas deben perma-
necer incultas por tener como limitantes bien la topografia muy escar-
pada o absolutamente carencia de suelos,

“Dentro de una explotacion racional de un predio, con vocacién agro-
pecuaria debe tenerse como norma de explotacion la rotacidén de pastos
o rotacién de cultivos, ademds los periddos lluviosos y secos dan una
pauta para determinar el descanso de los suelos,

“8. Al punto “m”. De acuerdo al cddigo de recursos naturales debe am-
pliarse la zona de reforestaciébn a 30 metros a lado y lado de los cauces

prohibiendo el entresaque de maderas, as{ sea necesario para la conser-
vacion de cercos a modo de ejemplo.

“La determinante general del predio-.es la misma que impera en la zona
en relacion con la disponibilidad de aguna, aftin cuando en el predio exis-
ten varias fuentes de agua, permanente estas estdn mal repartidas y por
lo tanto se hace mds imperiosa su conservacidon. -

‘9. Al punto “n”. Efectivamente el predio fue objeto de desmonte y
destronque en una época superio a los 12 afios y desde esa fecha los
suelos no han sufrido mds depauperaciébn por el estado de enrastroja-
miento actualmente en lg finca.

“Con respecto a la_explotacion esta se ha determinado claramente
para cada uno de los 11 predios que conforman La Hacienda, la cual ha
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sido NING UNA POR PARTE DEL PROPIET. ARIO.

“10. Al punto “fi”, A través del experticio -damos los nombres de los .
ocupantes, su dentificaciébn, ubicacion, cultivos, construcciones, etc.”
(Subrayas de la Sala).

A su turno, ¢l perito designado por el propietario del inmueble, bajo el .

rubro “CONSIDERACIONES FINALES”, destaca:

PRIMERA: los lotes de terreno que-de manera individual he relacio-
nado, como antes lo expresé tiene una vocacion de explotacién median-
te ganaderfa extensiva, en atencion a sus suelos y a su escasa vegetaciébn
que induce ecoldgicamente a disminuir cualquier produccidén agricola,
las vegas del Rio, serfan las Ginicas aprovechables bajo este sistema. ~

SEGUNDA: Se nota en toda la extensién de los predios<la prescencia
(sic) de pastos artificiales, hoy enmalezados lo que indica que con an-
terioridad se dedicaba a la ganaderfa. Por informaciéon del administra-
dor que tien el Fondo de Empleados de Bavaria S.M., en la actualidad,
la totalidad de los ocupantes que en ningGn momento superan el
10%/0 del 4rea total de los predios en ocupacion, venfan siendo preca-
ristas del anterior propietario HUMBERTO ROJAS MALAGON, -a

“excepcién de IGNACIO MARTINEZ, quien habia entrado en negocia-

cioges con el Fondo para la adquisicibn de la parte del terreno que
ocupa, habiendo entregado como arras la suma de $218.478.00. Con-

. forme a la fotocopia auténtica de los recibos que acompafio y que me

222

fueron entregddos, por el FONDO DE BAVARIA.

“TERCERA: Por cuenta del FONDO DE EMPLEADOS DE BAVARIA
S.M., se tiene en administracion los fundos y en la actualidad el sefior
ANTONIO CARRERA ha efectuado venta de pastajes, lo que significa -
que mediante esta forma de explotacién y por la prescencia (sic) de
cincuenta (50) reses aproximadamente, por. tratﬁ‘?ﬂie de suelos de tercera
clase, en armonia con el Decreto 059 de 1938, explotan directamente
150 hectdreas.

“CUARTA: El apoderado de la sociedad mutuaria propietaria de los
predios, manifesté que desde el afio de 1976, fecha desde la cual se
convirtieron- en propietarios SE VIO LIMITADA LA EXPLOTACION
DEL PREDIO POR CUANTO EL TRADENTE SE NEGO A ENTRE-
GAR VOLUNTARIAMENTE LOS MISMOS, por lo cual se adelantd
proceso de entrega que cursa ante el Juzgado 14 Civil del Circuito de
Bogotd en espera de la practica de la diligencia respectiva”. (Subrayas
de la Sala). . _ :

“QUINTA: Que el dia diez (10) de julio de mil novecientos ochenta y
seis (1986), el Gerente General del Instituto Colombiano de la Reforma
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Agrarija, por medio de la Resolucién Nro. 003363, declard: ... que se
ha extinguido a favor de la Nacién, el derecho de dominio de los sefio-
res ELIZABETH RUIZ DE CORREDOR y PEDRO ANTONIO CORRE-
DOR o de cualesquiera otras personas naturales o juridicas, sobre los
predios rurales denominados LA TIGRERA, BUENAVISTA, CAPR],
EL PARAISO, SAN VICENTE, LA ESPERANZA, SAN VICENTE-
EL BATAN y VERSALLES, ubicados en jurisdiccion del Municipio de
San Juan de Rioseco, Departamento de Cundinamarca ¢on una exten-
sién aproximada de 9 1000 hectareas, 1 hectdrea, 128 hectireas, 192
hectdreas, 9-4000 hectdreas, 64-2000 hectareas 60 hectareas y 12-0000
hectéreas respectivamente ..

“SEXTA: Que la anterior resolucion fue aprobaba por la Junta Directiva
del Instituto Colombiano de la Reforma Agraria, por medio de la Reso-
lucion No. 051 de diez (10) de julio de mil novecientos ochenta y seis
(1986) (C. 1, fols. 27 y ss.ss). (Subrayas de la Sala).
' B) A la luz del acervo probatorio que se deja enlistado, y del que se
apreciard a lo largo de la presente providencia, la Sala entra a desatar el
presente conflicto de intereses, anticipando si, que Jas pretensiones no estdn
llamadas a prosperar, por las siguientes razones:

PRIMERA: Porque los predios se encontraban inexplotados desde el
momento mismo en que el Sefior HUMBERTO ROJAS MALAGON los ven-
di6, por ONCE MILLONES DE PESOS ($11°000.000.00), al FONDO DE
EMPLEADOS DE BAVARIA S.M., esto es, el 3 de abril de 1976, fecha en
que se firm¢é la Escritura Pablica Nro 1.379. Aqui se recuerda que como ¢l
vendedor no hizo la entrega material de Ia finca, el comprador instaurd
demanda, que se tramité mediante un proceso abrevlado y que culmind
con sentencia proferida por el juzgado del conocimiento el dia cinco (5)
de marzo de 1979, la.cual fue consultada y confirmada por el Tribunal Su-
perior del Distrito Judicial, en sentencia de 19 de julio del mismo afio. En
la diligencia de Inspeccion Judicial, que en asocio de peritos practicé el Juez
Promiscuo Municipal de San Juan de Rio Seco, dentro del referido proceso,
el dia ocho (8) de septiembre de mil novecientos setenta y ocho (1978),
se verificd que ¢l vendedor no tenfa la posesion material del inmueble, pues
la finca era administrada por el Sefior VICENTE ROSANIA RESTREPO,
quien dijo estar en ella por “... cuenta del Sefior MARTIN VARGAS CAME-
1O ...”, quién la ocupd en v1rtud de un CONTRATO DE PROMESA DE
COMPRAVENTA celebrado con el mismo sefior HUMBERTO ROJAS MA-
LAGON, acto juridico que se suscribié el dia cinco (5) de enero de mil no-
vecientos setenta v seis (1976), es decir, dos dias después de que ¢l mismo
sefior ROJAS MALAGON le habia vendido al FONDO DE EMPLEADOS DE
BAVARIA S.M. En esa ocasion, los auxiliares de la justicia, al rendir su dic-
tamen, expusicron:
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“

.. €l inmwueble se encuentra en completo descuido ... Dentro del Po-
trero denominado “EL MORAL” encontramos unas mejoras consis-
tentes en los ranchitos de bahareque y paja en mal estado y que sirven
de alojamiento a la sefiora MARIA DEL CARMEN LOZANO vy alre-
dedor de éstos unos poquitos cultivos de habano, cachaco y algunos
drboles de café en mal estado de conservacién y unas pocas matas de
cafia de azlicar, todo esto en una extensién de una fanegada. Interroga-
da la sefiora duefia del mencionado cultivo, manifesté que tenia 5 afios
de vivir allf y que durante este tiempo nadie habta llegado a PRESEN-
TARSE COMO DUENQ O ADMINISTRADOR DE LA HACIENDA
“CAPRI”, que conocid a un sefior MARTIN VARGAS, un dfa que ella
viajaba para el caserfo de San Nicolds y que le habian dicho que él era
el duefio de la Hacienda ... por el costado Norte de la Hacienda. encon-
tramos una mejora con casa de habitacidon donde vive la Sefiora OLIVA
ROJAS con sus 9 hijos, esta construccidn consiste en dos piezas, cocina
en bahareque.y teja de zinc, una alberca de cemento a donde llega el
agua por medio de manguera ... en cuanto a las mejoras existen allf
unas matas de cachaco, habano, artéon y café, en una extensién aproxi-
mada de dos hectdreas ... interrogada la sefiora OLIVA, manifestd que
ella estaba alli desde hace 28 afios; que conocid como duefio de la
Hacienda al Dr. PEDRO CAYETANO ROIJAS, después a GUSTAVO
GUILLEN, pero que actualmente no sabe quien es el propio duefio de
la mencionada Hacienda “CAPRI”, que ha oido decir que los duefios
son unos sefiores del FONDO DE BAVARIA ... mds abajo dentro del
Potrero denominado “LA ARENOSA” ... encontramos otras mejoras
agricolas consistentes en platanera de artéon, habana, cachaco y arboles
frutales, en una extensidn aproximada de dos hectédreas, sin casa de
habitacién y que pertenecen a unos hermanos de apellido TORRES. A
continuaciéon de esta Gltima mejora, siguen otras mejoras que pertene-
cen a MANUEL ORTIZ y consistentes también en yuca, maiz y plata-
no, en una extension aproximada de una fanegada, sin casa de habita-
cion ... dentro del Potrero denominado “EL PORVENIR”, otras mejo-
ras como casa de habitacién de bahareque y paja con cocina en la mis-
ma construccién, trapiche y cultivos de pldtano, habano, cachaco, yuca
y cafia de azficar, como también drboles frutales, en una extensién
aproximada de cinco fanegadas, cuyo duefio se llama LUIS CRUZ ...
dentro del mismo Potrero “EL PORVENIR” ... una casa de habitacién
de bahareque y paja, la que segin dijeron fue construida por cuenta
de la Hacienda “CAPRI” y también unos cultivos de pidtano, habano,
cachaco, yuca y maifs, en una extensidén superior a dos fanegadas.

. También encontramos en el sitio denominado San Vicente, un cafetal,

de mds o menos una fanegada, que segiin nos informaron, éste es de
propiedad de la Hacienda, y el que seghn informe también lo tiene en
compafifa un sefior de nombre CARLOS JULIO ESCOBAR desde
hace més de seis afios ¥ el que se encuentra bastante descuidado. En
cuarnto lo que se refiere a cercas dentro de la misima ... pudimos ver el
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completo abandono en que se encuentran las pocas existentes, ya que la -
mayorta de los Potreros estdn prdcticamente en comiin por la falta y.
mal estado de éstas ... se encontrd dentro de la Hacienda unas 150 cabe-
Zas, en lo que pudlmos apreciar, de calidad “CEBU” y algunas bestias
cabalgares (sic) en namero aproximado de 15 descuidadas, es decit, de
poca calidad. Al preguntdrsele al Administrador de la Haczenda . mani-
festd que dichos animales no eran de la Hacienda, sino recibidos a pastaje
... en cuanto a construcciones no encontramos ninguna por cuenta de la
Hacienda “CAPRI”, y si por el contrario, pudimos darnos cuenta de la
casa que existia dentro de la Finca, que aparentemente era de construc-
‘ciébn vieja, fue derribada y el zinc que la cubrfa, nos informaron que
habfa sido vendido por el Administrador, sefior VICENTE ROSANIA
RESTREPQO ... en cuanto al tiempo de posesion de las mejoras éste
flucttia entre los tres y diez afios, excluyendo los dos primeros, y men-
cionados a JEREMIAS BARRAGAN, como duefio de la Gltima Parcela.
LA MAYORIA DE ESTAS MEJORAS LAS HAN HECHO SIN CON-
SENTIMIENTO DE LOS DUENOS DE L4 HACIENDA. A excepcién
de MARIA OLIVA ROJAS, quien comprd parte de las mejoras con
~ consentimiento del entonces duefio de la Hacienda Dr. PEDRO CAYE-
TANO ROIJAS ... En cuanto a construcciones se refiere, solamente en-
contramos las dos casas de la Hacienda doride habita el Administrador,
las que estdn semidestruidas, y en cuanto al estado general de la Ha-
cienda, podemos decir, QUE ESTA EN COMPLETO ABANDONO,
. pues como lo dijimos anteriormente las casas puede decirse estdn inha-
bitables, cuya construccidon es de bahareque y zinc y amenazan ruina,
RESPECTO A LOS POTREROS A PESAR DE ESTAR BASTANIE
PASTADOS, EI. RASTROJO O MONTE, ESTA DESTRUYENDO LOS
PASTOS.. (Subrayas en el texto de la Sala).

De la historia que se deja relacionada fluye, pues, con meridiana clari-
dad, que el inmueble, objeto de la presente controversia, ESTABA ABAN-
DONADO cuando HUMBERTO ROJAS MALAGON se lo vendié al FONDO
DE EMPLEADOS DE BAVARIA en abril de 1976, y continuaba abandona-
do cuando el Juez Promiscuo de San Juan de Rio Seco practicd la Inspecciéon
Judicial, esto es, el dia 8 de septiembre d¢ 1978, Esta realidad fictica explica
que la Sala valore, en grado sumo, el INFORME DE VISITA PREVIA que el
funcionario del INCORA hizo durante los dias 4 y 5 de agosto de 1978, esto,
un mes antes que el citado Juzgado, el cual obra en el Cuaderno Nro: 1, dela
actuacidén del Instituto, folios 4 y siguientes, en el cual se registran los si-
guientes hechos:

“ACLARACION.

“MARTIN VARGAS CAMELO, adquiri6 el predio sobre el cual tiene

la posesion, mediante promesa de compraventa; contrato firmado el
" 5 de enero de 1976, con el promitente vendedor HUMBERTO ROJAS
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- MALAGON con el cual aparece el compromiso de firmar la escritura.
de perfeccionamiento en Diciembre de 1978, HUMBERTO ROJAS :
MALAGON adquirié por compra a HELENA GUILLEN DE LEAVER |
por escritura No. 3783 de octubre 1/75, Notarfa 10 de Bogotd ... In-
formé6 el sefior MARTIN VARGAS CAMELO, que a tiempo que se le
prometié en venta el predjo, el citado- HUMBERTO ROJAS MALA-
GON, vendié el mismo inmueble al Fondo de Empleados de Bavaria,
quien alega tener escritura que lo acredita como, propietaric del citado
inmueble. El Fondo de Empleados de Bavaria, pagd a ROJAS MALA-
GON §$3.000.000.00.y por su parte VARGAS CAMELO pagé $7.000.
000.00. Esto ha dado lugar a lio judicial ... EXPLOTACION ECONO-
MICA. seglin manifestd el poscedor VARGAS CAMELO, en la actuali-
dad no ADELANTA EXPLOTACION DEL PREDIQ, puesto que el
aprovechamiento de los pastos con ganados le ha ocasionado pérd1das
por el hurto continyado de los vacunos, cuestién que no ha sido posible
controlar. POTREROS. El Descanso, Mateguadua El Batan, Versalles,
La Yerbabuena, El Hato, San Vicente y El Espejo, con superficie apro-
Ximada de 605.0 hectareas, cultivos de pastos artificiales, faragua e
india, asociados con malezas y rastrojos méds o menos densos ... La

" Ceiba, El Medio, La Honda, El Moral, La Tigrera, Capri, Las Lajas, La
Esperanza, El Engafio, La Arenosa. Con supetficie total aproximada
de 65.0 hectireas, tienen pastos artificiales faragua e india con buen
desarrollo v en la mayor drea limpios de malezas, Hay porciones con
malezas bajas dispersas ... En ninguno de los potreros hay ganado

_vacuno, de tal manera que los pastos se estdn perdiendo.

“El restoJe la cabida con 4irea total de 245.0 hectéreas corrésponde a
zonas boscosas y terrenos inaprovechables por pendientes muy fuertes
y escarpadas. SEMOVIENTES. No hay del poseedor ganados vacunos.

Equinos: caballares de cria y servicio 34. ADMINISTRACION. Un
mayordomo. La roceria de potreros y arreglo de cercas se efectian por
contrato. EN LA ACTUALIDAD NQ SE ADELANTAN TRABAJOS,
El certificado dé la Tesorerfa sobre Inscripcion predial, da cuenta finica-
mente de una cabida de 697-000 hectireas ...”” (Subrayas de la Sala).

SEGUNDA: Porque con toda la prueba que se deja relacionada (Acta
de Visita durante los dias 4 y 5 de agosto de 1978, Inspeccidn Judicial prac-
ticada por el Juez Promiscuo Municipal de San Juan de Rio Seco, el 8 de
septiembre de 1978, Inspeccién Judicial practicada por el Incora, durante los
dfas 24 a 27 de agosto de 1982 quedé demostrado, hasta la saciedad, que el
propietario del inmueble no ejercié sobre él1 los actos de explotacion econd-
mica previstos en-el articulo lo. de la Ley 200 de 1936, tales como las plan-
taciones o sementeras, la ocupacién con ganados y otros de igual significa-
cion econdmica, durante los tres Gltimos afios, En la interpretacion de la
conducta humana, que en més de una ocasion resulta de mayor interés que
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la de la propia ley, la Sala desea recordar que con ocasién de la V Asamblea
de Delegados del Fondo de Empleados de Bavaria, que tuvo lugar el dia
dos (2) de octubre de mil novecientos ochenta y uno (1981), el delegado
PEDRO MONROY, al comentar el alcance de la venta que se hizo a los hoy
demandantes, pregunté la causa por la cual no se cobraban intereses sobre los
SEIS MILLONES que. quedaban debiendo los compradores, 2 lo cual respon-
di6 EL LIQUIDADOR, Sefior PINZON, diciendo: *“... que no se le podian
cobrar intereses, YA QUE EL TIENE QUE ENTRAR A HACER GRANDES
INVERSIONES PORQUE LA HACIENDA ESTA COMPLETAMENTE
ABANDONADA Y HAY QUE DEMOSTRAR COMO SE HABLO ATRAS
CUANDO VAYA LA INSPECCION DEL INCORA QUE LA FINCA ESTA
SIENDO EXPLOTADA ...” (Cdno. 1, Incora, pag. 156). En la misma acta se
consigna que al intervenir el delegado VALERIO CARDENAS, éste mani-
que no entendfa la Gltima parte del contrato, a lo cual el LIQUIDADOR
PINZON “.. le aclara que para PODER TUMBAR LA RESOLUCION DEL
- INCORA SE NECESITA LLENAR CIERTOS REQUISITOS A FIN DE
DEMOSTRAR QUE LA FINCA ESTA DEBIDAMENTE EXPLOTADA LO
QUE ESTARA A CARGO DEL COMPRADOR A FIN DE QUE CUANDO
VAYA LA INSPECCION OCULAR DEL INCORA A CONSTATAR ESTA
SITUACION ENCUENTRE QUE LA FINCA ESTA SIENDO EXPLOTADA
ADECUADAMENTE”. (C. No. 1, del Incora, fol. 153).

Se recuerda que el mismo perito designado por el propietario rindid

su dictamen el 5 de octubre de 1982, y afirma que la explotacién del predio

se vic limitada por cuanto el tradente se negd. voluntariamente a hacer
entrega del predio. -

TERCERA: Porque aunque los peritos JAIME R. GALINDO BENAVI- .
DES y MARIA HERMILIA ACEVEDO G., Ingenieros Agrénomos, que asis-
tieron a la Inspeccidn Judicial que se practic6d, dentro de este proceso, el
dia doce (12) de febrero de mil novecientos ochenta y ocho (1988), mani-
fiestan en su dictamen rendido el dfa dos (2) de septiembre del mismo afio,
que el predio esti siendo econémicamente explotado, pues hay 548 cabezas
de cria, levante y engorde, y'que se han reconstruido y establecido nuevas
cercas, éstas circunstancias se vienen a dar s6lo con posterioridad al 27 de
agosto de 1980, momento en el tiempo fisico en que el INCORA dicta la
Resoluciéon No. 000451 en que ordena iniciar las diligencias tendientes a
establecer si se habia extinguido o no el dominio privado. En este momento
del discurso el sentenciador vivencia que los demandantes PEDRO -ANTO-
NIO CORREDOR Y ELIZABETH RUIZ DE CORREDOR sblo adquirie-
ron el inmueble el dia 20 de junio de mil novecientos ochenta y tres (1983),
por medio de la Escritura Pablica No. 2117 de esa fecha, pasada ante el
Sefior Notario Veintisiete (27) del Circulo de Bogotd, habiéndose dejado
constancia en eila de que el Sefior PEDRO ANTONIO CORREDOR FORE-
RO era “... conocedor de la afectacion que pesa sobre la HACIENDA CAPRI
por parte del INSTITUTO COLOMBIANO DE LA REFORMA AGRARIA
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—~INCORA— ...” También se registra, en el referido titulo, que hay arrenda-
tarios y/o colonos u OCUPANTES DE HECHO. Pero es mds: All{ también
se consigna que: “EL FONDO DE EMPLEADOS DE BAVARIA S.M. EN
LIQUIDACION por su cuenta y riesgo ha iniciado varios procesos ante las
autoridades competentes con el objeto de lograr la entrega de tales terre-
nos ... El Sefior CORREDOR FORERO renuncia a cualquier demanda, pago
y/o indemnizacién, contra el FONDO DE EMPLEADOS DE BAVARIA S.M.
EN LIQUIDACION por el tiempo que duren los procesos y no pueda tener
la posesion de explotacién de los mismos”, De esta literatura fluye, con espe-
cial claridad, que en 20 de junio de 1983, fecha de la citada escritura; niel
FONDO DE EMPLEADOS DE BAVARIA, ni los nuevos compradores,
tenfan “LA POSESION Y EXPLOTACION? del inmueble. Asi las cosas, la
realidad que los funcionarios del INCORA vivenciaron y que se fecoge en
el ACTA DE VISITA del 4 y 5 de agosto de 1978, y también durante la dili-
gencia de Inspeccion Judicial, que tuvo lugar entre el 24 y el 27 de agosto
de 1982, tiene fuerza de conviccidn para el sentenciador, en todo su univer-
so. Por ello se tiene la certeza de que el predio estaba inexplotado en los
distintos momentos en que fue visitado per el INCORA. Esta realidad fac-
tica explica, en lo sustancial que los actos administrativos impugnados deban
ser confirmados.

C) El apoderado de la parte actora ataca las resoluciones impugnadas
alegando que en virtud de lo§ Acuerdos Nros. 003 de 22 de febrero de 1971
y 008 de 5 de abril de 1978, dictados por la Junta Directiva del Instituto
Colombiano de la Reforma Agrana el INCORA no adquiri6 competencia
para adelantar procedimientos de extincién del derecho de dominio sobre
los predios con cabidas entre 100 y 500 hectdreas o menor de cien hectdreas,
pues ellos fueron dictados con violacion flagrante del Pardgrafo del Articulo
22 de la Ley 135 de 1961, que radica en la Gerencia del INCORA, y no en
Ia Junta Directiva del mismo, la competencia para expedirlos.

El cargo asi formulado no esté llamado a prosperar, pues s1endo cierto
que tales ACUERDOS han debido ser expedidos por la Gerencia General del
Incora, como ya ha tenido oportunidad de decirlo ia Sala, es lo cierto que la
competencia del Instituto para adelantar, de oficio, o a peticién de los pro-
curadores agrarios o de cualquier persona, el respectivo procedimiento sobre
extincién del dominio, no emana de tales ACUERDOS, sino de la ley misma.
Concretamente el inciso quinto del articulo 22 de la Ley 135 de 1961 pre-
ceptia que con base “... en las relaciones y documentos indicados y en cuales
quiera otras informaciones que pueda allegar o que se le comuniquen el
INSTITUTO adelantard metédicamente el estudio- de los predios a que se
refiere este articulo desde el punto de vista de su explotacion econémjca,
al tenor de lo previsto en el articulo 8o. de la ley 200 de 1936 y en el inciso
20. del artfculo 29 del decreto 59 de 1938”. Igual filosofia se recoge en el
artfculo 7o. del Decreto No. 1577 de 1974, que reglamenta las Leyes 200 de
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1936 y 135 de 1961, con las modificaciones mttoducxdas por las Leyes la.
de 1968 y 4a. de 1973, en lo relativo a la extincién del derecho de dominio.

Agrégase a todo lo anterior que no obstante que los once predios tie-
nen matriculas separadas, eHos forman una sola unidad de explotacidén
econdmica, siendo su cabida total de SETECIENTAS SIETE HECTAREAS
(707}, motivo por el cual los Acuerdos ya citados no vienen al caso, pues
regulan una realidad fictica por debajo de tal 4rea. Por lo demds si a lo que
s¢ aspira es a que se aplique la excepcidn de ilegalidad, para el caso en
comento, ella no producirfa ningiin efecto perturbador en el deselance de
este conflicto de intereses, pues el INSTITUTO puede adelantar el estudio
de los predios, desde el punto de vista de su explotacién econémica, con apo-
yo en simples “INFORMACIONES QUE PUEDA ALLEGAR” y el ACTA
DE VISITA PREVIA AL PREDIO cumple con ese requisito y tiene ese unj-
VETso.

D) Se cuestiona también el alcance juridico y fictico de las resolucio-
nes Nros, 003363 y 051 del 10 de julio de 1986 porque el recurso de REPO-
SICION que se interpuso contra la Resolucidén No. 0451 del 27 de agosto de
1980, originaria de la Direccién Regional del Proyecto Cundinamarca No. 1
y Boyacd, fue resuelto por dicha Direcciébn Regional el 20 de abril de 1982,
esto es, cuando dicha atribucidén le correspondia al Gerente General por
haberse derogado el alcance de la Resolucién No. 01072 de 1980, sobre
delegacién de funciones a los Directores Regionales, por mandato de las
Resoluciones Nos. 03676 de agosto 10 de 1981 y 03743 de agosto 14 de
1981, originarias todas ellas de la Gerencia General.

Este cargo tampoco estd llamado a prosperar, por las siguientes fazones:

PRIMERA: Es verdad que cuando se expidio la Resolucién Nro. 00451
de 27 de agosto de 1980 estaba vigente la Resolucién Nro. 1072 de 25 de
marzo, expedida por la Gerencia General, en virtud de la cual se delegd.en
los Directores Regionales la facultad de expedir las resoluciones por medio
de las cuales se INICIA EL PROCEDIMIENTO encaminado a determinar si
conforme a la ley se debe extinguir, en todo o en parte, el derecho de domi-
nio privado. Es igualmente cierto que el 10 de agosto de 1981 se dict6 la
Resolucién Nro. 3676 y el dia 14 del mismo mes y afio la Nro. 3743, por
medio de las cuales el Gerente General se reserv6 la facultad o competencia
para expedir la resolucién que ‘ordena INICIAR EI. PROCEDIMIENTO,
pero ésta especial circunstancia, de naturaleza legal, no le hizo perder com-
petencia al Director Regional para resolver el recurso de reposicion que se
interpuso el dfa 17 de marzo de 1981, esto es, cuando no se habfan dictado
las dos Giltimas resoluciones. Y se aflrma esta verdad juridica con apoyo en
la filosofia que fluye del articulo 699 del Cédigo de Procedimiento Civil,
vigente entonces, y también en el actual, en el cual y en lo pertinente,.se
preceptia:
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“En los procesos iniciados antes, los recursos interpuestos, la practica

~ de las pruebas decretadas, los términos que hubieren empezado a correr, |

los incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, SE
REGIRAN POR LAS LEYES VIGENTES CUANDO SE INTERPUSO
EL RECURSO, se decretaron las pruebas, empezé a correr el término,
se promovio6 el incidente o principio a surtirse la notificacién”.

Al comentar el universo de la normatividad anterior el Dr Heman

Fablo Lépez, ensefia:

“En consecuencia, el primer requisito para que pueda operar la ultra-
actividad de una norma es que se trate de PROCESOS EN CURSOQ, EN
LOS CUALES SE SIGUE APLICANDO LA DISPOSICION DEROGA-
DA UNICAMENTE MIENTRAS SE DECIDE EL RECURSO INTER-
PUESTO BAJO LA VIGENCIA DE LA LEGISLACION ANTERIOR,
O TERMINA DE CORRER UN TERMINO, SE DECIDE EL RESPEC-
TIVO INCIDENTE, se. practican las pruebas decretadas o se realiza la
notificacién que se estd surtiendo. Fuera de éstos casos taxativos, na
‘habrd lugar a aplicar ninguna norma derogada ... Al referirse la Ley 153
“a normas sobre sustanciacién y ritualidad de los juicios” da a entender

~ claramente que es PARTE ESENCIAL DE ESA SUSTANCIACION

EL FUNCIONARIO A QUIEN LE CORRESPONDE ADELANTARLA.
de ahf que la ley 153 de 1887 no exceptlie 1as leyes sobre organizacion
judicial,’ que sefialan quién debe sustanciar el juicio” (Instituciones de

‘Derecho Procesal Civil Colombiano. Parie General. Cuarta Edicion.

Editorial Temis, pigs. 18 y ss.s8). (Subrayas de la Sala).

SEGUNDA: Porque aiin en el evento de que el recurso de REPOSI-

CION hubiese sids desatado por un érgano no competente, ello para nada
incide ni vicia la actuacidén que culminé con las Resoluciones Nos. 003363
y Nro. 051 de diez de julio de mil novecientos ochenta y seis (1986), profen—
das en su orden por la Gerencia y la Junta Directiva del Incora, pues en este
caso la interposicién del mismo, y el alcance de su definicion, en nada incide
para el ejercicio y resultado de la accién de restablecimiento. En esta materia
el Dr. Miguel Gonzilez Rodriguez, ensefia:

“En nuestro derecho, por ejemplo, el recursc de reposicion no es obli-
gatorio para el ejercicio de las acciones contencioso-administrativas de
nulidad, es decir, para agotar la via gubernativa, aun cuando nuestro
Consejo de Estado sostuvo lo contrario hasta la expedicion del decreto-
ley 2733 de 1959, que preceptud que no era obligatorio para ello, en

~disposicibn que hoy reproduce el nuevo estatuto, aun cuando cabe .

obsetvar que por el articulo 80. del decreto-ley 2304 de 1989, que sub-
rogd el articulo 63 del C.C.A., se habia dispuesto que “para agotar la

via gubernativa sdlo es obligatorio interponer, cuando es procedente,
el recurso de apelacién™, pero “cuando contra un acto administrativo
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sdlo proceda el recurso de reposicion, éste serd obligatorio™; sinembar-
‘go, ese articulo 8o, del decreto 2304 de 1989 fue declarado inexequible
por la Corte Suprema en la setencia de junio 20 de 1990, en'razdén de lo
cual recobrd su vigencia el ordenamiento primitivo que consagra el
recurso de reposicion como simplemente facultativo y no como obli-
gatorio” (Derecho Procesal Administrativo. Tomo 1, Octava Edicion,
1991, Libreria Wilches, pig. 70).

~E) Se cuestiona también el universo jurfdico de las resoluciones cuya
nulidad se impetra, porque el Incora no tramitd la objecién que por error
grave se formuld contra el dictamen pericial rendido el seis (6) de septiembre
de mil novecientos ochenta y dos (1982). Se agrega que tal trabajo se pro-
dujo irregularmente, “... por cuanto los peritos del CODAZZI no se designa-
ron mediante sorteo publico. Tampoco ... examinaron conjuntamente los
inmuebles ni rindieron el dictamen en un solo escrito ...”” El cargo asf formu-
lado tampoco tiene temperamento determinante para anular las resoluciones
impugnadas,

Es verdad que el Incora no tramit6 la objecidn por error grave, que en
¢l momento procesal oportuno formulé el apoderado de la parte actora, y
que tal determinacién la tomé alegando que “... la ley en este procedimiento
especial, no cobija la objecién del dictamen,y que debe tenerse en cuenta el
principio de que cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su
tenor literal a pretexto de consultar su espiritu” (Anexo 3).

" Esta tesis la apoya el instituto demandado en lo preceptuado en el
articulo 14 dei Decreto No. 1577 de 1974, por medio del cual se reglamen-
tan las Leyes 200 de 1936 y 135 de 1961, que en su numeral quinto, dis-
pone: “El dictamen, se pondra en conocimiento del propietario y del minis-
terio pablico por el término de tres (3) dfas, dentro de los cuales pueden
solicitar que se complemente o aclare”,

La Sala desea dejar en claro que no comparte esa perspectiva juridica,
pues el universo probatorio no puede modificarse por un decreto reglamen-
tario. Todo dictamen pericial debe ajustarse a las formalidades procesales
para la validez de la prueba, pues éstas son una garantia para las partes y un
requisito ... para que se hagan efectivos los principios fundamentales de la
publicidad, la contradiccién, la igunaldad de oportunidades, la imparcialidad
del juez, la inmaculacién del medio y la prohibicién de aplicar el conoci-
miento privado del funcionario ...”, como lo ensefia el Profesor Hernando
Dévis Echandfa en su obra Compendio de Derecho Procesal Civil, Tomo II,
Pruebas Judiciales, Octava Edicion, Editorial A.B.C., pdg. 121. Ocurre,
sinembargo, que si tales formalidades se pretermiten, el Gnico efecto juri-
dico que se produce es el de que el juez no puede darle mérito probatorio al
experticio. Nada mds pero tampoco nada menos, Sobre el particular el pro-
cesalista en antes citado predica: “Como sucede con la preclusion de la etapa
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procesal respectiva, las informalidades de tiempo, modo y lugar para su or-
denacién y prictica, afectan de invalidez el acto del juez, MAS ES INNECE-
SARIO DECLARAR SU NULIDAD, PORQUE BASTA NEGARLE VALOR
A LAS PRUEBAS ASI _PRACTICADAS CUANDO SE APRECIAN EN LA
SENTENCIA O LA RESOLUCION DEL INCIDENTE, pero el juez debe
ordenar de oficio su repeticién si las considera ffiles para Ja sentencia”
(Obra citada, pdg. 122).

"En el caso en comento ¢l sentenciador no dispone esto (tltimo porque
un nuevo dictamen, para verificar Ia tealidad historica, no tiene sentido.
Ademds, porque encuentra que en el sub-lite la INSPECCION JUDICIAL
. que se practicé en forma detallada durante los dias 24 y 27 de agosto de
1982, unida al Acta de Visita Previa y a la Inspeccién que practicé el Juez
Promiscuo Municipal de Rio Seco el dia ocho (8) de septiembre de 1978,
junto con el dictamen que se rindid en esta ocasién, dejan en el fallador la
conviccion plena de que el inmueble estaba inexplotado. A todo-esto se
agregan las manifestaciones que algunos delegados hicieron en la V Asamblea
del Fondo de Empleados de Bavaria, reunida el dia dos (2) de octubre de mil
novecientos ochenta y uno (1981), que para la Sala tienen el temperamento
probatorio del lndICIO .

A manera de simple pedagogfa Juridma y judicial el sentenciador desea -
destacar que no siempre es de Tecibo la tesis expuesta por el Incora, en la
providencia que denegd la tramitacién de la objecién por error grave, que lo
llevé a predicar que por cuanto el alcance del articulo 14 del Decreto 1577
de 1974 era claro, no podia desatender su tenor literal so pretexto de consui-
tar su espfritu. En la doctrina, tratadistas como Hans Reichel invitan a refle~
xionar a fondo sobre el campo de accion de tal principio, al destacar:

“En oposicién poco satisfactoria con esta concepcién liberal del gran
maestro, se halla aquella estrecha de la Escolastica de lostiempos pasa-
dos que consideraba articulo de FE la expresion paremiologica: LEGE:
NON DISTINGUENTE NEC NOBIS EST DISTINGUENDUM. Esta
‘@suna receta pehgrosa

“Clerto es que en casos aislados puede ocasionar bienes; pero, mante-
nida y aplicada en todos los casos, conduce a equivocaciones irremedia-
bles. Poder distinguir rectamente es una de las principales tareas y vir-
.tudes del hombre de cultura cientifica.

“Tamblén el Junsconsulto si quiere ser un hombre de ciencia, debe
aprender a distinguir: si no hace esto, no es més que un pobre rutina-
rio. La invocacién a la “letra de la ley general, sin reserva, que no ad-
mite excepciébn”, no le quita esa tacha. Fuera del lastimoso argumento
a contrario, no conozco ninguna modalida de la actividad raciocina-
dora que sea mds adecuada para DEPRIMIR Y REBAJAR la facultad
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de un jurisconsulto que aquella pretendida PROHIBICION DEL DIS-
TINGUIR, QUE -NO SUPONE OTRA COSA QUE EL MANDATO,
EN POCAS PALABRAS, DE QUE, A TONTAS Y A LOCAS, TODO
SE MIDA CON EL MISMO RASERO”.(LaLey y la Sentencia. Editorial
Reus, 1921, p4g. 93 y ss.ss). (Subrayas de la Sala).

F) Finalmente, no encuentra la Sala que los actos acusados sean ilega-
les ora por FALSA MOTIVACION, ora por DESVIACION DE PODER. No
lo primero, porque los motivos precisos para declarar extinguido-el derecho
de dominio se verificaron en la realidad factica, como se expuso en uno de
los apartes de esta providencia. Tampoco lo segundo porque por parte algu-
na aparece que el Incora hubiese perseguido un fin-diferente al previsto en
la ley. El centro de imputacién juridica demandado en ningin caso fue més
alld de lo dispuesto en la normatividad agraria y enmarcd ¢l fin en el orde-
namiiento juridico con una interpretacién dindmica, realista y justa. Desde
el afio de 1936 el pafs aceptd que las tierras de propiedad privada que se
mantuvieran sin explotacién econdémica durante 10 afios perderian ese cardc-
ter e ingresarfan al dominio del Estado con el caricter de baldfos. Asi lo
disponfa la ley 200 de 1936. Posteriormente el articulo 10 de la Ley 100 de
1944 extendi6 ese periodg a 15 afios, siempre que en la respectiva propiedad
se hubiesen celebrado contratos de arrendamiento, que cobijaran al menos
la tercera varte de la extensi6én inculta del oredio. Finalm-nte, el articulo
30, inciso lo. de la Ley 4a. de 1973, redujo el lapso de mcxplotacmn a tres
(3) afios continuos contados a partir de la vigencia de la misma. Es indiscu-
tible que la propiedad privada merece el respeto del Estado, pero es igual-
mente cierto que ella tiene una funciébn social que implica obligaciones.
Es por elio que, tratadlstas sobre la materia, como él Dr. Guillermo Benavides
Melo, predican:

. el articulo 30 que ensefia como la propiedad privada merece respeto
del Estado, pero a renglén seguido dice como la propiedad privada es
una func16n social que implica obligaciones, es decir, que en Colombia
ningGn propietario puede darse el lujo de serlo sin simultdneamente

sentirse comprometido con la sociedad y sentirse obligado a que su pro-

piedad se encuentre fundamentalmente al servicio de la comunidad;
ese es un principio que vino a rectificar el antiguo criterio sobre esta
materia, de acuerdo con el cual el propietario privado era libre, como
dice nuestro Cédigo Civil, de usar y abusar de lo suyo, mientras no fue-
ra contra la ley ni contra el derecho de los demés; ese era el derecho de
propiedad que consagraba nuestra legislacién hasta el afio de 1936,
con libertad tota!l del duefio para hacer de su propiedad lo que le pare-
ciera mds correcto, siempre y cuando que a través del ejercicio, no
estuviera violando, o haciéndole dafio a otra persona.

“La Constitucién de 1936 cambi6 el criterio y dijo: no, la propiedad
no puede ser eso, la propiedad es una funcibn social, nadie tiene dere-
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" cho a ser propietano si en el ejercicio de ese derecho, que debe produ-
cirle beneficio personal, simultineamente no estd procurando el bene-
ficio de la sociedad toda y por consiguiente el bienestar de la comuni-
dad. De manera que se hizo un cambio proﬁmdo en el concepto mismo
del derecho de propiedad que viene a ser un ingrediente decisivo en este
tema” (El Problema Agrario en Colombia. Coleccién Memorias No. 1.
Asociacion de I-hstonadores Javerianos, pag. 23). (Subrayas de la Sala).

A la luz de todo lo que se deja expuesto se concluye que los actos
administrativos acusados se ajustan a la realidad féctwa y fueron dictados
en cumplimiento de lo preceptuado en la ley.

Por ello no prospe_ran los cargos que se hicieron.con la filosofia que
informa 1a DESVIACION DE PODER o LA FALSA MOTIVACION.

En mérito ‘'de lo expuesto, el ‘Conseje de Eétado Sala de lo Contencioso;
Administrativo, Seccién Tercera, administrando justicia en nombre de la
Repﬁbhca de Colomb1a y por autoridad de la ley,

 FALLA

DENIEGANSE las pretensiones de la demanda, por las razones dadas.
en los considerandos de este proveido.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

: | Carlos Bétancur Jaramillo, Presidente de la Sala; Jdari de Dios Montes
- Herndndez, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta..

Ruth Stella Correa Palacio, Secretaria.
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FALLA DEL SERVICIO PRESUNTA / CONSCRIPTO / PRINCIPIO DE
IGUALDAD FRENTE A LAS CARGAS PUBLICAS

La doctrina de la falla del servicio presunta adqmere mayor relevancia
si se considera que, en fin de fines, el servicio militar que, por manda-
miento legal debe prestar todo colombiano vardn, es una carga social
que, salvo su naturaleza, no difiere de las demds cargas con que se debe
contribuir al sostenimiento del Estado; cuando dicha carga, legalmente
establecida en un perfodo de tiempo que se ha de entregar al servicio
_del Estado, rompe esas barreras para trocarse en la entrega de la vida,
no hay duda de la ruptura del principio de igualdad que debe orientar
la distribucion equilibrada de las cargas ptiblicas entre los asociados,
haciendo excepcionalmente oneroso el fardo que debe soportar uno de
ellos; por eso, a la luz de nuestro ordenamiento positivo, es necesario
restablecer el equilibrio perdido ordenando en favor de la victima la
indemnizacion correspondiente. -

Consejo de Estado.—_Sdla de lo Contencioso Administrativo.— Seccibén ‘
Tercera.— Santafé de Bogot4, D.C., octubre diecisiete (17) de mil novecien-
tos noventa y uno (1991).

Consejero ponenté; Doctor Juan de Dios Montes Herndndez.

Referencia: Expediente No. 5708, Actor: Blanca Fotasoca de Vélez.

Resuelve la Sala el recurso de apelaciéon interpuesto por el Sr. Fiscal
del Tribunal Contencioso Administrativo de Boyacd en contra de la sentencia
-proferida por esa Corporacion el 25 de enero de 1989, en virtud de la cual
deneg6 las pretensiones de la demanda.
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ANTECEDENTES PROCESALES

lo.—.LA DEMANDA. El 11 de julio de 1984 dofia BLANCA FOTA- -
SOCA VIUDA DE VELEZ compareci6, mediante apoderado Judicial regular-
mente constituido, ante el Tribunal Contencioso Administrativo de Boyacé
para formular, frente a la Nacidn, las siguientes pretensiones:

“PRIMERA: Que la NACION COLOMBIANA — Ministeric de Defensa
Nacional es civilmente responsable de la muerte del Soldado del Ejérci-
to ALBERTO VELEZ FOTASOCA, ocurrida el dia 11 de julio del afio
de 1981, en la regidn de Quipama, Municipio de La Victoria, Departa-
mento de Boyacd, como consecuencia de los disparos que le hizo su
compafiero de armas, Soldado JORGE LUIS VERGARA HERNAN-
DEZ.

“SEGUNDA: Que como consecuencia de la declaracién anterior y a
manera de restablecimiento del derecho de la actora, se¢ condene a la
NACION COLOMBIANA -MINISTERIO DE DEFENSA NACIO-
NAL— a reconocer y pagar a la seifiora BLANCA ADELA FOTASOCA
VIUDA DE VELEZ o a quien represente sus derechos, los perjuicios
de orden material (Dafio emergente y Iucro cesante), y de orden moral,
que le fueron ocasionados con motivo ‘de los hechos expuestos en la
peticion anterior, conforme liquidacién que para el efecto se haga den-
_tro de la tramitacion del proceso o¢en incidente .posterior ala sentencia.

' “TERCERA Que el monto de los perjuicios, mateériales y morales, se

actualice al valor del poder adquxsmvo de nuestra moneda, existente en

. la fecha de la sentencia. Que se_hagan los incrementos anuales de sus
eniradas y que en la indemnizacion se distingan dos periodos;:

El de los perjuicios actualmente debidos y el de los futuros, y que para
el pago del primer periodo se condene a la Nacioén Colombiana —Minis-
terio de Defensa Nacional— a pagar a mi mandante ¢l valor de los inte-
reses corrientes de las sumas debidas. :

“CUARTA: Que a la,sentencia que se profiera en el presente caso se le
de cumplimiento dentro del término del Articulo 176 del Codigo
Contencioso Administrativo™. (fls. 9 — 10, C. 1). .

Como fundamento de lo pedido, la actora cuenta que contrajo matri-
monio con GERMAN VELEZ PEREZ, union de la cual nacid ALBERTO
VELEZ FOTASOCA, quien, dada la viudez de su madre y la carencia de
bienes de fortuna, debié abandonar sus estudios y proveer al sustento de la
familia trabajando como ayudante de albafiilerfa, oficio que practicaba
cuando fue reclutado para prestar el servicio militar obligatorio; como
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retribucién percibfa et salario minimo legalmente establecido para la ciudad
de Bogoti.

En relacién con el reclutamiento y la muerte de su hijo, dice la deman-
dante:

“50.) ALBERTO VELEZ FOTASOCA, una vez reunidos los requisitos
de aptitud sicofisica exigidos por los Reglamentos de Sanidad de las
Fuerzas Militares, fue seleccionado por el servicioc de Reclutamiento
del Ejército para prestar el servicio militar obligatorio, habiendo sido
incorporado en Bogoti. De aqui fue trasladado al Batallon de Infante-

' rfa Namero 2 “Sucre’, de guarnicion en la ciudad de Chiquinquir,
Departamento de Boyacd, donde por sus aptitudes y merecimientos,
recibio la distincidon de Dragoneante.

“60.) Encontrandose en esta Unidad Militar, ALBERTO VELEZ

FOTASOCA fue asignado a la Compafiia Bolivar, en comision de orden

piblico en la region del Municipio de la Victoria, del mismo departa-

mento donde hall6 la muerte a manos de un compafiero, el dia 11 de
* julio de 1981.

“70.) Para establecer las circunstancias que rodearon la muerte del
Dragoneante ALBERTO VELEZ FOTASOCA, el Comando del Bata-
Il6n de Infanteria Namero 2 “Sucre”, mediante auto de fecha 14 de
julio de 1981, ordené adelantar la correspondiente investigacion, la
cual se halla recopilada en ¢l Informativo Administrativo Namero 022
de ese Comando.

“En dicho informativo se estabipcié lo siguiente:

“El dia 11 de julio de 1981 la Patrulla de Orden Piablico que era coman-

" dada por el Cabo Segundo EMERSON GONZALEZ MORA acampé
en los alrededores de una casa, con ¢l fin de pernoctar alli. Una vez
dispuestos los servicios de seguridad, el Comandante de la Patrulla
ordend a los Soldados CARLOS ALBERTO VARGAS SANTIAGO,
NESTOR SANCHEZ y JORGE LUIS VERGARA HERNANDEZ,
preparar Ja' comida para los integrantes de la Patrulla, tarea a la cual se
dedicaron, bajo la vigilancia del Soldado GONZALO TORO TOLOZA
y del Dragoneante ALBERTO VELEZ FOTASOCA.

“Cuando se hallaban en la preparacién det mend, sin que mediara dis-
cusidn, altercado o signos de enemistad, el Soldado JORGE LUIS
VERGARA HERNANDEZ tomé un fusil y lo dispar6 contra el Dra-
gonenante ALBERTO VELEZ FOTASOCA, causindole la muerte.

“En la diligencia de descargos dice el inculpado que disparé sin darse
cuenta contra su amigo, no obstante que éste lo habia invitado a darse
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plomo. Esta afirmacién del homicida no aparece con respaldo proba-

"torio y, antes por el contrario, las declaraciones de los .testigos son

claras en sostener que entre el atacante JORGE LUIS VERGARA HER-
NANDEZ y el muerto Dragoneante ALBERTO VELEZ FOTASOCA
no hubo discusién o cruce de palabras, que hubiera podido dar alguna
justificacién a su actitud.

“Agotada la investigacibn administrativa, el expediente fue remitido
al Oficial Ejecutivo v Segundo Comandante del Batallobn Sucre, autori-
dad que en vista fechada en Chiquinquird el 18 de octubre de 1981,
sugiere al Comandante del Batallon, fallador de primera instancia,
establecer que la muerte del Dragoneante VELEZ FOTASOCA ocurrlb
en el servicio, pero no por causa o razon del mismo..

“F] Sefior Comandante del Batallon de Infanteria Sucre, en fallo de
primera instancia, de fecha octubre 27 de 1981, declard que la muerte -
del Dragoneante ALBERTO VELEZ FOTASOCA se produjo en el
‘'servicio pero no por causa del mismo, pero con las declaraciones y
observaciones hechas en los considerandos, que a-la letra dicen:

“].— De las pruebas presentadas en las diligencias se puede deducir que
el SL. VERGARA HERNANDEZ JORGE, tomd un fusil que no era.
el suyo y sin saber que estaba cargado hizo el amago de dispararle al
DG. VELEZ FOTASOCA ALBERTO produciéndose los disparos, que
a la postre le causaron la muerte. Este hecho es absurdo, si s¢ tiene en
cuenta, el tiempo que llevaba prestando el Servicio Militar, la experien-
cia adqumda en misiones de ORDEN PUBLICO, tanto mas que los inte-
grantes de esa ‘Unidad Fundamenta] duraron seis meses en el afea de
orden pfiblico, y el hecho finalmente innegable ‘de la malicia que le -

.pueda caber por cuanto de sobra sabfan la prohibicién y el peligro de

- jugar con las armas de fuego.

“2 — Segtn la declaracion del SL. TORO TOLOZA GONZALO, a folio
9, manifiesta que BACANO (VERGARA HERNANDEZ JORGE) le
preguntd al DG. VELEZ FOTASOCA, que si tenfa cargado el fusil,

- respuesta que fue negativa por parte del DG. VELEZ FOTASOCA,

ALBERTO, y fue cuando VACANO, levanté el fusil y la dispar6 al
DG. VELEZ FOTASQCA, hecho éste, que determina un gran compro-
metimiento por parte del SL. VERGARA HERNANDEZ JORGE al

. disparar, ya fuera con intencién de matar, 0 no, al DG. VELEZ FOTA-
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“3.— De acuerdo al Concepto Fiscal, emitido por ¢l sefior Mayor Eje-
cutivo y Segundo Comandante, estoy completamente de acuerdo con
é1, recomendacidén que acojo.

“Por lo expuesto anteriormente el Comandante del Batallén de Infan-
teria No. 2 “SUCRE”, en uso de sus facultades legales ...

“El sefior Comandante de la Primera Brigada, con sede en la Ciudad
de Tunja, en su calidad de Superjor inmediato del Comandante del
Batallon “Sucre” emitié concepto de segunda instancia de fecha 30 del
mismo mes de octubre. En él-acogid el fallo de primera instancia, pero
en los considerandos de la providencia se pronunci6 asi:

“1.— De las pruebas presentadas se deduce que el Soldado VERGARA
HERNANDEZ JORGE tomé un fusil que no era el suyo y sin saber que:
estaba cargado hizo el amago de dispararie al Drogoneante VELEZ
FOTASOCA ALBERTO produciéndose los disparos que le causaron la
muerte a éste. Sobre el Soldado VERGARA HERNANDEZ JORGE
pesa mucha responsabilidad ya que en el tiempo que llevaba prestando
el servicio militar, la experiencia adquirida en misiones de Orden Pa-
blico ya que los integrantes de esa Unidad Fundamental duraron seis"
meses en el drea de Orden Piblico y el hecho innegable de la malicia -
que le pueda caber ya que sabfan la prohibicidén y el peligro de jugar
con las armas de fuego.

“2.— SeglOn la declaracion del Soldado TORO TOLOZA GONZALO
manifiesta que BACANO (VERGARA HERNANDEZ JORGE) le -
pregunté al Drogoneante VELEZ FOTASOCA que si ténfa cargado el
fusil respuesta que fue negativa por parte del Dragoneante VELEZ,
hecho éste que determina un gran comprometimiento por parte del
Soldado VERGARA al disparar ya fuera con intencién de matar o no al
Dragoneante VELEZ suponiendo como es légico que el arma podria
estar cargada, ya que tuve el tiempo para desasegurarla para efectuar los
disparos. Esta declaracibn contradice la del mismo homicida cuando
éste manifiesta que el Dragoneante VELEZ lo habfa desafiado para que
se echaran plomo. ' .

“3.— Este Comando acoge en todas sus partes el concepto emmdo
por el sefior Fiscal y Fallador de anera Instancm

“80.) Tanto en el fallo de primera instancia como en el de segunda, '
los falladores hacen hincapié en la “mucha responsabilidad” que recaé
sobre JORGE LUIS VERGARA HERNANDEZ, quien para el dfa de
los hechos representaba las armas de la Repfiblica en su condicién de
Soldado del Ejército en servicio activo, integrante de la Compafifa
" Bolivar, del Batalléon de Infanteria Ntimero 2 “Sucre”,
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“Por la muerte del Dragoneante ALBERTO VELEZ FOTASOCA, el
Comandante del Batallon Sucre, en su calidad de Juez de Primera Ins-
tancia, dispuso adelantar la correspondiente investigacion penal. Asf
apatrece en la parte resolutiva de su fallo administrativo.,

“90.) El registro civil de defuncién del Dragoneante ALBERTO VELEZ
FOTASOCA, fue sentado en la Notaria Primera de Chiquinquir4,
el 15 de julio de 1981.

“10.) Con motivo de la muerte violenta del Dragoneante ALBERTO
VELEZ FOTASOCA, el sefior Coronel Jefe de Estado Mayor de la
Primera Brigada envid a la sefiora BLANCA FOTASOCA VIUDA DE
VELEZ una nota de condolencia, cuya copia auténtica se anexa a esta
demanda.

“110.) El Ministerio de Defensa Nacional reconocid a la sefiora BLAN-
CA ADELA FOTASOCA VIUDA DE VELEZ un seguro por la.muerte
de su hijo ALBERTO VELEZ FOTASOCA, que en ninglin momento
puede tenerse como suficiente para reparar los perjuicios materiales
y morales causados a la familia VELEZ FOTASOCA, con motivo de los
hechos que me he permitido narrar”. (fis. 11-13, C. L.).

20.— TRAMITE DE LA PRIMERA INSTANCIA. La demanda se ad-
miti6 (fls. 23 del C. 1) vy el auto admisorio se notificé al representante de
la entidad demandada (fls. 32 del C. 1); ésta se vinculd al proceso por medio
de apoderado especial, contesté la demanda, manifest6 atenerse —en cuanto
a los hechos—, a lo que se pruebe en el proceso, pidid pruebas e invocd,
para razonar la defensa, una sentencia de esta Corporacién del 10 de diciem-
bre de 1982 sobre la indemnizacion a forfait (fls. 38, 39 y 40 del C. 1).

- H Tribuﬂal, en autos separados,'decreté las pruebas solicitadas por las
partes (fls. 1 de los cuadernos 2 y 3), para cuya prictica sefialdé un término
de sesenta dias, vencido el cual ordend los traslados para alegar de conclu-
sion. :

'El apoderado de la demandante guardé silencio; el de 1a Nacién pide se
denieguen las pretensiones de la demanda apoydndose en estos argumentos
(fls. 45249 del C. 1).

a) El Ministerio de Defensa le reconocié a la demandante la suma de
$225.000.00 como compensacién legal por la muerte de su hijo, circunstan-
cia que impide un nuevo reconocimiento, pues “De conformidad con el
art{culo 8o. del Decreto No. 2728 .de 1968 la entidad demandada le dio
c’umpflimiento al precepto que estipuld en su Gitimo inciso: “a Ja muerte de
un soldado o grumeie en servicio activo, por causas diferentes a las enuncia-
das anteriormente, sus beneficiarios tendrdn derecho al recomocimiento
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y pago de veinticuatro (24) meses del sueldo bésico que en todo tiempo
. corrésponda a un cabo segundo o marinero”. (fls. 46, C. 1.).

b) No hay falla del servicio, sino falta personal, en la comisiéon del
homicidio, e imprudencia de la victima.

. ¢) La actora no probd los hechos constitutivos de la falla del servicio.
La prueba trasladada del proceso penal es ineficaz por cuanto no se dio cum-
plimiento a los requisitos del art. 185 del C. de P.C.

El Fiscal del Tribunal dio su concepto favorable a las pretensiones de
la demanda en estos términos: :

“Se adelantd la investigacidn administrativa por parte de las autoridades
militares, concluyendo que sobre el soldado VERGARA HERNANDEZ
LUIS JORGE pesa dicha responsabilidad por la experiencia adquirida
en misiones de orden publico, tanto mas que los, integrantes de esa
unidad fundamental duraron seis meses en el drea del orden pblico,
y el hecho finalmente innegable de la malicia que le pueda caber por
cuanto de sobra sabfan la pro}ublclén y el peligro de jugar con las armas
de fuego™. {fl. 12).

“De acuerdo con la Constitucién Nacional, las autoridades de la Repu-
blica estdn constituidas para proteger la vida, honra y bienes de los
ciudadanos. Desde luego que los soldados que prestan el servicio mili--
tar son responsables desde el punto de vista administrativo y penal por
los hechos que cometan durante el desempefio como soldados de la
patria. Pero igualmente, la Nacidn es responsable de los perjucios que
pueda causar el desempefio de la prestacidén del servicio militar. Y no
puede eximirse de responsabilidad a la Nacion por falla en la prestacion
del servicio de garantizar la vida de todos los ciudadanos colombianos,
incluyendo la de los soldados, sino cuando se demuestre que en la
actuacion se presentd un hecho fortuito o un caso mayor. Y en el caso
que nos ocupa, se sabe y estd demostrado que VELEZ FOTASOCA se
encontraba en mision de orden pilblico en el occidente de Boyacd
cuando sorpresivamente, sin que mediara ningln hecho que obligara a
tal comportamiento, su compafiero de armas JORGE LUIS VERGARA
HERNANDEZ disparé con un fusil causindole fa muerte. Eff estas
condiciones, no puede eximirse de responsabilidad a la Naciéon por Ia
muerte causada por uno de sus agentes que estaba prestando el servicio
militar al igual que su compafiero.

“Tampoco puede tenerse como argumento el pago que se hiciera por
mandato del art. 8 del Dto. 2228 de 1968, a los beneficiarios para no
declarar responsable a la nacidn, porque en este caso, tenfa que darse
" cumplimiento a la indemnizacién, al reconocimiento y pago de los
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veinticuatro meses de sueldo basico que corresponda a Cabo Segundo.

- Este es un derecho consagrado en la ley a favor de los beneficiarios,
.pero que no impide la declaratoria de responsablhdad a la Nacidn.

(fls. 50-52.C. 1,).

30.— EL FALLO IMPUGNADO. Aunque bastante desordenadole im-

preciso; en lo fundamental el a-quo no encontr6 probada la falla del servicio
y si la culpa de la victima; los apartes pertinentes dicen:
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“6.1.— El matrimonio de BLANCA ADELA FOTASOCA con GER-

"MAN VELEZ PEREZ, se comprueba. con el registro civil de matrimonio
‘a folio 2 Cuaderno uno. El fallecimiento de GERMAN VELEZ PEREZ,

con el registro de defuncidn, folio 3. El nacimiento de ALBERTO
VELEZ. FOTASOCA, con el registro de matrimonio a folio 4, y su
muerte acaecida el 11 de julio de 1981 encuentra su acreditacién con
el regisiro civil de defuncion folio 5.

“6.2.— La calidad de niilitar de soldados de los sefiores LUIS VERGA-
RA HERNANDEZ y ALBERTO VELEZ FOTASOCA, se comprueba
con la tarjeta de incorporacién visible a folio 9 vto. del cuaderno de
prueba de la parte aciora'y con la constancia de su calidad militar expe-
dida por el jefe de personal del Batallon de Infanteria No. 2 SUCRE.

Por lo que respecta a ALBERTO VELEZ FOTASOCA su tarjeta de in-
corporacién al servicio militar aparece a folio. 13 vto y la constancia de
su calidad de militar en el batallon SUCRE para el 11 de julio de 1981 -
dia de su muerte, se encuentra a folio 15 del cuaderno de pruebas de
la parte demandante. .. ..

“6.3,— Ha de advertirse que a pesar de haberse decretado la recepcion
de los testimonios de JOSE CONCEPCION NOVA Y EDUARDO
MARTINEZ (folio 1 del cuaderno 2) y de haberse cumplido la comi-
si6n, tales pruebas no se recibieron porque los declarantes no concurrie-
ron, segiin constancia visible a folio 68.

En cambio se djo cabal cumplimiénto al ordenamiento de pruebas
solicitadas en el numeral 30. del auto de 12 de junio de 1985.

“6.4.— Se allegd como prueba el proceso penal que adelanté la justicia
castrense en averiguacidén de la muerte de ALBERTO VELEZ FOTA-
SOCA. De esa actuacidn se exiraen las siguientes pruebas:

— Acta de levantamiento del dav4ver de fecha 12 de julio de 1981 en

la que se dejé constancia de las heridas que presentaba el caddver de la
siguiente manera “Una herida en la espalda costado derecho, al parecer
de entrada, una herida a la altura de la tetilla derecha al parecer de
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entrada, una herida en el antebrazo- izquierdo”. Mas adelante el acta
consigna lo siguiente: *“Las heridas en el antebrazo del lado izquierdo
estas heridas al parecer fueron causadas con arma de fuego™.

— La indagatoria de JORGE LUIS VERGARA HERNANDEZ folio 18
del proceso penal en fotocopias contiene la siguiente narracion de lo
que sucedi6 el 11 de julio de 1981 en un sitio cercano al municipio de
Quipama:. “Llegamos ahi y mi cabo GONZALEZ nos hizo formar a
todos (palabra ilegible) ibamos seccion: después de formarnos mi cabo
saco los dos (sic) que ibamos a hacer Is. (sic) comida caliente, 0 sea el
soldado VERGARA NAVARRO JULIO, corrijio VERGARA NAVA-
RRO JULIO ERNESTO y a mi persona; nosotros salimos de la fila y
fuimos y nos desequipamos. y yo me fui a prender la candela, después
que prendi la candela estaba acuncliyado pelando unos plétanos ahi
y hablando con los otros soldados que estaban hablando ahf de unas
viejas que habiamos conocido por alld en otra base cuando llego el
difunto, o sea el dragonecante VELEZ FOTASOCA a molestar, a cansar
ahi con los que habiamos; ahi estaba el soldado VARGAS SANTIA-
GO, y el soldado SANCHEZ .(nombre ilegible), €l soidado TORO
TOLOSA v el soldado VERGARA NAVARRO JULIO en ese momento
habia salido; cuando llegd y me dijo que si nos ddbamos plomo, €1
llegd a cansar ahi y me dijo que si nos ddbamos plomo, esto fue por
parte del soldado VELEZ FOTASOCA, entonces yo le dije que no
que por qué y entonces me dijo que yo lo tenia intrigado, no se porque
dijo eso, se corrige, no se porque me diria eso; entonces yo me paré de
donde estaba acuncliyado y le pregunté que por qué y me dijo que era
que yo lo tenia intrigado y cuando el me dijo asi yo llegué y me paré y-
me quedé mirandolo dudoso de lo que estaba diciendo, cuando yo'lo
estaba mirando llego &l tercié el fusil y me dijo vamos, a lo que ¢llo
terci6 yo terci el mio también, a lo que yo lo tenfa terciado €l Hegd
y lo saco adelante apuntindome mas o menos a la cabeza y me dijo
que me despidiera, y a lo que me dijo asi, a mi me dio miedo y se me
fue el dedo™. ;

“Frente a esta indagatoria miremos las declaraciones juramentadas
de quienes presenciaron los hechos en los cuales perdié la vida el sol-
dado ALBERTO VELEZ FOTASOCA,; a folio 23 declara el comandan-
te de la patrulla EMERSON GONZALEZ MORA. Este ciudadano no
fue testigo directo de los hechos porque cuando sucedieron €l se encon-
traba en sitio distinto en donde solamente logrd oir los disparos; des-
pués de noticiarse acerca de lo sucedido capturd al homicida.

“A folios 26 declar6 SEGUNDO GALVIS, quien el dia de los hechos -
estaba en compafifa de los integrantes de la patrulla a la que pertenecia
el homicida y el soldado ALBERTO VELEZ FOTASOCA. Al igual que
el anterior se encontraba en sitio distinto y solamente pudo oir los dis-
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paros, de manera que su narraciébn hace referencia a los momentos
posteriores de la muerte del soldado VELEZ FOTASOCA.

“A folio 29 declard el soldado CARLOS VARGAS SANTIAGO quien
a pesar de encontrarse en sitio muy proéximo a aquél en el que se encon-
traban los protagonistas de este insuceso, estaba dindoles la espalda v
distraido, de manera que su declaracion se refiere Gnicamente a que los
oy6 conversar sobre mujeres. '

“A folio 33 declar6 el soldado GONZALO TORO TOLOSA quien se
expresa de la siguiente manera: “... Ya el soldado VERGARA HER-
NANDEZ JORGE estaba agachado pelando unos platanos y ahi fue
cuando llegd el dragoneante VELEZ FOTASOCA ALBERTO y cogie-
ron a hablar sobre unas peladas, o sea sobre mujeres; como yo estaba
prestindoles seguridad y estaba de espaldas me voltié a ver que era lo
que hablaban, ellos terminaron alli y fue cuando FOTASOCA le dijo a
VERGARA HERNANDEZ, donde tiene su fusil y el le dijo aquf lo

* tengo, entonces €l le dijo, lo tiene cargado él le constestd si, y élle

preguni6 o sea a VELEZ ;usted no ha descargado? y él dijo no; enton-
ces FOTASQOCA dijo yo ya descargué y FOTASOCA le dijo a VERGA-
RA entonces qué BACANO, porque a VERGARA le decian “BACA-

. NO”; ;nos vamos a dar plomo? y VERGARA le dijo pues Usted lo
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tiene cargado, FOTASOCA le dijo me falta sino carga; fue cuando
VERGARA cogid el fusil y le dijo ya pa pa esa (sic) y fue cuando
FOTASOCA fue a alzar el fusil v fue cuando VERGARA HERNAN-
DEZ le dispard™.

“Més adelante el testigo agregd a su version de que entre los dos conten-
tores no hubo discusidn violenta sino solamente palabras ddndo expli-
caciobn de que lo que siempre pasaba era que VELEZ FOTASOCA
tenia la costumbre de chancearse (sic) con el fusil con cualquier solda-
do, relatando que en alguna oportunidad habfa tenido una experiencia
en tal sentido en la que VELEZ le habia apuntado con el fusii a la
cabeza.

“Posteriormente afirma que la causa de lo ocurrido era por “estar ju-
gando y chanteindose con armas, porque por otra cosa no puede ser
como ya dije eran buenos compafieros”™.

“6.5.— Cual es la conviccion que puede formarse un juzgador después
de analizar en conjunto tanto la indagatoria det homicida VERGARA
HERNANDEZ como las declaraciones de quienes presenciaron a muy
corta distancia unos y otros en forma directa lo que ocurri6.

Es cierto que al final de una mision de patrullaje lleg6 un grupo de sol-
dados a pernoctar en un paraje rural de una vereda del Municipio de
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Quipama y que distribuidos los oficios a varios soldados les correspon-
di6 dedicarse a la cocina mientras otros prestaban la vigilancia adecua-
da. De improviso y posiblemente siguiendo la que lo caracterizaba
ALBERTO VELEZ FOTASOCA le dijo a JORGE VERGARA HER-
NANDEZ, su compaiiero de armas que “Si se daban plomo”, realizando
asi otras- de sus chanzas; lo cierto fue que a esa actitud respondi6
VERGARA preguntindole que si tenfa cargado ¢l fusil y como ambos
continuaron en la misma tonica, se llegd a un momento en que el so}
dado VERGARA siniid miedo por el comportamiento de VELEZ y le
dispar6 su fusil, causindole 12 muerte. -

“De manera que en conclusion se puede llegar a afirmar que la muerte
del soldado VELEZ FOTASOCA fue causada por un compaiiero de
armas, quien prestaba el servicio militar obligatorio en el lugar y fecha
ya conocidos.

Pero, puede afirmarse que la conducta homicida generadora del daiio,
realizada por un agente del estado, responsabiliza a la Nacion Ministerio
de Defensa Nacional de la coal era su agente.

El Art. 16. de la‘anstitucién Nacional sefiala que uno de los deberes
sociales del estado es el de prestar a la colectividad servicios piiblicos
eficientes.

Al no cumplir el Estado con esta disposicidbn, por omision, retardo o
inadecuada prestacion, surge la obligacion de reparar el dafio causado.
En el caso que juzgamos la responsabilidad del Estado surge de Ia
nocion de la falla en el servicio Pablico por parte de JORGE VERGA-
‘RA HERNANDEZ.

“Puede llegarse a la conclusion de acuerdo con las pruebas que obran
al proceso que el dafio ocasionado se produjo con ocasion de la presta-
cién del servicio militar al que obligadamente se vinculd a JORGE
VERGARA HERNANDEZ.

“El conjunto testimonial proveniente de los integrantes de la patrulla
que prestaba el servicio militar en la region de Quipama ¢l 11 de julio
de 1981, otorga a esta Sala la conviccidn de que los hechos tuvieron
ocurrencia al finalizar €1 dfa ya conocido. Se dedicaban los militares a
preparar la comida, cumpliendo los reglamentos militares en cuanto a -
seguridad, de suerte que mientras unos cumplian la misién de vigilar los
otros se dedicaban al descanso y tres de ellos a preparar los alimentos,
En un momento dado vino a repetirse lo que era costumbre en el sol-
dado dragoneante ALBERTOQ VELEZ FOTASOCA, que era lo que se
Ilamaba en la jerga de soldados “vino a cansar”, proceder consistente en
mostrarle su fusil al compafiero, diciéndole en cierto tono “que si se
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. daban plomo”, con tan mala suerte que esa tarde lo que antes se podia

considerar una chanza de mal gusto, tuvo la significacion para VERGA-
RA HERNANDEZ de una situacion de peligto, que segiin su afirmacion -
le produjo miedo y motivd el uso de su arma con la consecuencia de la
muerte de su compafiero.

“La afirmacién del testigo GONZALO TORO TOLOSA ubica a VELEZ
FOTASOCA 1legindo al lugar donde estaba VERGARA HERNAN-
DEZ en menesteres de la cocina y que entablaron una conversacién
sobre mujeres, que luego se refirid a si tenia descargada el arma y que
de improviso cuando FOTASOCA fue a alcanzar el fusii VERGARA
le dispard.

“Es concluyente el testigo cuando afirma que todo ocurrid “por estar
jugando y phanceéndosé” “con las armas porque por otra cosa no pudo .
ser porque como ya dije eran buenos compafieros”.

— Todo lo anterior est4 indicando que el hecho homicida tuvo ocusren-
cia por fuera de la prestacion del servicio militar que les correspondfa
al hicida (sic) y a la victima. (fls. 67 — 72) ' :

. Luego de transcribir algunos conceptos del profesor Antonio de Irisarri,

continua:

“De otra parte, del examen probatorio que alude el contexto del pro-
ceso, es inocultable que la conducta de la victima se presentdé como un
elemento «<on relievancia fictica para el desencadenamiento nefasto

- del hecho; los testimonios directos, y atin los de-aquellas personas que
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fueron compafieras del occiso durante el lapso que cumplia su servicio
mijlitar, son undnimes en manifestar que VELEZ FOTASOCA, era un
individuo dado a ejecutar bromas con las armas, desca.rgadas 0 no, en
actitudes aparentemente amenazantes sobre el resto de soldados.

“Por otro lado resulta evidente que sobre el precedente presupuesto,
el resultado generador de las indemnizaciones y condenas reclamadas
encuentra nexo causal en la conducta temeraria de la victima. Es decir,
de no haber mediado el comportamiento temerario del fallecido, el
que por lo dem4s habra de observarse a la luz de las condiciones concre--
tas de alteraciéon emocional, que por razdn de las tareas de orden pii-
blico vivia el destacamento, sin duda, no se habria originado la respues-
ta homicida que describié el soldado imputado, y sin e]la tampoco el
dano reclamado.

En suma, el nexo causal entre el dafio causado y el servicio que consti-
tuye uno de los elementos axiologicos de la responsabilidad estatal, no
se encuentra en el caso sub-lite, en una preiendida falla en el servicio,
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por el contrario, la causa de la tragedia v por ende del daifio reside en
importante medida en la culpa de la victima.

Menciona los presupuestos fécticos de la responsabilidad del Estado y
fmahza

“En el evento de establecerse la residencia del elemento causal del dafio,
por fuera de la categoria del servicio piblico aunque, facticamente éste
resulte comprometido, aparece indudable que la responsabilidad estatal
se torna extrafia, indeclarable, conforme sucede en el caso que nos
ocupa.

“De esta manera, La Sala concluye, como otro fundamento del fallo
que en el plenario resulté ademds establecido 1a carencia de uno de los
elementos axioldgicos de la Responsabilidad piblica, circunstancia
que incide también para determinar el fracaso de 1a accibn.

-“En resumen, probado como est4, que los hechos originadores del dafio
tuvieron ocurrencia en actos fuera del servicio o desprovistos de cone-
-~ xidn con €1, debe sobrevenir el fallo absolutorio. (fls. 75, C. 1).

" 40.— EL RECURSO DE APELACION. El apelante solicita se revoque
la decision del a-quo y se acceda a las pretensiones de la demanda; razona
con esta 16gica:

“El deceso de este soldado origind una investigacion disciplinaria por
parte de las autoridades militares, las que concluyeron que “sobre el
soldado José Luis Vergara Herndndez exist{a responsabilidad por cuan-
to éste habia adquirido experiencia suficiente en misiones de orden
publico, tanto mds que los integrantes de esa unidad fundamental dura-
ron seis meses en el drea de orden phblico y el hecho finalmente inne-
gable de la malicia que le pueda caber por cuanto de sobre sabfan las
‘prohibiciones y el peligro de jugar con las armas de fuego. (f. 12).

“También se adelantd proceso penal que culmindé con sentencia con-

denatoria d¢ doce meses de prisidn y las accesorias, el 30 de octubre de

1983 (fl. 142-2). La determinacion se consuld {sic) con el Tribunal Mili-

tar, pero en este proceso administrativo $6lo se conoce el concepto del
‘ Fiscal solicitando confirmacion para la sentencia.

“Estos dos procesos, disciplinarios y penal, en los cuales se dedujo res-
ponsabilidad al soldado JORGE LUIS VERGARA HERNANDEZ, no
se tuvieron en cuenta en el andlisis de la prueba al momento de emitir
la sentencia recurrida, En ésta se recoge el testimonio de Gonzélo Toro
Tolosa (soldado), segin el cual, VELEZ FOTASOCA “vino a cansar®
a manifestar que “si se daban plomo, era su costumbre chancearse”
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(f. 33); y la indagatoria del homicida en cuanto expres6 que el hoy
occiso “me apunt6 a la cabeza, y me dijo que me despidiera y a lo que
e dijo asi, a mi me di6¢ miedo y se me fue ¢l dedo”. (fl. 18), para
preguntarse el Honorable Tribunal “cual es la conviciéon que puede for-
marse un juzgador después de analizar en conjunto tanto la indagatoria
del homicida Vergara Heridndez como las declaraciones de quienes pre-
senciaron a muy corta distancia unos y otros en forma directa lo que
ocurrio?” (fl. 70). Y mas adelante, sienta esta categbrica conclusion
que, como lo veremos, no corresponde al sentido de la responsabilidad
estatal por hechos de sus agentes, al sostener “todo ocurrié por estar
jugando y chancedndose con las armas porque por otra cosa no pudo
ser porque como va se dijo eran buenos compafieros. Todo lo anterior
nos esta indicando que el hecho homicida tuvo ocurrencia por fuera del
servicio militar que le correspondia al hicida (sic) y a la victima”.

“Con estos argumentos se absuelve a la nacion pér la responsabilidad
que pudiera tener en la muerte del soldado ALBERTO VELEZ FOTA-
SOCA

“IL. RESPONSABILIDAD DE LA NACION

“Tradicionalmente se han establecido como elementos de la responsabi-
lidad de la naci6én por el hecho o falta de sus agentes los siguientes:

“lo.— Hecho generador de la falla o falta del servicio o de la adminis-
tracion;

“20.— El dafio cierto, determinado o. determinable. que implique lesion
o perturbacién de un bien protegido por el derecho; y

“30.— La relaci6én de causalidad entre ¢l primero y el segundo.

“En este proceso la falla del servicio se hace consistir en la utilizacién
de un arma de dotacion oficial para causar la muerte del soldado AL-
BERTO VELEZ FOTASOCA

“Evidentemente, en el proceso existe constancia sobre el arma que
disparar (sic) el soldado VERGARA HERNANDEZ contra su compa-
fiero VELEZ FOTASOCA. Se trata de un fusil B 3 calibre 762 No.

31149 (fl. 69-2). Ademds de esta asignacion existe el peritazgo sobre el
fusil y dos vainillas (fl. 74-2) que no deja lugar a duda que con esta
arma se produjo la muerte del infortunado soldado VELEZ FOTA-
SOCA. Pero es el propio VERGARA HERNANDEZ ¢l que en su inda-
gatoria manifiesta que ese dfa “Tenfamos cien cartuchos de dotacion
cada uno yo tenja a mi dotacién completa, hasta ese momento que se.
dispararon dos”. (fl. 20-2).
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“Con un arma de dotacién oficial, y cuando se encontraba en servicio,
se privé de la vida a VELEZ FOTASOCA, porque desde ahora debe
. manifestarse que el hecho de que hubiesen cesado la marcha para per-
noctar no significa que en este momento y mientras durara el descanso
nocturno, ¢l arma con que se causd la muerte dejara de ser oficial o el
soldado que la produjo hubiera cesado en la prestacién del servicio
militar. .

“El primer elemento de la responsabilidad surge nitido, en concepto de
este Agente del Ministerio Pitblico. Esto nos lleva a contestar afirmati-
vamente la pregunta que se formula inexplicablemente el Tribunal,
“de acuerdo a las pruebas que obran al proceso, ;puede concluirse que
el dafio ocasionado se produjo con ocasién del servicio militar al que
obligatoriamente se vinculd a Jorge Vergara?”.

“No puede desvincularse la falla en la prestacién del servicio del arma
de dotacién oficial, elemento éste que no fue tenido en cuenta en el
andlisis reatizado en la sentencia que impugnamos y sobre el cual el
Honorable Consejo de Estado en sentencia del 2 de mayo de 1978, con
ponencia de Carlos Betancur Jaramillo, acogiendo el concepto de Leén
Blum, manifiestara: “Que si la falta personal ha sido cometida con
ocasiéon del servicio si los medios y los instrumentos de la falta han sido
puestos por el servicio a disposiciéon del culpable si la victima ha sido
puesta en presencia del culpable, por efecto del servicio, si en una pala-
bra, el servicio ha condicionado la ejecucidn de la falta o la produccién
de la falla con consecuencias dafiinas respecto de individuo determi-
nado el Juez Administrativo podrd y deberd decir: la falta se separa
quizd del servicio, pero el servicio no se separa de la falta™.

“Y precisamente hemos anotado que el estado entregd un determinado
fusil al soldado VERGARA HERNANDEZ para que lo utilizara de
acuerdo con el reglamento militar mientras estuviese prestando el ser-
vicio pero no para que lo empleara para segar la vida de su compafiero
de armas VELEZ FOTASQCA.

“Pero ademds, de acuerdo con el razonamiento anterior, podriamos
simplemente preguntarnos si la muerte de ALBERTO VELEZ FOTA-
SOCA se hubiese producido en aquél infausto dfa, en horas de la noche,
si el estado no hubiese colocado en manos de Vergara Herndndez el
arma con que le produjo la muerte. La respuesta necesariamente nos
lleva a manifestar que esta circunstancia hace que el Estado sea respon-
sable de la muerte del soldado ALBERTO VELEZ FOTASOQOCA.

“Y no puede sostenerse como lo hizo el Tribunal, que todo ocurridé
“por estar jugando y chancedndose con las armas” para de este andlisis
unilateral, deducir que no hubo falla del servicio puesto que, si bien;
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en aras de discusion y creyendo en el testimonio de Gonzalo Toro

pudiera pensarse que si los hechos se desarrollaron de Ja manera indica-
da, de parte del superior inmediato, el Comandante de la Patrulla, hubo

. una falta de cuidado, de vigilancia sobre la conducta de los soldados

que se le habfa confiado, que perinitié que jugaran y se chancearan con
las armas, con la trigica consecuencia conocida. Pero jugar y chancearse
con armas oficiales es de por si un riesgo que no lo permite el reglamen-
to militar y por consiguiente, hay aqui también.un elemento del cual se
deduce la responsabilidad de la nacién en la muerte de este soldado.
Por ende, no puede deducirse de esta circunstancia que el hecho hubiese
ocurrido por fuera del servicio militar.

“Y entonces, como existe la constancia de su condicién de militar
de JORGE LUIS VERGARA HERNANDEZ para ¢] dia'11 de julio de
1981 (fl. 11), debe concluirse que evidentemente, en este caso el.
empleo de un arma oficial sin justificacion alguna en la produccion de
la muerte de ALBERTO VELEZ FOTASOCA hace responsable a la
Naci6én Colombiana, por lo cual deberd indemnizat los perjuicios mate-
riales y morales causados con su muerte. .

“Y en cuanto al dafio causado, se encuentra el acta de levantamiento.
del caddver que presenta una herida en la espalda costado derecho, al
parecer de entrada, una heridaa la altura de la tetilla derecha al parecer
de entrada, una herida en el antebrazo izquierdo causada por arma de
fuego; y la necropsia. (fl. 37).

“De los derechos protegidos por la Constitucion y la Ley, en primer ‘
lugar se encuentra el derecho a la vida. Esta no puede troncharse en
Ja espesura de la selva en cumplimiento del servicio militar, utilizando
indebida e injustificadamente un arma de dotacioén oficial. La muerte
del soldado no se produjo en combates contra quienes pretenden sub- -
ventir el orden constitucional, ni en defensa de Ia propia vida, como lo
demuestra la sentencia condenatoria que se profiriera contra el soldado
VERGARA HERNANDEZ para deducir la responsabilidad penal por
este homicidio, ni por desobedecimiento a 6rdenes de captura o de alto
que imiplicaran un riesgo para la vida del soldado VERGARA HER-
NANDEZ, es decir, la muerte de VELEZ 'FOTASOCA vy el dafio causa-
do a su familia por su temprana desaparicion no tiene justificacion de
ninguna naturaleza. La familia entregd a la patria una vida para que
defendiera las instituciones democriticas y recibio. de éstas recompensa,
un caddver.

“Y resulta igualmente obvia la relacion de causalidad entre la falla del
servicio v la muerte del soldado VELEZ FOTASOCA, pues ya hemos
indicado que con un fusil de dotacidén oficial, por un soldado que se
encontraba prestando el servicio militar, se produjo la muerte sin jus-
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tificaciéon alguna, por fuera de todo reglamento militar, de! soldado
VELEZ FOTASOCA”. (fls. 84-88,C. 1.).

“50.— LOS ALEGATOS DE CONCLUSION EN LA SEGUNDA INS-
TANCIA. La mandataria judicial de la Nacién pide se confirme la sentencia
recurrida; para ello insiste en la culpa de la victima y en la culpa personal del
agente productor del dafio (fls. 94y 95 det C. 1.).

El apoderado de 1a actora coadyuva el recurso propuesto por el Fiscal
vy manifiesta que, en este caso, las solas causales de exoneracidn de la respon-
sabilidad patrimonial del Estado serfan la fuerza mayor, el caso fortuito,
“o una actuacion propia de la prestacion del servicic militar como seria un
enfrentamiento con el enemigo®, ninguna de las cuales aparece probada; en
apoyo a su tésis, cita las sentencias de esta corporacion del 28 de abril y 31
de julio de 1989,

60.— EL CONCEPTO FISCAL. La sra. fiscal segundo de la Corpora-
¢ion, Dra. EDNE COHEN DAZA solicita se revoque la sentencia apelada y
se condene a la Nacién al pago de los perjuicios morales en favor de la de-
mandante. A esa conclusién la conducen razonamientos de este orden:

“Se desprende de las pruebas, que tanto la victima como su victimario,
los soldados ALBERTO VELEZ FOTASOCA y JORGE LUIS VER-
GARA HERNANDEZ, se hallaban en mision de orden piiblico en el
occidente de Boyacd y que en la oportunidad en que tuvo ocurrencia
el accidente materia de investigacion en este proceso, se dedicaban a
realizar labores que les habian sido asignadas por el Comandante del
grupo.

“El planteamiento del Tribunal, relativo a que el accidente ocurrid.
por culpa de la victima en razon de la costumbre que tenfa de chan-
cearse con las armas, no es de recibo. Para la Fiscalia no es traducible
tal hecho en una incitacion real a que le dispararan, menos cuando tal
actitud era conocida ampliamente por sus compafieros y demds inte-
grantes de ia patruila tal como se deduce de las versiones de los uni-
formados que declararon en tal sentido. Mas exacto seria tildar el pro-
ceder de VELEZ FOTASOCA como un acto de desacato al régimen
interno de la Institucién, permitido por sus superiores, quienes no
obstante la prohibicién existente al respecto, as{ como el peligro y la
indisciplina que dicha actitud representaba, fueron permisivos y negli-
gentes al tolerarla. Si oportunamente se hubieran impuesto los correc-
tivos necesarios, €l hecho que origind este proceso, jamds hubiera suce-
dido. :

“Asi que ha de descartarse la culpa de la victima. La muerte de VELEZ
FOTASOCA fue ocasionada por uno de sus compafieros durante la
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jomada de servicio, riesga que no encaja dentro de los previstos como
normales e inherentes a la prestacion del mismo; el disparo que lo hirié
mortalmente procedfa del arma de dotacién del soldado portador de
la misma y fue hecho sin que existiera para ello justificacion; circuns-
tancias que se unen para respaldar la certidumbre de que existid una
falla en el servicio, derivada de la falta de prevision de la Entidad de-
mandada al no vigilar, e instruir adecuadamente al personal bajo su
mando y responsabilidad respecto al adecuado uso de sus armas y el
celo y cuidado que ha de observarse en su manejo y utilizacion. Surge
de esta forma el indispensable nexo de causalidad entre el dafio ocasio-
nado y la falla o falta del servicio, elementos que convergen para que se
declare la responsabilidad de la Nacion -- Ministerio de Defensa Nacio-
nal, por la muerte del soldado ALBERTO VELEZ FOTASOCA, de-
biendo en consecuencia el Estado reconocerle a la actora, sefiora
BLANCA FOTASOCA DE VELEZ en su condiciébn, debfdamente acre-
ditada en el proceso, de madre de 1a victlma, los perjuicios morales a
que tiene derecho. :

“Por falta de pruebas, Ia condena no prospera en cuanto hace relacion
a los perjuicios materiales, toda vez que no existe en el expediente

“ningin elemento de juicio que evidencie que la actora dependia econ6-
micamente en todo o en parte, del trabajo de su hijo ALBERTO VE-
LEZ FOTASOCA. Ademds los testimonios que por dicho concepto se
solicitaron en la demanda (fl. 18), no se recepcionaron en razén a que
los citados no concurrieron para la prictica de la diligencia. (fls. 135-
136,C. 1.).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

A) La demandante demuestra ser la madre de ALBERTO VELEZ
FOTASOCA con ¢l acta de registro del nacimiento que obra afls. 4 del
~cuaderno 1.

B) La muerte del joven VELEZ FOTASOCA est4 igualmente probada
con el registro civil de 'defuncjén fls, 5det C. 1.

C) Para el 11 de julio de 1989, _fecha de su muerte, VELEZ FOTASO-
CA se encontraba prestando el servicio militar obligatorio en la Compafifa
“Bolfvar”, del Batallon de Infanteria No. 2, “SUCRE”, seglin lo atestigua
el Jefe de Personal de esa institucion (fls. 15 del C. Dyl taljeta de incor-
poracion correspondlente al codigo 8006283 (fL 13).

D) Para la misma fecha, JORGE LUIS VERGARA HERNANDEZ se
encontraba cumpliendo el servicio militar obligatorio, en el mismo batallon,
en la compaiifa “comando”. (fls. 9, 10y 11 del C.3).
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E) La muerte de VELEZ FOTASOCA se produjo por anemia aguda,
de acuerdo con el acta de Ia necropsia practicada al cad4dver que expresa:

“Se encontrd un caddver de un hombre en lo. grado de descomposi-
cion, el cual presentaba las siguientes lesiones:

“lo, Herida de arma de fuego sobre el borde cubital del 50. metatar-
siano izquierdo con fractura de los huesos metacarpiano, escafoides,
cabito y radio izquierdos. El proyectil sali6 del cuerpo sobre el tercio
medio, cara dorsal del antebrazo izquierdo. -

“20. Herida de arma de fuego sobre el hipocondrio derecho. El proyec-

- til produjo heridas en el higado, el diafragma, el coraz6n, el pulmbén
izquierdo y sali6 del cuerpo sobre el 70. Espacio Intercostal Izquierdo
con Linea Axilar anterior,

“30. Herida de arma de fuego sobre la region escapular derecha. El
proyectil produjo herida de ambos pulmones y la aorta torixica y salié
del cuerpo sobre el 60. Espacio Intercostal Izqulerdo con lhea Axilar
posterior.

“40. Maltiples heridas puntiformes por p6lvora en la cara anterior del
torax.

¢5. Huellas de pOlvora en los orificios de entrada,
“Causa de la muerte; Anemia aguda”. (fis. 37 y 38 del C. 3).

F) El soldado JORGE LUIS VERGARA HERNANDEZ fue el causante
de dichas heridas y, por consiguiente de l2 muerte de su compaiiero, para lo
cual hizo uso de su arma de dotacidn, un fusil G-3, Cal 7, 62, No. 31149
(fls. 69 del C. 3.), seglin lo demuestran los siguientes medios de prueba:

lo.— El acta de levantamiento del caddver que recoge la informacién
suministrada por el Sargento Segundo MARCOS ARDILA MATEUS. (f]s
5delC. 3).

20.— Los testimonios recaudados en el proceso penal; y la declaracion
de indagatoria rendida por el sindicado en el mismo proceso.

Aunque escaso, este material probatorio permite concluir con certeza
que la muerte de Vélez Fotasoca ocurrid en estas absurdas circunstancias:
El 11 de julio de 1981, la Patrulla a la cual pertenecfa el soldado muerto, al
final de una operacion militar, debia pernoctar en una zona rural del Munici-
pio de Quipama; distribuidas las diversas tareas propias de las funciones que
cumplian y de las circunstancias particulares del momento, el muerto hizo
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' una broma fuerte,' como era su estilo, a su compafiero JORGE VERGARA
- HERNANDEZ, quien, asustado, disparé su arma causando la muerte que
ahora fundamenta este proceso.

Que la conducta de Vergara fue precipitada e imprudente, es asunto
que fluye con claridad del expediente; en efecto, su reacciébn no se compa- -
dece con el conocimiento que él y todos sus compafieros de armas tenfan
respecto del tipo de bromas, torpes también, que estilaba el difunto.

por otra parte, para casos como el que se juzga, la Sala ha insistido
en la deduccién de la responsabilidad estatal con fundamento en la presun-
cién de la falla del servicio, fendmeno que tiene la virtualidad de invertir la
carga de la prueba para dejarla de cuenta de la entidad demandada. En estas
condiciones, mientras que normalmente corresponde al actor demostrar la
existencia de una falla del servicio imputable al Estado, el dafio o perjuicio
reclamado; y el nexo causal que vincula esos dos extremos, en el régimen de
la falla presunta le basta con probar los hechos causantes del dafio, la exis-
" tencia de este Giltimo y la relacion causa-efecto existente entre los primeros y
el (iltimo; en cambio serd de cargo del Estado aportar la prueba de la inexis-
tencia de falla del servicio para exconerarse de la responsabilidad y de la con-
signiente indemnizacidn.

Esta doctrina adquiere mayor relevancia si se considera que, en fin de
fines, el servicio militar que, por mandamiento legal debe prestar todo
colombiano vardn, es una carga social que, saivo su naturaleza, no difiere de
las demds cargas con que se debe contribuir al sostenimiento del Estado;
cuando dicha carga, legalmente establecida en un periodo de tiempo que se
ha de entregar al servicio del Estado, rompe esas barreras para trocarse en la
entrega de la vida, no hay duda de la ruptura del principio de igualdad que
debe orientar la distribucién equilibrada de las cargas pablicas entre los aso-
ciados, haciendo excepcionalmente oneroso el fardo que debe soportar uno
de ellos; por eso, a la luz de nuestro ordenamiento positivo (articulos 13,
20. y preimbulo de la Constituciéon Politica), es necesario restablecer el
equilibrio perdido ordenando-en favor de la victima la indemnizacién corres-
pondiente, . :

Se reconocerd por consiguiente, el dafio moral en favor de la madre del
joven muerto, dafio.que para estos casos la jurisprudencia presume y estima
en el equivalente en pesos de 1.000 gramos de oro puro; sin embargo, como
en el expediente aparece copia de la Resolucion No. 368 del 25 de febrero
de 1982, por medio de Ia cual se reconoce en favor de la demandante la suma
de $150 000.00, como compensacién por la muerte de su hijo, este valor
deberd descontarse del total de la indemnizaciébn al momento del pago, si
tal reconocimiento se hizo efectivo. ‘

El perjuicio material no se probé, -
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Por lo expuesto, ¢l Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo, Seccién Tercera, administrando justicia en nombre de 1a Rept-
blica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

lo.) REVOCASE la sentencia apelada y, en su lugar SE DECLARA que
la Nacién Colombiana Ministerio de Defensa, es responsable de los perjuicios
morales causados a BLANCA ADELA FOTASOCA VDA. DE VELEZ, por
la muerte de su hijo ALBERTO VELEZ FOTASOCA.

20.) Por consecuencia, SE CONDENA a la NACION Ministerio de
Defensa a pagar, en favor de BLANCA ADELA FOTASOCA VDA. DE VE-.
LEZ, la suma equivalente, en moneda-nacional de 1.000 gramos de oro, al
precio que certifique el Banco de la Republica para la fecha de ejecutoria de
este fallo, con los descuentos establecidos en la parte motiva del mismo, si
hay lugar a hacerlos,

30.) Niegénse las de,més.pretensiones de la demanda.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase al Tribunal.

Se deja constancia que esta providencia fue discutida y aprobada por
la Sala en sesién de fecha octubre dieciocho (18) de mil novecientos noventa

y uno €1991).

Carlos Betancur Jaramillo, Presidente de la Sala; Juan de Dios Montes
Hernaridez, Daniel Sudrez Herndndez, Julio Cesar Uribe Acosta.

Ruth Stella Correa Palacio, Secretaria,
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CULPA DE LA VICTIMA-Caracteristicas

Para que la culpa de la victima se tipifique se deben dar los siguientes
elementos: a) Una relacién causal entre el hecho de la victima y el
dafio. Si la victima no contribuye en alguna forma a la produccion del -
evento perjudicial, su conducta no puede tener repercusiones en el
campo de la responsabilidad; b) El hecho de Ia victima debe ser extra-
fio y no imputable al ofensor, y c) debe ser ilicito y culpable. Cualquier
circunstancia particular del caso no puede aceptarse como hecho de Ia -
victima, pues se corre el riesgo de pecar por informalidad juridica en
Ia aplicaci6n de la ley y el derecho, al caso concreto.

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo,— Seccidn
Tercera.— Santafé de Bogotd, D.C. octubre dlec151ete (17) de mil novecientos
noventa y uno (1991).

Consejero ponente: Doctor Julio César Uribe Acosta,

Referencia: Expediente No. 6644. Actor: Custodio Villamizar Jaimes y
Otros. Demandado: La Nacion Ministerio de Defensa. ‘

.

Agotada la tramitacién procesal de ley, sin que se observe causal de.
nulidad que vicie 1a actuacidn, procede la Sala a desatar el recurso de apela-
cion interpuesto por el apoderado de la parte actora, contra la sentencia -
calendada el dfa once (11) de febrero de mil novecientos noventa y uno
(1991) proferida por el Tribunal Administrativo de Santander, que en su parte
resolutiva DISPUSO:
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“Primero: DECLARASE administrativamente responsable a la NACION
POLICIA NACIONAL, de los perjuicios materiales y morales ocasiona-
dos a los demandantes CUSTODIO VILLAMIZAR JAIMES, MARIA
TERESA HERRERA DE VILLAMIZAR,- EVELIA BUSTOS DE
VILLAMIZAR y MIGUEL ANDRES VILLAMIZAR BUSTOS, a con-
secuencia de la muerte de MIGUEL ANGEL VILLAMIZAR HERRERA,
en hechos ocurridos la noche del primero de mayo de 1987 en la Su-
bestacion de Policia- del Municipio de Chima (Sder), atribuida al agente
de la Policia Nacional LIRIO PENA ZUNIGA.

“Segundo: CONDENAR a la NACION POLICIA NACIONAL a pagar
a los demandantes por concepto de PERJUICIOS MATERIALES, las
siguientes sumas: a EVELIA BUSTOS DE VILLAMIZAR, la cantidad
de TRES MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA Y DOS MIL O-
CHENTA PESOS CON 44/100 ($3.892.080.44); a MIGUEL ANDRES
VILLAMIZAR BUSTOS, la cantidad de UN MILLON TRESCIENTOS
ONCE MIL DOSCIENTOS VEINTINUEVE PESOS CON 08/100
($1.311.229.08) a través de quien legalmente represente sus derechos;
a CUSTODIO VILLAMIZAR JAIMES, la suma de SETECIENTOS
CUARENTA Y OCHO MIL TRESCIENTOS OCHENTA Y OCHO
PESOS CON 60/100 ($748.388.60) a MARIA TERESA HERRERA
DE VILLAMIZAR, la suma de SETECIENTOS SETENTA Y SEIS
MIL OCHOCIENTOS VEINTISIETE PESOS CON 74/100 (3776.
827.14).

“Tercero: CONDENAR a la NACION —POLICIA NACIONAL— a pagar
a cada uno de los demandantes EVELIA BUSTOS DE VILLAMIZAR,
MIGUEL ANDRES VILLAMIZAR BUSTOS. CUSTODIO VILLAMI-
ZAR JAIMES y MARIA TERESA HERRERA DE VILLAMIZAR,
por concepto de PERJUICIOS MORALES, el valor equivalente a tres—
cientos (300) gramos de oro, al precio que certifique el Banco de la
Reptublica a la fecha de e]ecutona de este fallo.

“Cuarto: Deniéganse las demds pretensiones de la demanda.

“Quinto: La NACION —POLICIA NACIONAL— dard cumplimiento a
esta sentencia dentro de los términos consagrados en el Art. 176 y s.s.
. del C.C.A. (fls. 288-289, cuaderno principal).

Para la mejor comprension juridica de todas Ias circunstancias legales,
generales y particulares del caso, se transcribe a continuacidén lo pertinente
del referido fallo, en el cual se razona dentro del siguiente universo:

“A través de ap_oderado legalmente constituido ‘y en ejercicio de la
accion de reparacion directa, acuden al Tribunal CUSTODIO VILLAMI-
ZAR JAIMES, MARIJA TERESA HERRERA DE VILLAMIZAR,
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EVELIA VILLAMIZAR, MIGUEL ANDRES VILLAMIZAR BUSTOS

'y los hermanos MARCOS FIDEL, ANTONIO MARIA, CESAR AURE-

LIO, CARMEN ELISA, JUAN DE JESUS, FLOR ESTER y MATILDE
VILLAMIZAR HERRERA, a formular demanda contra la NACION
—Policfa Nacional—, para que previos los trdmites procesales de rigor

se declare administrativamente responsable a la- entidad territorial de-
mandada de la totalidad de los perjuicios ocasionados a los demandan-

tes como consecuencia de la muerte violenta de MIGUEL ANGEL

VILLAMIZAR HERRERA, en hechos ocurridos la noche del primero
de mayo de 1987 en la Subestacion de Policia del Municipio de Chima

(S) atribuida al Agente de la Policia LIRIO PENA ZUNIGA, y se

condene a pagar los dafios patrimoniales por concepto de dafio emer-
] : . . ‘

gente y lucro cesante actualizados teniendo en cuenta el incremento de

Indice de Precios al Consumidor a los cuatro demandantes primera-

" mente citados, y asf mismo se condene a pagar a todos por concepto de

perjuicios morales, el valor equivalente a un mil (1.000) gramos de oro
para cada uno al precio que certlflque el Banco de la Republica en la
fecha del fallo.
\ ‘

“Solicita ademds la demanda que se reconozca a los demandantes
intereses no inferiores al seis por ciento (69/0) anual aumentados de
acuerdo con el incremento de Indice de Precios al Consumidor, sobre
las sumas que resulten a favor desde la fecha en que el fallo deba cum-
plirse, hasta la fecha en que se haga el pago en su totalidad y ordenar
que la Nacion dé cumplimiento a la sentencia dentro de los.términos
consagrados en los Art. 176 y s.s. del C.C.A.

“HECHOS FUNDAMENTALES DE LA ACCION:

“Dice la demanda que ¢l dfa primero de mayo de 1987, en Ia subesta-

~ cién dé Policfa del Municipio de Chima (S), se encontraban los Agentes

de la Policia Nacional LIRIO PENA ZUNIGA Y MIGUEL ANGEL
VILLAMIZAR HERRERA, ¢l primero ejerciendo las funciones de
Comandante de Guardia y el segundo como centinela, dentro del cuarto
turno de servicio. Como a eso de las nueve y cuarto de la noche, en
forma negligente e imprudente el primero le causd al segundo una
lesion que le produjo la muerte el dia 4 de mayo siguiente. La herida
fue causada con un proyectil de arma de dotacion oficial “Carabina
M-1” calibre 30, asignada al Agente de la Policia Nacional Lirio Pefia
Znfiiga, a quien le fue impuesta por parte de la Division General de la
Policia Nacional una sancidén de diez (10) dias de arresto severo, por
haber actuado e] dia de los hechos “con inobservancia de las normas
establecidas en el Reglamento de Disciplina y Honor de la Policia Na-
cional, al no cumplir con el debido celo y oportunidad las obligaciones
del servicio, en el momento en que se desempefiaba como comandante
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de guardia de la Subestacién de Policia del Municipio de Chima (S),
cuando por manejo imprudente e imprevision accioné los mecanismos
del arma de dotacion, causando la herida que le ocasion® la muerte de
su compafiero”.

“FUNDAMENTOS DE DERECHO:

“la pretensiéon indemnizatoria de perjuicios la sustenta el actor en
principio consagrado en el articulo 16 de la C.N. segiin el cual las
autoridades de la Repfiblica estin instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en sus vidas honra y bienes y para
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
partlculares en cuyo desarrollo se susienta la teoria de la “falla del
servicio™

“Expresa la demanda que en el caso sub-judice se configura la falla del
servicio porque resulta con claridad meridiana que Ia muerte del Agente
Miguel Angel Villamizar Herrera se debi6é a la imprudencia, a la negli-
gencia ¢ imprevision del Agente de la Policia LIRIO PENA ZUNIGA,
quien con inobservancia de las normas previstas en el Reglamento de
Honor de la Policia, con el incumplimiento del debido celo que deben
tener dichos funcionarios en el manejo de las armas que les ha asignado
el Estado, al portarla desasegurada, le causd la lesidn al primero de los
mencionados que dfas més tarde le produjo la muerte. Es decir, el
Agente de la Policia Nacional, en vy con ocasién del servicio fue el cau-
sante del hecho génerador que le produjo dafio irreparable a su esposa,
a su hijo, a sus padres, y a sus hermanos, ¥ no existe duda alguna en la
relacién de causalidad entre el hecho y el dafio, pues no aparece nin-
guna causal de _]ustlflcacmn que rompa este nexo. (fls. 272-274C. 1) ...

.........................................................

“CONSIDERACIONES DE LA SALA:

“Nos ensefia la doctrina y la jurisprudencia los elementos que se requie-
ren para configurar la responsabilidad extracontractual de la adminis-
traciébn. Son bien conocidos y la Sala considera necesario recordarlos
someramente: -

“lo. Una falta o falla del servicio por omision, retardo, ineficiencia o
ausencia de éste. Entendiendo que la falta o falla enunciada no es la
personal del agente sino la del servicioc o como s¢ ha designado fre-
cuentemente la falla andénima de la administracion.

“20. Fl1 hecho. Tal elemento vendria a ser la materializacion o la expre-
sién factica de la falla o de la omision, puesto que el hecho no surge -
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sino ante la existencia de una falla, falta u omisién. La jurisprudencia
siempre ha catalogado. el hecho como elemento objetivo y cierto de la
responsabilidad extracontractual.

“30. El daiio. Este elemento vendria a constituir la consecuencia logica
del hecho y podriamos afirmar que es el més determinante dentro de
la responsabilidad extracontractual puesto que si se dieran el hecho y la
omisidén o fala del servicio, sin materializarse del dafio, no surgiria
la responsabilidad de la administracién.

“40. El nexo causal..Dentro del anélisis 16gico de los presupuestos an-
teriormente anotados tendremos: necesariamente que establecer la
causalidad entre el hecho y el dafio para que surja la responsabilidad de
la administracion. Dicho nexo causal lo podemos concretar en la
relacién directa y esencial que exista entre el hecho producido por la
falla del servicio u omision. y el dafio, como logica consecuencia de lo
anterior. Mal podrfa la jurisdiccidén establecer la responsabilidad de la

" administracidn si no se demuestra la comentada relacién causal. La

responsabilidad -de la administracidén desapareceria ¢ por lo menos ten-
derfa a disminuir si dentro de cualquier proceso de responsabilidad
extracontractual lega a demostrarse el rompimiento del anotado
nexo causal ya sea cuando la causa del dafio haya sido producida Ginica

"y exclusivamente por la culpa de la victima, por el hécho de un tercero,
 por la fuerza mayor o el caso fortuito. Menciona el Consgjo de Estado

en séntencia de marzo 30 de 1978, siendo Consejero Ponente el Doctor
Jorge Valencia Arango: “... También se exonera cuando el dafio es cau-
sado por el agente administrativo, en actos fuera del servicio o sin
conexién con él y cuando la causa del dafio es la falta personal del
agente, dificil de definir y de determinar doctrinaria y jurisprudencial-
mente, encontrindose, hasta ahora, s6lo ejemplos como los de aquellos
casos en que el agente actfie por motivos pasionales”.

“Considera la Sala importante recordar la circunstancia mediante la cual
se pueden presentar hechos que no produzcan totalmente la exonera-
cién de la administracién, sino que reducen de acuerdo al criterio del
Juzgador, la responsabilidad, En dichas circunstancias debemos recurrir
a las normas del Cédigo Civil, no para privatizar el derecho piblico
como algunos creen, sino para pub]icizar (sic) el derecho privado, entre
otras cosas porque no hay norma que al respecto nos sirva de apoyo,
sino las contenidas en las leyes civiles, especialmente los Art. 2.344
y 2.357 del C.C. ‘

“En las acciones de reparacnbn directa el Juzgador, de acuerdo a la rea-
lidad procesal y con fundamento en el principio fura novit curia’,
puede escoger cualquiera de los diversos regimenes de responsabilidad
reconocidos salvo que la Ley exija alguno en particular. Lo anterior se

“entiende con fundamento en las probanzas de }a Demanda.
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“Cuando el actor acredita que ha sufrido un perjuicio, lo mismo que la
relacidn causal con el hecho que lo origina, es procedente la aplicacion
del régimen de responsabilidad presunta, teniendo la administracion la
posibilidad de exonerarse demostrando su comportamiento o accionar
prudente que impiden la catalogacion de su conducta como omisiva,
imprudente o negligente. '

“Los anteriores aspectos tedricos estdn claramente expresados en sen-
tencia del Consejo de Estado proferida el 20 de febrero de 1989, publi-
‘cada en extractos de Jurisprudencia de julio a septlembre de 1989,
Tomo V.

“En el caso que nos ocupa estd claramente demostrado en el acervo
probatorio que ¢l Agente MIGUEL ANGEL VILLAMIZAR HERRERA
estaba vinculado a la Policfa Nacional (fl. 199 y 220), que para la fecha
de los hechos se encontraba destinado a prestar el servicio en la Subes-
tacion de Policia de Chima (Sder), que el lo. de mayo de 1987 a las.
nueve y cuarto de la noche (9:15 p.m.) cuando actuaba como centinela
en el Cuartel en compafifa de LIRIO PENA ZUNIGA, quien ejercia
como Comandante de Guardia, fue herido mortalmente con arma de -
dotacién oficial de acuerdo con el informe rendido por el Comandante
del Quinto Distrito de Policfa (fl. 78). Que como consecuencia de la
herida anteriormente mencionada, ¢l 4 de mayo de 1987 a la una y
media de la tarde (1:30 p.m.) fallecié en la ciudad de Bucaramanga,
seghin consta en la certificaciéon de Medicina Legal y el acta de necrop-
sia que obra al folio 37 y 38 del cuaderno No. 3.

“Acerca de las circunstancias que rodearon los hechos declararon en ¢l
proceso los Agentes ATENOR RICARDO ARIAS VALDERRAMA,
HERMES QUIROGA, FRANCISCO NINO VEGA, PEDRO ELIAS
BURGOS QUINTERO (folios 232 a 236), lo mismo que la version del
homicida LIRIO PENA ZUNIGA (fl. 223 vto. y 234) y el testimonio
de la esposa de la victima, sefiora EVELIA BUSTOS DE VILLAMI-
- ZAR (F1. 139 vto a 141).

“Los anteriores testimonios coinciden en los siguientes tres elementos:

“a) La relacién amistosa entre la victima y ¢l homicida, asi como el
espiritu de juego y chanza que rodeaba esta relacion. Basta con recordar
que la conyuge describe de manera clara, sin dejar alguna duda, sobre
tal circunstancia. En efecto, las chanzas donde se incluia ¢l juego con
las armas que incluso hicieron presentir a la cényuge un desenlace fatal,
cuando en varias oportunidades le reprochd tal comportamiento (FlL
140 y vto.) fueron los antecedentes que rodearon los acontecimientos
del 1lo. de mayo de 1987.
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“b) Que los protagonistas;, cuando ocuirieron los hechos estaban cum-
pliendo las labores del servicio, el homicida como Comandante de
guardia y el occiso como centinela. Igunalmente, gue el instrumento cau-
sante del deceso fue arma de dotacidén oficial.

“c) Se infiere de las mismas pruebas ¢l comportamiento imprudente
en ¢l momento culminante del hecho, cuando arribé el occiso al lugar
donde se encontraba el comandante de guardia LIRIO ZUNIGA, e
palmote6 el hombro, inicidndose una de las consabidas e irresponsables
bromas, con las consecuencias conocidas. En efecto, se dice que en un
momento dado Custodio Villamizar Jaimes tom6 la trompetilla de la
carabina de su compafiero PENA ZUNIGA, y en el forcejeo se dispard
el arma causdndole al primero la herida mortal a que ya se hizo refe-
rencia.

“Considera la Sala conveniente, de acuerdo con reciente jurisprudencia,
establecer si el hecho guarda o no relacidon con el servicio al cual estaba
adscrito et agente LIRIO PENA, examinando el grado de influencia
que en la produccién del perjuicio tuvo el servicio, indagando si el
Agente actué con el desec de cumplir una actividad propia del mismo,
0 si fo hizo bajo la impulsién de éste. (Sent. 526 de.abril 27 de 1989,
Seccion Tercera. Consejero Ponente: Dr. Antonio José de Irisarri Res-
trepo). La gran limitante dentro del proceso ha sido la ausencia de tes-
tigos presenciales, teniendo que acudir exclusivamente a la prueba indi-
ciaria derivada de los testimonios que describieron detalladamente las
relaciones anteriores a los hechos, ayudindonos éstos a determinar con
claridad el caricter jovial, alegre, desprovisto de cualquier pugnacidad,
pudiéndose catalogar como normal, en personas que no porten armas,
pero siendo a todas luces imprudente en agentes del orden quienes las
portan no para jugar sino como instrumehto Gtil en la prestacion del
servicio. La Sala desecha la posibilidad de que el Agente homicida ac-
tuara con el deseo de ejecutar un servicio, presume que la actitud de

‘MIGUEL ANGEL VILLAMIZAR ¥ LIRIO ZUNIGA en el momento

del desenlace fue la misma que venia observando los compafieros y
familiares de la victima; examinando tales conductas anteriores v cote-
jadas con los indicios del hecho obrantes en el proceso, concluye que.
el Agente LIRIO ZUNIGA actué bajo la impulsién del servicio al cual
estd adscrito sin desconocer el alto grado de responsabilidad que le cabe
al occiso por su evidente culpa en la realizacién del hecho. Es trascen-
dental recordar cémo el rompimiento del nexo causal se produce cuan-
de se demuestra la culpa de la victima, pudiéndose igualmente desver-
tebrar la presuncién de responsabilidad cuando se llegue a demostrar
por parte del demandado ausencia de la falla o extrema prudenc;a y dili-
gencia en la prestacion del servicio.
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“Respecto a lo segundo, estd probado la diligencia que se tuvo en la
instruccién sobre manejo de armas, asi como las reiteradas circulares
relativas al uso de ellas, claro estd que esto no es suficiente para demos-
trar la ausencia de la falla o la prudencia y diligencia en la prestaciéon
de él. Como bien lo afirma el H. Consejo de Estado: “Hay falla del
servicio cuando la actuacién administrativa causante del perjuicio no
puede desvincularse del servicio cuya responsabilidad se pretende decla-
rar. Conviene recordar la célebre frase de Leén Blum, segiin la cual Ja
falta sé separa quizds del servicio, pero el servicio no se separa de la
falta®. (Sent. 526 de abril 27 de 1989, Seccidn Tercera, Conse]ero
Ponente: Dr. Antonio José de Irisarri Restrepo).

“Como se ha afirmado reiteradamente, la Sala observa que la.culpa de
ia victima no puede decretarse del presente andlisis; baste con recordar
a estas alturas las declaraciones de la conyuge (FL 140 vto.) y de los
Agentes de la Policia compafieros del occiso, asi como la version del
inculpado sobre el desarrollo de los hechos, quienes nos proporcionan
la credibilidad necesaria respecto a la cuota de responsabilidad que tuvo
el Agente VILLAMIZAR,

“La culpa de la victima, nos recuerda la jurisprudencia, no exonera per
se de responsabilidad sino en cuanto resulta ser causa directa y eficiente
al dafio cuestionado. (Sala Contenciosa Administrativa, Seccion Ter-
cera, Sent. de marzo 11 de 1982, Consejero Ponente, Jorge Valencia
Arango). Vale decir, en nuestro caso concreto, para exonerar a la Admi-
nistracion el Ag. LIRIC ZUNIGA habia tenido que convertirse en
sujeto pasive de la accibn sin consentir en el juego iniciado por la
victima, conociendo la Sala asi sea indiciariamente el cardcter bilateral
y mutuo de las chanzas realizadas normalmente por los citados agentes
del orden, surge la responsabilidad compartida frente al hecho.

“Cree la Corporacién oportuno recordar la sentencia de marzo 15 de
1985, proferida por la Seccién Tercera del H. Consejo de Estado, siendo
“... Cuando ade-
mds de la falla del servicio se configura la culpa de la victima del dafio,
ia apreciacion de éste estard sujeta a la reduccién. Basta leer para con-
firmar este aserto los articulos 2344 y 2357 del C.C., normas aplicables
en su orden, ante la carencia de otras que regulen en el campo de la
responsabilidad estatal dicho fendmeno™, Apenas ¢bvio que si la vic-
tima actud imprudentemente, pudiéndosele endilgar alguna responsa-
bilidad, ese hecho disminuye proporcionalmente el monto de la indem-
nizacion. El articulo 2357 del C.C. establece expresamente la reduccion
cuando la victima se ha expuesio imprudentemente al dafio, trayendo
a colacién el conocido aforismo ‘nadie puede alegar su propia torpeza .

“Plantea la parte demandada en alegatos de conclusion la excepcién
de cosa juzgada, absteniéndose la Sala de realizar cualquier estudio
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sobre el particular puesto que su proposiciéon ha sido extemporénea,

recordando no obstante que la absolucidn del autor en un proceso penal

no es obstdculo para acudir a la jurisdiccién contenciosa y obtener la -
indemnizacién por los perjuicios causados al producirse una falla, una

omisién o una culpa presunta. Igualmente propone la aplicacion de la

regla conocida como la indemnizacién FORFAIT, desconociendo que

tal principio tiene vigencia en cuanto a los dafios sufridos por funciona-

rios en ejercicio de las funciones propias y no en aquellos casos en que-
se es victima por hechos que escapan a los normales riesgos profesiona-

les.

“Por las anteriores razones considera la Sala que la responsabilidad de la
Nacién debe ser declarada con una reduccién proporcional a la culpa
de la victima, reconociendo que la falla personal del Agente LIRIO
ZUNIGA no es obstdculo para hacer este pronunciamiento, estable-
ciéndose con fundamento en el Art. 2357 del C.C. que la responsabili-
dad de la entidad demandada asciende al 309/,

“PERJUICIOS MATERIALES:
“l.— DANO EMERGENTE

“No- se solicité en la demanda este reconocimiento ni se probé su exis-
tencia dentro del proceso.

*“2.— LUCRO CESANTE.

“De acuerdo con la certificacion que obra al folio 198, ¢l Agente Mi-
guel Angel Villamizar Herrera devengaba en la época del hecho que
causd su deceso, un promedio mensual de $59.562.95, cilculo que se
obtiene con exclusién de los siguientes factores incluidos en dicha cons-

_ tancia: Prima de Navidad, Prima Semestral, cifras de las cuales Gnica-

mente se tiene en ,cuenta una doceava parte. De esta cantidad se des-
cuenta el 250/ que se presume dedicaba la victima en el sostenimiento
personal, quedando para efectuar la liqitidacion la suma de $44.671.50
conforme a la mgu1ente distribucion:

“Para la Cényuge sobrev1v1ente EVELIA BUSTOS DE VILLAMIZAR:

~ 5090. Para el Hijo MIGUEL ANDRES VILLAMIZAR BUSTOS: el
- 259/0. Para los padres CUSTODIO VILLAMIZAR JAIMES y MARIA

TERESA HERRERA DE VILLAMIZAR: el 12.50/0 para cada uno,

- teniendo en cuenta que se halla demostrado con los testimonios de
" Evelia- Bustos de Villamizar (Fl. 140 v.), José Pablo Camacho Garcia
'(Fl. 142), Valentin Camacho (FL. 147 v.), Victor Julio Jaimes (FL

112 v.), Israel Jzimes Beltrdn (F1. 114 v,), José Antonio Jaimes Jaimes

-, (FL 115) y Maria Teresa Herrera de Villamizar (FL '11.6), entre otros,
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que la victima proporcionaba 'ayuda econdmica a sus progenitores en
una cifra aproximada a los quince mil pesos mensuales ($15.000.00).

“Concurren a solicitar indemnizacién por este concepto CUSTODIO
VILLAMIZAR JAIMES y MARIA TERESA HERRERA DE VILLAMI-
ZAR, en calidad de padres de la victima, EVELIA BUSTOS DE VILLA-
MIZAR, conyuge sobreviviente, y su hijo MIGUEL ANDRES VILLA-
MIZAR BUSTOS, cuyo parentesco. se encuentra acred1tado con los
registros civiles que obran a folios 4 a 14 del proceso.

“La cantidad de $44.671.50 establecida como ingreso promedio que la
victima empleaba para el sostenimiento y ayuda econémica de sus fami-
liares, deberd actuvalizarse teniendo en cuenta el {ndice de precios al
consumijdor, mediante el empleo de la formula de matemdtica finan-
ciera.

Ind. Final )
Ra=R-———_ de donde se tiene:
Indice Inicial
162.83 :
Ra=R 70- 72 = 44.671.50 X 2,2992Ra = 102.708.71

“Conforme a los porcentajes establecidos y la actualizacién anterior,
se tiene como base para el cilculo de la indemnizacién consolidada y
la futura: :

“Para la conyuge (509/0) = $51.354.35

Para el hijo (259%/0) =-$25.677.17

Para el padre (12.5%0) = $12.838.58

Para la madre (12.5%/0) = $12.838.58

“A) INDEMNIZACION CONSOLIDADA:

“Para la cényuge.

6 ' (1 + l)n -1 s . . .
S=Ra — férmula de matemadtica financiera acogidapor la

jurisprudencia y la doctrina, en donde: S = suma o indemnizacién que
se busca. Ra = renfa actualizada. I = interés técnico o puro. n = men-
sualidades que comprende el periodo indemnizatorio.
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(1 +0.005)%—

=003 = $2.456.770.14

“«S=51.354.35

“Para el hijo.

Utilizando la féxmula anteriormente anotada, se tiene:

o (1 + 0.005)% _
“«§=125.677.17 - = $1.228.384.8
S=25.6 .05 $1.228.384.83

' “‘Para';.los padres,

“Con aplicacion de la misma férmula, se tiene:

1+ 0.005)" —
“S=12,838.58 (. 0005) = $614.192.17

“B) INDEMNIZACION FUTURA:

“Para efectuar esta cuantificacién debe tenerse en cuenta la supervi-
vencia o vida probable tanto del occiso como de los demandantes.

' “Fecha de nacm1ento dela victlma 13'de septiembre de 1963.

“Fecha de nacimiento de la viuda: 28 de febrero de 1964 (fl. 112 C.
No. 1).

“Fecha de nacimiento del hijo: marzo 27 de 1986.

“Fecha de nacimiento de Marfa Teresa Hefrera de Villamizar: enero
1/1939,-

“Fecha de nacimiento de Custodio Villamizar Jaimes: junio 3 de 1937.
Vida probable del occiso: 44.18

Vida probable de la viuda: 45.07

Vida probable de la madre: 23.12

Vida probable del padre: 21.49

Tiempo transcurrido hasta el cumphmlento de la mayoria de edad del
hijo: 160 meses.
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“lo.— Indemnizaciéﬁ futura para la viuda: IF = F x R en-donde: F es
el factor, Ra: renta actualizada.

A+t -1
A+ e

F factor;n namero de meses;i interés técnico o puro.

2.456.770.14

R
2 a3

= 57.134.18

(1 +0.003)5% 1 11.4125
F= = = 183.7675
0.005 (1 + 0.005)5% 0.0620 '

IF =57.134.18 x 184,0725 = $10.516.831.35

“2.— Indemnizacién futura para el hijo; aplicamos la misma férmula
anteriormente anotada. ' ‘

(1 + 0.005) 1°_ 1

IF = 28.567.08 . ‘
67.08 x 505 (1 + 0.005)1°

= $3.142.378.80

“3.— Indemnizacion futura para el padre: aplicando 1a misma férmula
tenemos:

1+ 0.005)%5 — 1

0.005 (1 + 0.005)%1 = $1.880.436.50

IF =14.283.53 x

“4,— Indemnizaci6n futura para la madre.

(1+ 0.005** —1

0.005 (1 + 005)'215 $1.975.233.65

IF =14.283.53 x

“RESUMEN LUCRO CESANTE.
BENEFICIARIO INDEM. INDEM. TOTAL
, CONSOLIDADA FUTURA
EVELIA BUSTOS DE VILLAMIZAR $2.456.770.14 $10.516.831.35 $12.973.601.49
MIGUEL ANDRES VILLAMIZAR B. $1.228.384.83 § 3.142.378.80 $ 4.370.763.63
CUSTODIO VILLAMIZAR JAIMES $ 614.192.17 §. 1.880.436.50 -§ 2.494.625.67

MARIA T. HERRERA DE VILLAMIZAR $ 614.192.17 $ 1975233.65 § 2.589.425.82
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“8in embargo, de las sumas anteriores deberd reconocerse a los deman--

dantes Gnicamente el 3090 en virtud de la reduccién de la responsabi-

lidad de la administraci6bn a que se hizo referencia anteriormente. En

consecuencia, las sumas a reconocer en definitiva serdn las siguientes:
- por concepto de indemnizacién consolidada y futura:

“A EVELIA BUSTOS DE VILLAMIZAR: $3.892.080.44
“A MIGUEL ANDRES VILLAMIZAR BUSTOS: - $1.311.229.08
“A CUSTODIO VILLAMIZAR JAIMES: 3 748.388.60

“A MARIA TERESA HERRERA DE VILLAMIZAR: $ 776.827.74
“PERJUICIOS MORALES:

“El dolor natural por la muerte de un ser querido es lo que la Ley trata
de compensar con el reconocimiento de perjuicios morales, siendo unié-
nime la jurisprudencia en reconocer al conyuge sobreviviente, a los
padres y a los hijos, el mdximo autorizado, esto es el valor equivalente
a mil gramos de oro, sin que sea necesario demostrar la convivencia, el
carifio y el afecto puesto que estos aspectos se presumen en estos
grados de parentesco. No ocurre lo mismo en relaciébn con los herma-
nos de la victima, respecto de los cuales debe existir prueba fehaciente
sobre sus relaciones familiares, afectuosas y de ayuda mutua, demostra-
ciébn que no son.explicitas en sefialar circunstancias como la conviven-
cia del occiso con MARCOS FIDEL, ANTONIO MARIA, CESAR
AURELIO, CARMEN ELISA, JUAN DE JESUS, FLOR ESTER vy
MATILDE VILLAMIZAR HERRERA, el carifio y afecto que aquel
les profesaba.

“Por consiguiente se negard el reconocimiento de perjuicios morales
a ‘los hermanos anteriormente anotados. En cambio se reconocerd el
valor equivalente a un mil (1.000) gramos de oro a EVELIA BUSTOS
DE VILLAMIZAR (conyuge), MIGUEL ANDRES VILLAMIZAR
BUSTOS (Hijo), CUSTODIO VILLAMIZAR JAIMES (padre) y MARIA
TERESA HERRERA DE VILLAMIZAR (madre), sumas que se redu-
ciran al 300/o por las mismas razones que se tuvieron en cuenta para
disminuir el lucro cesante en tal porcentaje”. (fis. 276-288, Cuaderno
Principal).

—II—

- SUSTENTACION DEL RECURSO

A folios 291 y siguientes del Cuaderno Nro. 1, obra el escrito en que el
procurador judicial de los demandantes hace sus valoraciones de naturaleza
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jurfdica y fictica, orientadas a defender la perspectiva desde la cual é1 ha '
estudiado el caso, para lo cual argumenta dentro del siguiente temparamento:

“Fundamento rm recurso en las siguientes razones de hecho y de de-
recho: .

1, Se ha planteado en la demanda una indemnizacién por los perjuicios
causados a las familias Villamizar-Herrera y Villamizar Bustos, con .
ocasion de la muerte de MIGUEL ANGEL VILLAMIZAR HERRERA
sucedida como consecuencia de las lesiones sufridas en los hechos ocu-
rridos en 1o. de mayo de 1987 en el Municipio de Chima (8S).

“Con ocasidn de la accién propuesta se ha demostrado palinariamente:

“a) Que tanto el occiso MIGUEL ANGEL VILLAMIZAR HERRERA
" como el homicida LIRIO PENA ZUNIGA eran, para ese dia, Agentes
de la Policfa Nacional que estaban ejerciendo sus funciones y desem-
pefiando una labor propia del servicio, el uno como centinela y el otro
como comandante de guardia en la Subestacidon de Policia del Munici- °
pio de Chima (8).

“b) Que MIGUEL ANGEL VILLAMIZAR HERRERA fue muerto
por una bala salida del arma de- dotacion oficial (carabina M-1) que en
ese instante portaba su compafiero de armas, el Agente LIRIO PENA ‘
ZURNIGA.

“c) Que mis poderdantes tenian con el interfecto la relacion de padres
y hermanos, esposa e hijo. Que mientras sus padres y hermanos reci-
bian de aquél la ayuda necesaria para su congrua subsistencia, estos }
timos totalmente dependian econémicamente de aquél.

“2, Se ha comprobado igualmente la existencia de un hecho generador
que ‘ha producido un dafio irreparable como consecucuci i un acto
imprudente e irreflexivo y que entre el uno y el otro hay -, ...x0 causal
que los ata profundamente, originando, consecuencialmente, una
indemnizacién para reparar ese dafio.

“Considero pertinente concordar con los planteamientos esbozados en
la sentencia glosada, en el sentido que el principio “TURA NOVITA

. CURIA” le permite al Juzgador escoger-cualquiera de los diversos
regimenes de Responsabilidad reconocidos por la ley, de acuerdo a las
probanzas de la demanda.

“Los medios probatonos aportados apuntan a configurar el régimen de ‘
“responsabilidad presunta” en virtud al nexo que.existe entre el hecho
dafioso y el servicio de la administracion phblica.
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" “En efecto: el perjuicio advino en horas del servibio, en lugar del ser-

vicio v con un medio instrumental {(arma de dotacién oficial) de propie-
dad del servicio. A mas de producirse, como lo acepta la Sala, bajo los
efectos de impulsién del servicio al cual estaba adscrito. En otras pala--
bras, existen en la realizacién del hecho, elementos externos percep-
tibles e inteligibles que determinan en forma clara y ostensible la rela-
cién Agente-Servicio configurados por circunstancias temporales, espa-
ciales ¢ instrumentales de que habla la doctrina y que se materializaron

“en la accién dafiosa.

“Si bien la parte demandada alega haber obrado con diligencia y cuida-
do en la instruccién del personal sobre el manejo de las armas, con el
propésito de exonerarse de la responsabilidad que le cabe en este caso
y a fin de romper el nexo del dafio ocasionado con la falta o falla come-
tida; no es menos cierto que ese hecho se desvu'tﬁa con la misma
conclusién a que Hegd la administracion en la 1nvest1gacmn adminis-

- trativa que determiné una sancién para €l homicida por’ haber violado

normas propias del manejo de las armas cuando cumplia sus funcijones
como comandante de guardia en esa noche triste. Es decir, que la faila
cometida no puede desvincularse del servicio, so pretexto de atribuir-
sela al Agente homicida y de contera al Agente muerto.

“Esta rela¢iébn instrumental, temporal y espacial hacen presumir la
responsabilidad Estatal. Aunada esto a la peligrosidad que conlleva la
utilizacién de armas y equipos de extraordinario riesgo que hacen, por
si solo, concluir la presuncién de responsabilidad de la Nacidn, dada la
obligacion que tienen las Fuerzas Armadas de actuar con exirema
prudencia y diligencia en relacién con el uso y porte de armas, debien-
do, para exonerarse de responsabilidad, acreditar esa extrema prudencia
y diligencia en las circunstancias que rodearon la causacidén del per-
juicio, para dar por establecida la ausencia de falta de la administra-
cion. Este hecho no fue acreditado, al contrario, existe prueba de la
sancién sufrida por ¢l homicida por el mal uso del arma de dotacién
entregada a su cuidado, lo que indica que no hubo, en el caso que nos
ocupa, la debida prudencia y diligencia exigidas.

“En otras palabras, cabe recordar lo dicho por el H. Consejo de Estado

- en.reiterada jurisprudencia que, en eventos de esta naturaleza, no cabe

descartarse la presuncién de r_esponsabi]idad en razon a que, dada la
peligrosidad de las armas, el perjuicio causado con su utilizacion, se
debe siempre a fallas del servicio. :
“3. Con todas estas apreciaciones y las que adelante haré, no cabe duda
que habri de declararse la responsabilidad del Estado en el presente
caso,
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“Fs cierto que la Jurisprudencia considera “la culpa de la victima”
como un hecho que exonera de responsabilidad a la administracion
total o parcialmente. Con base en ella, en el caso que subexdmine,
el Juzgador ha considerado que la actuacion del occiso fue preponde- .
rante en la produccién del resultado, llevando consigo una exoneracion
del setenta por ciento en el resarcimiento de los perjuicios.

' “En este punto no es donde enmarco mi discrepancia con la sentencia

recurrida y en aras de sustentar mis apreciaciones, me permito hacer
algunas consideraciones que no fueron tenidas en cuenta en el fallo
respectivo. '

“La sentencia da por sentado que los testimonios citados (pdg. 8)
los que le merecen plena credibilidad, le han levado a la conviccion
de la Sala estos tres elementos: a) La relaciéon de amistad entre la vic-
tima y el victimario; b) Las labores que ambos cumplian y el arma
utilizada y c) El comportamiento imprudente del occiso en el hecho
culminante, '

“Desafortunadamente la prueba es escasa para demostrar 1a realidad de
los hechos y solo por indicios de los testimonios aportados se llega a la
conclusién antes citada pero en forma restringida. Si lo analizamos
conjuntamente con los demas testimonios recaudados podremos dedu-
cir hechos indicadores de los cuales podremos deducir, no solamente
una mayor participacién del homicida en el hecho dafioso, sino la nece-
‘sidad de incrementar sustancialmente la indemnizacidn ~solicitada.
Vedmos:

“Al folio 90 aparece la investigacién administrativa tomada por la pro-
pia administracién, por lo que, como lo dice la jurisprudencia, no se
necesita ratificacién y como prueba trasladada tiene plena eficacia en
este proceso. A mas que, la prueba recopilada para tomar esa decisién
es sustancialmente la misma que se recaudd en el plenan'o.

“Esa 1nvest1ga01on arroj6 como resultado que, primariamente, el faila-
dor de primera instancia sancionara al autor .del hecho, el Agente
LIRIO PENA ZUNIGA, con su desvinculacién del servicio por “no
cumplir con el debido celo y oportunidad las obligaciones del servicio,
cuando se desempefiaba como comandante de guardia de la Subesta-
ci6n de Policfa de Chima, cuando por manejo imprudente e imprevi-
si6n se le dispard el arma de dotacion oficial, causindole heridas al
Agente MIGUEL ANGEL VILLAMIZAR HERRERA, quién perecit
posteriormente”.

Esta decisiéon fue modificada por el Juez de Segunda Instancia en el'
sentido de no desvincular a PENA ZUNIGA del servicio, cambiéndosela
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por una sancidn de arresto severo por diez dias, pero quedé incélume
Ja razén de la sancidn que consistid, como ya se dijo, en la violacion
- de las obligaciones propias del servicio que prestaba por aquélla noche. -
Y mirese bien, resaltan el manejo imprudente y la imprevision en el uso
del arma que le fue dada en dotacién y que a la postre fue con la que
causd el dafio. .

“Son precisamente las autoridades administrativas, hoy demandadas :
las que concluyen que el homicida (Pefia Zidiiga) en el acto daﬁoso
incurri6 en yerros que le merecieron su sancion. Es decir, lo,hallaron
administrativamente responsable de violaciones a las obligaciones pro-
pias del servicio. Lo que indica que. sus superiores no habian efectuado-
con diligencia y prudencia la debida instruccion del personal a su cargo
sobre el manejo de las armas y, sobre todo, el recto comportamiento
que debfan asumir en cumplimiento de las labores propias del cargo,
' mas concretamente en la funcion que desempefiaban aquella noche.

“Ademds, a esa éonclusién se lega luego de oir a sus 'propios compa-
fieros y a los demds testigos de oidas, quienes son contestes en afirmar
que hubo descuido del Agente LIRIO PENA ZURNIGA al portar el arma

cargada y desasegurada.

“Sl miramos las declaraciones de los Agentes, del mismo homicida y.
“de lo consignado en el libro de Minutas de Guardia, se encontrari que -
casi todos afirman que la primera expresién que dl_]O el Agente PENA
ZURNIGA, luego de producido el. hecho fue: “se me sali6 un tiro”
expresién comin en los militares cuando accidentalmente se les dispara
un arma. Ademds, es la expresion mds sincera, en virtud a ser la primera_

.y no haber temdo tiempo para elaborar mentalmente una respuesta
que lo defendiera del error cometido.

“Esto nos induce a pensar que no es tan cierta Ia confesién que le valié
la absolucion, porque hay contradiccion en sus dichos y porque quiso
ocultar su error de haber amenazado al occiso, con tan mala suerte
que al tener el arma desasegurada se le sali6 el tiro mortal.

“Mirese lo dicho en su indagatoria: “... cuando me encontraba tratando
de llamar el Agente VILLAMIZAR quien en ese momento se encontra-
~ba en la parte interna del cuartel llegdé hasta donde mie encontraba vo
tomando una regla golpedndome en el hombro en son de chanza y
juego como lo acostumbraba €1, tomando la trompetilla de la carabina
y con la mano izquierda tratando de golpearme en la cara y ddndome
golpes en el hombro...” Luego agrega: “... halindome la carabina en.
forma sorpresiva haciéndome tropezar con una silla, casi al frente de
donde me encontraba haciéndome chocar contra la pared sin é1 soltar-
me todavia la trompetilla de la carabina, con el haloén que le pegb ala
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carabina me cogié de sorpresa, no me pude sostener en ese momento,
arrastrandome hasta casi Ia salida fue cuando yo le halé la carabina y se
disparé accidentalmente, fue cuando el cayd de frente”.

“Que ilogica version y que desafortunada la justicia que por desidia no
fue capaz de descubrir la verdad de los hechos ante tantas contradic-
ciones que se deducen de los propios hechos confesados.

“Si con la mano derecha le tenia la trompetilla de la carabina y con la
~izquierda trataba de golpearlo y no solt6 el arma sino hasta cuando
el homicida hal6 la carabina, significa que el interfecto se encontraba
de frente al homicida, pues de lo contrario no podia ejecutar ambas
acciones. De ser asf, como él mismo lo describe, indudablemente que
el disparo que le causé la muerte debid entrar de frente y el occiso caer
de espaldas por el impulso del impacto. Pero la necropsia que obra
en-el proceso penal afirma una situacidon distinta, al decir que el orificio
de entrada fue por la regién occipito-temporal derecha y orificio de
salida en la region frontal derecha. A mas, el homicida en su confesién
afirma *“... fue cuando él cayd de frente ...”", situacion distinta a la rea-
lizada. :

“En otras palabras, de su propia version se deduce que el accidente
ocurrié por su imprudencia, por su imprevision en cargar ¢l arma desa-
segurada, y no por los juegos o chanzas que le planted su compafiero de
armas. Es mas, el homicida, como comandante de guardia, era superior
jerdrquico en ese momento del occiso que oficiaba como centinela,
por lo que debid aplicar su autoridad y no compartir los juegos que le
proponian, juegos que, al parecer, no eran de tal naturaleza, toda vez
que aparecen afirmaciones que los golpes en el hombro se hicieron para
que el homicida cumpliera con su funcidn y no se durmiera y obvia-
mente ante esta situacién se pard furioso, lo amenazd con el arma,
con tan mala suerte que al tenerla desasegurada se le dispar6 el armay
lo maté, versién ésta que el mismo sindicado se la cont6 a la viuda en el
Municipio del Socorro al otro dia. Ademds se sostiene esta conclusién
con lo vertido por el Agenie que se encontraba dentro de las instala-
ciones del cuartel que byd como una carrera, pues era la efectuada por
el occiso ante las amenazas del homicida v es que existe bases para
creer en ello, por aparecer el tiro por la parte de atrds de la cabeza y
sin que apareciera tatuaje que pudo haber dejado el disparo si, como
lo dice el sindicado, se produjo en el forcejeo por la carabina.

“Todo ello nos obliga a pensar que la participacion en el hecho del
Agente Pefia es sustancial y no parcial como lo sostiene la sentencia y
que por su imprudencia causé el hecho dafioso en el que, el occiso,
solo tuvo participacion al comienzo pero sin ninguna preponderancia
en la producciéon del hecho como se quiere hacer aparecer. Y es que esa
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- responsabilidad se deduce de Ia prueba testimonial que aparece en el
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expediente. Por ejemplo: Los testigos Ovidic Bautista Balién (f. 142v)

y Luis Francisco Monsalve Pinto, afirman-que oyeron a-los familiares
del homicida que a él ya e habfa ocurrldo un hecho parecido, causando
muerte y heridos por cargar desasegurada el arma.

“Ahora bien, qué puede deducirse en expresiones como: ... entonces
Pefia se levant6 lleno de furia y con la carabina le apunt6 y accidental-
mente se dispard la carabina, me contd al otro dia en el Socorro”
Evelia Bustos de Villamizar folio 140. “... Dicen que por descuido con
la forma de pertar ¢l arma desasegurada ...” José Pablo Camacho,
folio 142, “... pregunté qué ocurrid y el Agente PENA ZUNIGA que a é1
se le habia salido un disparo de su carabina de dotacién oficial y se la
pegd en la cabeza ...” Informe dado por el Agente Luis Arturo Oyuelo
Ducuara, por entonces comandante encargade de la Subestacibn de
Policia en Chima (f. 170 v). *.., maté a Villamizar ...”, “... a mi.modo
de ver fue negligencia y descmdo de ambos porque ellos segl‘m version
del Agente Pefia, estaban era jugando, cuando se le dispard la carabina
...”" Agentie Tenor Ricardo Arias Valderrama (f. 133). ... Pefia dijo que
se le habia escapado un tiro y habfa herido a Miguel Angel Villamizar
.7, “.. ellos jugaban asf ...” Pedro Elfas Burgos Quintero (f. 232).
Los testigos Luis Francisco Nifio y Hermes Quintero afirman sobre
el descuido del homicida en portar el arma cargada y desasegurada.

“Todas estas probanzas nos lleva a la convicciébn que, si bien el occiso
comenzo' los juegos o chanzas, no es menos cierto que el hecho final
—disparo de la carabina— se produjo como consecuencia de la impru-
dencia del Agente Pefia al portar el arma cargada y desasegurada contra-
viniendo claras normas que prohiben actuar de esa manera, pues de ha-
berlas acatado, nada hubiera ocurrido. Y es que en la propia expresion
dada inmediatamente pas6 el hecho al decirs “... se me salidé un tiro y
maté a Villamizar ...” denota su propia responsabilidad, es el reconoci-
miento . de su imprudencia, de su descuido, es la aceptacion de que
habia cometido un grave error con su.arma. Esta expresion es sincera y
franca, espontinea y no producto de una expresidén elaborada para
ocultar su propio error, Mal podria entonces arrojar toda la culpa del
hecho al occiso, por haber participado en la iniciacidn del hecho.

“Creo que la sentencia no valord en forma completa y conjuntamente
las pruebas allegadas al proceso, incluyendo las copias de la accion
penal, va que de su andlisis se concluye que la actuacién del occiso no
fue preponderante o predominante en la produccidn del hecho dafioso.
Tal vez pudo existir una simultaneidad en las acciones y reprochable la
conducta ejercida por el occiso, pero en ningin momento puede predi-
carse que hubo causalidad entre su conducta y el hecho final, como s{
la existe entre el homicida que, con incumplimiento de las normas
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que reglan en porte de armas, lesiond a su compafiero de armas. Es
decir, la falta cometida por ¢l Agente Pefia es causa principal para que
se haya producido el hecho final, por tal razon la responsabilidad de la
nacioén es patente y por como tal debe resarcir los dafios ocasionados a
mis mandantes en forma total.

“Por todo lo anterior considero que debe revocarse el fallo recurrido,
aceptando la plena responsabilidad de la Nacion, condendndola a pagar
la totalidad de los dafios producidos. (ﬂs 291 298 C. 1)

~ I —

CONDUCTA PROCESAL DEL MANDATARIO JUDICIAL
DEL CENTRO DE IMPUTACION JURIDICA DEMANDADO

Dentro del término qué la ley brinda para alegar, presentd el escrito .
que obra a folios 305 y s1gu1entes del cuaderno No. 1, del cual se retiene lo
51gu1ente .

“CULPA DE LA VICTIMA

“En los términos de los hermanos MAZEAUD Ia culpa es ‘“‘un error .
. de conducta que no habria cometido una persona advertida colocada
- en las mismas circunstancias externas del autor del perjuicio™.

“El hecho o culpa de la victima, en el &mbito de la responsabilidad admi-
nistrativa, “no es mas que la violacioén de las obligaciones a las cuales
estd sujeto el administrado™, ha manifestado esta Honorable Corpora-
¢ion en fallo del lo.de marzo de 1990, Exp. 3260, Consejerc Ponente:
Dr. ANTONIO YOSE DE IRISARRLI; en el que se agrega:

“Fl juez administrativo esta obligado a estudiar, frente a los elementos
ficticos de cada caso concreto, gué papel juega el comportamiento de
la victima en la cadena causal de produccién del perjuicio. Asi, si este
altimo resulta ser impurable de manera exclusiva a la victima, la exone-
racién de la administraciéon habri de ser total pues el vinculo o nexo -
causal se escinde, queda roto, y cuando el perjuicio, sin que normal y
naturalmente intervenga y colabore en su produccién la culpa de la
victima, deberd el juez dar aplicacién al principio de la concausalidad y
de reduccion en la apreciacién del dafio que consagra el articulo 2357
del Cédigo Civil ...”’ (Subrayas fuera del texto).

- “En el presente caso, tal como lo sefiald acertadamente el Tribunal
Administrativo de Santander, estd probado, asi sea indiciariamente,
el caricter bilateral v mutuo de las chanzas realizadas normalmente por
los agentes de policia, de la cual da cuenta inclusive la esposa del hoy
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occiso, por tanto la actitud o conducta asumida por el agente VILLA-
MIZAR la .cual no es la “normal”, “hab1tua1” de los administrados,
hace surgir la responsabilidad compartida frente al hecho, que da lugar
a la aplicacidén de la reduccion del dafio. ‘

“La culpa de la victima es causal que exonera o atenta en todo régimen
de responsabilidad ya que en el fondo implica que el hecho que causa
el dafio no es totalmente imputable al ente demandado, por tanto,
ain traténdose de “falla presunta” es procedente aplicar la ‘culpa de
la victlma :

“INDEMNIZACION A FORCAT (sic)

“Esta apoderada respetuosamente reitera los planteamientos hechos
sobre este aspecto en el alegato de conclusién, pues en caso de un fallo -
adverso al Estado por responsabilidad extracontractual de la adminis-
tracién en caso de muerte de sus agentes, es necesario descontar estos
valores ya percibidos, tal como lo ha reconocido reiterada y acertada
jurisprudencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Honorable Consejo de Estado:

(13

“No obstante, cuando el dafio se produce en forma independiente o la
prestacion ordinaria o normal del servicio sino que han sido causados
por falla del servicio, el funcionario, o el militar en su caso que las
sufre o sus damnificados tienen dérecho a ser indemnizados en su ple-
nitud. Para evitar enriquecimiento sin causa las prestaciones percibidas
por esos hechos deberdn descontarse de la indemnizacién total”, (Sub-
rayas fuera del texto) (sentencia 13 diciembre 1983).

“En similares términos se sento esta jurisprudencia en las sentencias del
13 de diciembre de 1983, Consejero Ponente: Dr. ENRIQUE LOW
MUTRA, Exp. 10807, actor: MARTHA LUCIA ARANGO VDA.
DE DIAZ y del 27 de marzo de 1990. Consejero Ponente: Dr. GUI-
LLERMO CHAHIN LIZCANO, Exp. §-021, actor: ESTHER BOMBER
VDA. DE GARAVITO.}

“VALOR PROBATORIO DE LAS SENTENCIAS PENALES

“La parte demandada reitera los planteamientos hechos en el alegato
de conclusion con respecto a la sentencia absolutoria profenda por la
justicia penal militar y se permite transcribir las tres precisiones que la
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero
Ponente: Dr. GUSTAVO DE GREIFF RESTREPO, exp. 5594, actor

~ JOSE ANGEL ESTRADA y otros, efectud al respecto:
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*“1). “La sentencia penal, absolutoria ¢ condenatoria constituye plena
prueba sobre la ocurrencia del hecho juzgado y tal ocurrencia no puede
ponerse en duda en otro juicio y concretamente en uno contencioso
administrativo en el cual se juzgue la conducta de la administracién
para deducir por ejemplo, su responsabilidad contractual o extracon-
tractual. '

“2). “La sentencia penal absolutoria de un agente de la administracion
no implica que no pueda existir falla del servicio pues la responsabili-
dad de ésta se gobierna por normas diferentes y su existencia no requie-
re siempre de la culpa personal de aquél.

“3). “Pero cuando la responsabilidad de la administracién no puede
escindirse de la conducta que observé su agente porque estd subsumida
integramente en la actuacidn de éste, la sentencia abselutoria, en
cuanto define que el sindicado no cometi6 el hecho, (y la administra-
cion solo actud a través de su agente) o que obrd en cumplimiento de
un deber o en legitima defensa, el valor erga omnes de cosa juzgada
de la correspondiente sentencia penal tiene plena aplicaciéon™.

“Por todo lo anteriormente expuesto, respetuosamente solicito al Hono-
rable Consejo de Estado, CONFIRMAR la sentencia apelada”. (fls.
305-308, cuaderno principal).

—IvV—
VISTA FISCAL

La Fiscal Octava de 14 Corporacion, Dra. MARIA STELLA PENA DE
MENDELZ, en su concepto de fondo, OBSERVA:

“Procede la Fiscalia en primer término a pronunciarse sobre la excep-
cion de cosa juzgada que plantea la apoderada de la entidad deman-
dada.

“Se encuentra como lo observéd el Tribunal, que este medio exceptivo

fue formulado por la entidad demandada extemporineamente, pero

por ser de fondo el fallador estd en:la obligacion de estudiarlo en la

sentencia alin no lo haya propuesto la parte demandada en la contes- -
tacion de 12 demanda (Art. 164 del C.C.A.)).

‘ ““Bs bien sabido, pues lo ha sostenido reiteradamente la jurisprudencia
del H. Consejo de Estado como de la H. Corte Suprema de Justicia
apoyados en normas del C.P.P., que la sentencia penal condenatoria
no permite poner en duda en el proceso civil o administrativo, ni la
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existencia del hecho ni la responsabilidad del condenado y que la abso-
lutoria tendrd efectos de cosa juzgada, cuando en el proceso penal se
halla declarado; que el hecho causante del perjuicio no se realiz6 o que
el sindicado no lo cometié o que éste obrd en cumplimiento de un
deber o en legitima defensa. (Art. 55 Decreto 50 de 1987).

“En este asunto se encuentra acreditado con copia auténtica de la
sentencia proferida por el Juez de primera instancia y copia auténtica
proferida por el Tribunal Superior Militar que la confirmé, que en el
proceso Penal hubo cesaciéon de procedimiento en contra del Agente
Lirio Jaimes Zifiiga, sindicade del homicidio del agente Miguel Angel
Villamizar Herrera, oon51derando como causal de inculpabilidad el caso’
foriuito,

“Ahora bien, si en el proceso penal se concluyd que la muerfe del

Agente Miguel Angel Villamizar Herrera ocutrié por caso fortuito, en

este proceso en que se pretende la indemnizacién de los perjuicios oca-

sionados ‘por este hecho debe acatarse la cosa juzgada penal, porque

esta decisibn tiene efectos erga omnes, nc pudiéndose poner ya en

duda, volviéndose a debatir la causa del fallecimiento de la victuna por
- gste exnnente de responsabilidad.

“E1 H. Consejo de Estado ha reiterado:

... El Estado se exonera de toda responsabilidad, cuando demuestra
como causa del dafio, la culpa de la victima, el hecho de un tercero la
fuerza mayor o el caso fortuito, pues en el fondo lo que acredita es
que no hay relacion de causalidad entre la falta o falla del servicio y

el dafio causado ...” (Sent. de marzo 30 de 1978, Ponente: Dr. Jorge
Valencia Arango. Exp. 2304).

“Por lo explicado esta Agencia Especial del Ministerio Publico solicita
al H. Consejo de Estado —Seccion Tercera—, revoque la sentencia
apelada y en su lugar declare probada la excepcién de cosa juzgada en
el proceso™. (fls. 313-314, cuademo principal).-

V-
CONSIDERACIONES DE LA SALA

A) La sentencia proferida por el d¢-quo serd parcialmente confirmada,
pues la realidad fictica impone hacerle algunos ajustes con universo juridico
¥ econdmico. Para la Sala no hay -espacio para la duda que impida concluir
que en el caso en comento quedd debidamente probada la falla del servicio.
Para llegar a esta verdad juridica basta recordar que en providencia calendada
el dia ocho (8) de octubre de mil novecientos ochenta y siete (1987), el
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Director General de la Policia Nacional, previa la investigacion de rigor, san-
ciond “... al agente PENA ZUNIGA LIRIO, con diez dfas de arresto severo
mas el descuento de las dos quintas partes del sueldo basico diario, durante
los dias que dura la sanci6n, por aparecer responsable disciplinariamente de
- falta comGn consagrada en el articulo 119, literales a), b), c¢), del RDH
por no cumplir con el debido celo y oportunidad las obligaciones del servi-
cio, cuando se desempafiaba como comandante de guardia en la Subesta-
cion Chima, cuando por manejo imprudente e imprevision se le dispard
el arma de dotacién, causdndole heridas al agente VILLAMIZAR HERRERA
MIGUEL ANGEL, quien pereciera posteriormente. Hechos sucedidos el dia
o. de mayo de 1987 (Subrayas de la Sala), " h

Sobre el alcance probatorio que el fallo disciplinario tiene para demos-
trar la falla del servicio, la Sala reitera la pauta jurisprudencial que fij6 en
sentencia de 9 de octubre de mil novecientos ochenta y seis (1986), Expe-
diente No. 3213. Actor: Nadin Ospina Morales, en la cual se discurri6 den-
tro del siguiente perfil:

“... la copia del fallo disciplinario constituye prueba documental de
excepcional importancia, no sbélo porque mediante ella se infiere
que el personal victimario fue sancionado disciplinariamente por su
conducta ilegal e injusta, por fuera de los cdnones del buen servicio,
que ese personal estaba adscrito a la Policia Nacional y que cuando
causo la tragedia estaba en mision de servicio. Para la Sala, la copia del

- fallo en cuestién seria suficiente para evidenciar la existencia de la falla
del servicio, porque la decisién pidié la destitucién de los miembros de
la Policta gue efectuaron el operativo ...”” (Subrayas de la Sala).

B) La Sala no acoge la perspectiva juridica que a lo largo de este pro-
ceso ha defendido el procurador judicial del centro de imputacién juridica
demandado, en el sentido de que habiendo confirmado el Tribunal Superior
Militar la providencia proferida por el Comandante del Departamento de
Policfa Santander, en la cual se definié que no habia mérito para convocar
Consejo- de Guerra Verbal contra el Agente LIRIO PENA ZURNIGA, se est4
frente al fenémeno juridico de la cosa juzgada, la cual impide que la justicia
contencioso administrativo haga un pronunciamiento en contravia de tal
decision. Y no la patrocina, porque dentro del proceso quedod debidamente
probada la falla del servicio como ya se destacd en antes. Por lo demads, la
decision que se tomd en el campo penal no tiene ma’s.apoyo gue el dicho
del sindicado, que el Tribunal Superior Militar apreci6 como indivisible.
Asf se desprende de la lectura de uno de los considerandos de tal proveido,
en el cual se discurre dentro del siguiente perfil: '

“En relacion con la ocurrencia del hecho a consecuencia del cual perdi6
la vida el agente MIGUEL ANGEL VILLAMIZAR HERRERA, sola-
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mente milita en el proceso la version injurada del procesado, quien
sefiala, tal como lo anotamos atrds, como el advenimiento del suceso
fue por algo eminentemente accidental, NINGUNA OTRA PERSONA
HABLA SOBRE LAS CIRCUNSTANCIAS QUE RODEARON EL

. HECHO, mds como igualmente lo anotamos, si dicen sobre la exce-
lente amistad del sindicado y el agente VILLAMIZAR” (Subrayas de la
Sala). /

Llama la atencidén que el juez penal no haya hecho comentario alguno
sobre el fondo del concepto fiscal No. 10.621, de cuyo universo fluyen serios
interrogantes que se quedaron sin respuesta, pues el referido funcionario
dejé el camino sembrado de interrogantes, que nacen de los siguientes pérra-,
fos:

“Dé esta manera y aceptado que la version del acusado se halle desvir-
tuada, no obstante ello presenta por s{ misma algunos rasgos de invero-
similitud, en primer término en cuanto se refiere que a raiz de esa lucha
o forcejeo por la posesion del arma en cuestibn se hubiera podido
desasegurar, pata si dispararse facilmente, va que los reglamentos y las
circunstancias le exigian al acusado mantenerla en situacion o en im-
posibilidad de accionarse.

Por tanto, de lo anterior podria inferirs¢ al menos levemente que esa
arma no estaba asegurada con antelacién a la ocurrencia de los hechos

v que ello no se produjo en el transcurso de los movimientos efectuados
tanto por la victima como por el acusado para obtener la posesion de
ese fuszl

De otra parte, asi mismo la localizacién del proyectil en el cuerpo de la
victima y precisamente en el crdneo del interfecto, también admite la
inferencia de que la versién del acusado no corresponda a la realidad
de lo sucedido, puesto que bien dificil aparece que si éste caia hacia
el piso o perdia el equilibrio de su cuerpo en los momentios en que se
produjo ese disparo, el proyectil correspondiente hubiera fomado exac-
tamente la direccién de la cabeza de la pessona que resulté muerta.

Ello indicarta, en principio, que aquel relato puede ser mentiroso y
acomodaticio v que los hechos ocurrieron en forma totalmente dife-
rente a la relatada por el acusado en su mdagatona” (C. 3,fol. 57y
58) (Subrayas de Sala).

A la realidad que se deja expuesta se agrega la especial circunstancia
de que dentro del presente proceso la administraciébn no logrd demostrar
ninguna circunstancia eximente de responsabilidad como la fuerza mayor,
el hecho de un tercero o la culpa exclusiva de la victima. Ninguno de los
testimonios recepcionados arroja luces sobre la forma como ocurrid la tra-

280



 EXP.-6644

gedia, pues los distintos deponentes no presenciaron los hechos. Esto explica
que para el sentenciador la simple versién del sindicado, en un todo favora-
ble a su conducta, no alcance a desvirtuar la falla del servicio.

Finalmente, la Sala reitera la pauta jurisprudencial que sobre el alcance
del falio penal marcé en sentencia de 27 de junio de 1991, Expediente No.
6249, Actor. Ricardo Antonio Serna, Consejero Ponente, Dr. Carlos Betan-
cur Jaramillo, en la cual se lee:

“La sentencia recurrida deberd revocarse porque no ‘acata la jurispru-
dencia va reiterada de esta sala, la que en miltiples casos ha dicho que
en materia de responsabilidad estatal por falla del servicio derivada del
hecho delictual de un funcionario. la decisidn penal no constituye
prejudicialidad forzosa para el fallo de la primera controversia.

“En esto la sala ha sido uniforme y ni siquiera en el fallo que le sirvié
de apoyo al a-quo (sentencia de 22 de junio de 1989), proceso 5994,
Marfa Odilia Mufioz, Ponente Doctor Gustavo de Greiff se sostiene lo
contrario.

“‘Para entender el alcance de esta decision, se precisa:

“1) Cuando un agente publico, vbgr. un miembro de las fuerzas arma-
das, comete un delito de homicidio o de lesiones personales, compro-
mete su responsabilidad personal vy es juzgado con base en la normati-
vidad penal. Pero esos hechos también pueden comprometer la respon-
sabilidad administrativa del ente al cual pertenece el agente, cuando

- pongan de presente una falla en el servicio pubhco evento en el cual es
otra la normatividad aplicable. : :

“En iales circunstancias se observa entonces una doble imputacion de
normas juridicas, asi:

“a) Se aplica la normatividad penal a la conducta personal del agente
v s¢ le juzga por el juez penal con apoyo en la misma; y b) El hecho del
agente se subsume, en el proceso de reparaciéon directa, dentro de la
normatividad que regula la responsabilidad administrativa, porque ese
hecho puede poner de presente también la falla en que incurrio la
administracion. En sintesis, se aplican en cada campo, las normas pro-
pias. Y esto permite entender, asimismo, por qué no se maneja la pre-
judicialidad del fallo criminal en lo administrativo. Hasta el puntc que
puede existir condena penal al agente, sin que por es¢ solo motivo se
comprometa la responsabilidad administrativa por falla del servicio;
como puede existir absolucidén penal y condena en el proceso adminis-
trativo,
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- “2) Es cierto que la jurisprudencia ha desarrollado el punto del valor

de las sentencias penales y su incidencia en el proceso de responsabili-
dad administrativa. Pero ha sido clara y precisa a este respecto: El valor
probatorio de esas sentencias se ha estudiado en aquellos asuntos en
los que la tnica prueba aportada para demostrar los hechos configurati--

vos de la falla del servicio sea la copia de las mismas. Porque, en caso

contrario, o sea cuando ademds de la adjuncion de esas copias se prac-

‘ticaron otras pruebas, trasladadas del proceso penal o no, puede resuitar

probada otra realidad coexistente, precisamente la que permite inferir
que, ademds de la conducta delictiva ya juzgada e intocable, se configu-

ra una falla en el servicio de la administracién; falla conocida doctri-

nariamente como falla del servicio del funcionario o agente.

“Si asf no fuera, la prejudicialidad penal seria la regla y en todos los
asuntos de reparacién directa por el hecho delictuose de un agente,
habria que esperar el resultado del proceso penal.

“En tal sentido, entonces, siempre que en éste se aceptara una causal
de exculpacidn, la legitima defensa, por ejemplo, habria que absolver
a la entidad ptblica de la que forma parte el agente, como habrian que
condenarla siempre en el caso contrario. Lo que permitiria también
aceptar una idea inadmisible, o sea la existencia de una misma normati-

- vidad para juzgar la conducta delictuosa del agente, gobernada por las

nociones de la culpa y el dolo, y la falla del servicio basada en falla o

“culpa an6nima de la administracion.

- *“Las ideas precedentes tienen su respaldo, como se expresd atris, en la

jurisprudencia reiterada de la sala. De los fallos que las desarrollan se

‘destaca el de mayo 22 de 1987 (Proceso 4955 Dioselina Arce Castafio),

en el que se hicieron las siguientes precisiones en cuanto al valor proba-
torio de las sentencias penales:

“Para la sala el punto es de especml importancia y sobre é1 no existe
un pensamiénto undnime. Con todo, ha venido predommando la tesis
de que las pruebas practicadas dentro 'del proceso penal y trasladadas
al-de responsabilidad estatal solo podran valorarse cuando hayan sido

. ratificadas denfro-de este ultimo, en especial cuando de testimonios
"~ 'se. trate, Asimismo se ha dicho que las copias de las sentencias penales

s6lo demuestran que se siguié un proceso contra alguien en particular

-y que en torno al mismo se tomd una. determinada decision. El caso -

- .sub-jdice ofrece una nueva oportunidad para la delimitacion del pro-

blema, médxime cuando el a-quo, con base en la sentencia penal conde-

- -~natoria por homicidio dictada contra el sefior José Israel Lopez V. por
-, muerte en accidente de transito de la sefiorita Martha Cecilia Zapata A.
- dio por probada la falla del servicio.
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“Al respecto, la sala considera:

“En las acciones de reparacién directa seguidas contra la Naci6n, en las.
que se busque el restablecimiento de derechos subjetivos vulnerados por
hechos de funcionarios suyos, .constitutivos de falla del servicio, se
presenta la duda de si las pruebas trasiadadas del proceso penal seguido
contra los mismos funcionarios, practicadas con su audiencia y con la
del ministerio pablico, se consideran controvertidas por la entidad
piblica y por -ende, dotadas de validez en tales procesos. La jurispru-
dencia muestra tendencia negativa. Asi se ha venido sosteniendo que no
es factible identificar la intervencion del Estado en el proceso penal
en el ejercicio del “ius imperii” con la que cumple como parte en las
acciones aludidas, en las cuales de discute una pretension determinada
de significado patrimonial. Porque, por lo demds, en el proceso penal
no concurre el Estado como administracion activa ni como parte y su
injerencia obedece a objetivos de orden superior a los simplemente
patrimoniales puestos en Juego en las acciones de resarcimiento de
derechos particulares.

“A este respecto es bastante ilustrativo el pensamiento del Consejo de

"Estado expuesto en sentencia de 15 de febrero de 1969 (sala de lo
contencioso administrativo, Seccién Tercera) de la cual fue ponente
Gabriel Rojas Arbeldez.

“Existe una posicidn minoritaria que quiere atenuar el rigor de la tesis,
apelando para ello al alcance que tiene la intervencion del Ministerio
Publico y al papel de contradictor que ejerce el funcionario investigado
dentro del proceso penal; pero no ha tenido eco ni en la doctrina ni en
la jurisprudencia, tal como se expresd atras.

“Si bien es cierto la discusion se presenta cuando del traslado de las
pruebas del proceso penal se trata, no sucede igual cuando se refiere
a investigaciones disciplinarias seguidas por la misma administraci6n,
En estos eventos, no habra lugar a la ratificacién de los testimonios
porque se entiende que en estos casos la prueba no solo fue ratificada
por la administracién sino practicada por esta misma. Este ha sido el
pensamiento reiterado de la Seccidon Tercera del Consejo de Estado,
ratificado una vez en el fallo de octubre 10 de 1986.

“Las copias de las sentencias penales.
“El punto presenta un enfoque diferente, va que aqui mo se cuestiona
el traslado de las pruebas practicadas dentro del proceso penal en el que

estuvo involucrado el funcionario, sino que sélo se lleva al de responsa-
bilidad la copia de la sentencia proferida en aquél, :
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“Estima la sala que esa copia prueba algo mis que su expediciébn y que
con ella se calificd la conducta de una persona natural determinada.

“Basta leer las normas que en el Co6digo de Procedimiento Penal hablan
del valor.de los fallos condenatorios y absolutorios para confirmar este
aserto. En primer término la sentencia penal condenatoria no permitira
poner en duda en el proceso civil (0 administrativo, se agrega) la exis-
tencia del hecho ni la responabilidad del condenado (art. 28); y la abso-
lutoria tendrd efecto de cosa juzgada sobre los siguientes extremos:.
que el hecho causante del perjuicio no se realizd, que el sindicado no lo
cometié o que obrd en cumpliiniento de un deber o en legitima defensa

(art. 30).

- “Y el valor demostrativo de la sentencia en los extremos indicados no

puede negarse con el argumento de que las pruebas que sirvieron de
apoyo al juez penal no fueron ratificadas dentro del proceso de res-
ponsabilidad, porque esa ratificacién seria inocua, ya que una nueva
valoraciébn no permitirfa conclusiones diferentes, por impedirio el
efecto de la cosa juzgada.

“°El hecho imputadeo al agente no puede ponerse en duda ni su respon-
sabilidad penal; si estos dos extremos configuran asimismo una falla del
servicio, serd un problema de subsuncién del hecho en los supuestos de |

~la norma que contempla la responsabilidad y no un simple problema

probatorio.

“Como es obvio, la conducta asi se subsume en normas diferentes.
La penal desde la 6rbita del Coédigo correspondiente y la falla del ser-
vicio de la entidad piblica, porque ese acto se le imputa a su propio y
directo accionar, dentro de las reglas que gobiernan su conducta. '

“Sobre los alcances de las sentencias absolutorias penales o que recono-
cen una causal de exculpacién en los procesos de reparacién directa,
la sala también ha tenido la oportunidad de pronunciarse en forma rei-
terada. Asi, de la sentencia de octubre 14 de 1988 (Proceso 4972

. Arnulfo-Castillo Sierra) se destaca:

“La Sala estima que estos dos cargos deberin ser estudiados en su con-
junto, dada su intima relacion. Para el recurrente, la decisién del tri-
bunal del Valle viola directamente los articulos 16 de la Constitucion;
3,4,5,6,7, 8,9y 23 del decreto 2137 de 1983, por falta de aplica-
¢ién; 29y 30 del C. Penal; y 24 a 30 del C. de J. Penal Militar.

“En su escrito estima el impugnante que la legitima defensa no es causal
de exonetacién de la responsabilidad estatal, como la calific6 el tribu-
nal; que tanto la doctrina como la jurisprudencia consideran que una es
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la responsabilidad penal del agente infractor de la ley penal y otra
diferente la patrimonial del ente estatal al que estd vinculado dicho
funcionario. Pero que, ademés, ni siquiera en el presente caso puede
hablarse de legitima defensa porque el agente actud por fuera de reglas -
del servicio pliblico. en forma excesiva e innecesaria”.

Considera el recurrente, en un primer enfoque, que la sentencia del
tribunal viola el articulo 16 de la Carta, por interpretacion errdnea y
por haberse apartado de los lineamientos de la jurisprudencia.

“Lo asi alegado escapa a la técnica misma del recurso de anulacién y
mas parece un cargo propio del recurso de siplica por infraccidon o des-
conocimiento de la jurisprudencia de la Corporacion.

“Pero para ese mismo recurrente la sentencia vicla la Constitucion en
su articulo 16 y las normas citadas, al aplicar a la responsabilidad estatal
una causal de exoneracion contemplada en la ley, que no opera sino
en el campo penal y eso como justificacion del hecho punible.

“Para la sala el fallo 'si v101a en forma directa las ‘normas citadas, tal
como pasa a explicarse:

“Se aclara en primer término y para evitar equivocos, que en torno a la
situacion fictica no existe discrepancia alguna. Mientras la justicia penal
calificé la conducta del agente como enmarcada en una causal de jus-
tificacién y lo sobreseyd, la sentencia del tribunal acept¢ la circuns-
tancia anotada pero para absolver a la administracion de responsablh-
dad patrimonial.

“Se recalca la no discrepancia probatoria para poder afirmar que la
evaluacién de las pruebas no tuvo incidencia en la violaciéon de las
normas citadas y para reafirmar que su infraccién fue directa. Se evi-
dencia este tipo de infraccién al constatar que el tribunal le dio a las.
regias sobre legitima defensa un alcance y un campo de aplicacién que
no tienen. La causal de exculpacién aceptada (la legftima defensa) no
podia aplicarse sino-en el campo penal, ¥ eso como justificacion del
hecho delictuoso que se le imputaba al agente; pero no en el campo de
la responsabilidad estatal regulado por otras normas diferentes v en el
que la conducta que se tiene en cuentaesia de la persona piiblica deman-
dada y no la personal del funcionario. Tan cierto es esto que cuando el
hecho perjudicial se debe exclusivamente a su culpa personal, deslin-
dada en un todo del servicio plblico, cabe hablar de su responsabilidad
pero no de la del ente plblico a que pertenece.

“Aunque ¢l tribunal no lo diga explicitamente si est4 dando a entender
con su fallo que la absolucidon de la nacidn se debid a la legitima defensa
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que se le reconocié al agente. Con esto equivoco la aplicacion del dere-
cho porque la hace producir a la causal de exculpacion penal una conse-
cuencia por fuera de su 6rbita propia.

“No puede olvidarse —se repite— que una es la responsabilidad penal por
los delitos o las culpas y otra la responsabilidad del Estado por falla
del servicio. Mientras aquella es personal, la falta del servicio es normal-
mente anonima. El hecho de que frente a ésta pueda darse también la
identidad del funcionario que con su conducta puso de presente esa
falla, no varia el enfoque del asunto; como tampoco lo varia que esa
conducta personal, por su lado, deba ser calificada penalmente. Quiere
decir, entonces, que el hecho podra Jjuzgarse con sujecion a la ley penal
si releva una conducta punible en el agente y podri ser confrontado
con las normas que regulan la prestacién del servicio puablico como
indicio de un mal funcionamiento de éste.

“Y pese a que en estos casos la responsabilidad penal no condiciona a
la administrativa, ya que el agente puede ser absuelto de la imputacion
penal y condenada la entidad phblica por falla en el servicio o viceversa
{(de alli la no prejudicialidad penal en los asuntos de responsabilidad
estatal), la conducta del agente pablico y la de la victima, como revela-
doras de la forma como se desarrollaron los hechos, no podrin ser del
todo ajenas en la definicion del litigio de responsabilidad patrimonial
de la administracién.

“En este orden de ideas, no es lo mismo vbgr. que el agente del orden,
en horas de servicio, en estado de embriaguez y en ejecucion de un pro-
cedimiento uregular hiera o mate a un particular inerme sin que
medie provocacion alguna. 0 que la muerte o las lesiones se deban al
hecho de que agredi6 en forma injusta, desproporcionada y grave al
agente y éste, en legitima defensa, haya disparado e! arma de dotacién
oficial como (nica salida valida y posible para salvar su vida.

“Mientras en el primer caso no existe duda sobre la responsabilidad de
la administracién por falla del servicio (éste funcioné mal o en forma
inadecuada), en el segundo, esa responsabilidad, en principio, no se da,
por culpa exclusiva de la victima; o, en otros.términos, porque no
existe la relacién de causalidad entre el hecho de la administracion v el
dafio. Aqui éste se debid, con exclusividad, a la conducta injuridica de

la victima y no al hecho dé¢ la administracién.

“Por parte alguna ha dicho la jurisprudencia que las aﬁtoridades milita-

'Tes 0 de policia no puedan defenderse legitimamente de una injusta y

desproporcionada agresién y que siempre que lo hagan se dari la falla
del servicio. No, éste no puede ser el enfoque del problema, no sdlo

_porque son dos.situaciones diferentes, sometidas a regimenes distintos,
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sino porque su aceptaci6bn (el condicionamiento de una conducta por la
otra) romperia los esquemas de la racionalidad y colocaria a la autori-
dad en un plano de inferioridad al imponerle, como principio, la inde-
fensién.

“Si los miembros de las fuerzas armadas no pudieran defenderse legi-
timamente, se estaria patentando la libre agresion contra éstos.

“Producido el hecho delictuoso, se dijo atris, la conducta del agente
plUblico se subsume en la normatividad penal. El juez en este cdmpo no
puede salirse de los supuestos legales del tipo penal correspondiente.
Pero no quiere decir esto, que el juez de la responsabilidad administra-
tiva esté ligado por el mismo marco normativo como si su responsabi-
lidad fuera indirecta, por el hecho ajeno o 'de las pérsonas que estin
bajo su cargo o dependencia. No, desde hace muchos lustros se defi-
ni¢ esa responsabilidad como directa, porque el funcionario que actba
es el Estado mismo y no un simple dependiente suyo.

“En los casos de falla del servicio del funcionario identificado, la res-
ponsabilidad administrativa no varfa; lo que sucede es que es més facil
su definiciébn porque al evaluar su conducta se puede concluir con
mayor certeza que el servicio funciond mal, no funcioné o lo hizo tar-
diamente”.

13

“Como es obvio, en este orden de ideas la sala no entra a cuestionar la
legitima defénsa que se le aceptd al agente homicida como justificacién
de su delito. Pero esto no quiere significar que esa conducta no pueda
subsumirse en las reglas que gobiernan la responsabilidad estatal, para
inferir de ella si el servicio policivo funcioné correctamente o si, por el
confrario, ese funcionamiento no sélo fue inadecuado sino perjudicial.

“Para la sala, la falla del servicio si se puso de presente, porque exis-
ten pruebas dentro del proceso que muestran el procedimiento irregu-
lar, innecesario e imprudente del agente Robinson Gamboa Alomia,
el que con su accionar desencadend la tragedia que culminé con la
.muerte de los hermanos Castillo Sierra (Luis Francisco y José Manuel)
y con las lesiones de Arnulfo, hermano de los anteriores.

“Aunque la prueba teéstimonial no es por si sola suflclente para decla-
rar la existencia de la falla del servicio policivo, existen en el expe-
pendiente las copias de las providencias mediante las cuales se decidi6
la investigaciOn - disciplinaria seguida’ por la autoridad competente
. (Comando del Departamento de Policia Valle y Direccidén Gineral de
la Policia) contra el agente Gamboa A. que se acreditan la existencia
de una falla en forma plena o suficiente™.
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“Las ideas precedentes se mantienen en la actualidad y no fueron con-
tradichas por la sala en su sentencia de 22 de junio de 1989 (Proceso
5994, Maria Odilia Mufioz) que le sirvié de apoyo al a-quo. Quizés el
equivoco surgi6é por la generalidad, un tanto inapropiada, que en este
filtime fallo se le dio a la doctrina. Pero leido en forma detenida y
hecha la conicordancia con la sentencia citada de mayo 22 de 1987
(Dioselina Arce C.), hay que. concluir que ella no tiene ese alcance y -
que la jurisprudencia se elabordé como se dijo, precisamente para aque-
llos casos en que al proceso administrativo Gnicamente se lleven como
pruebas las copias de las sentencias penales y éstas no permitan acredi-
tar otra realidad. Aqui se repite que el juez administrativo, si tiene otras
pruebas u otros elementos de juicio distintos a los que le suministre la
sentencia penal podr4, sin desconocer la cosa juzgada, llegar en materia
de responsabilidad administrativa a una solucién en aparente contradic-
cion con aquélla. Se dice en “aparente” contradiccién porque en el
fondo se refieren a aspectos o realidades diferentes. Asi, podré el juez
administrativo declarar que hubo falla del servicio a pesar de la abso-

luciébn penal del agente o absolver a la entidad pablica pese a la condena
de aquél. Y 1o anterior no puede entenderse sino teniendo clara la idea
inicial expuesta en el numeral lo. de este failo; que el hecho del agente
puede dar lugar a la aplicacidon de dos normatmdades diferentes: la

‘penal para el delito y la administrativa para la responsabilidad del ente

al que pertenece el agente que lo cometi6”.

() La Sala revocard el universo del fallo apelado en cuanto dedujo

cuota de responsabilidad por el hecho de la victima la cual infiere de *

las chanzas realizadas normalmente por los citados agentes del orden .
Este temperamento juridico no es de recibo. Tanto la doctrina como la j Jur1s—
prudencia ensefian que cuando se estudia el hecho de la vIctima, lo primero
que se impone definir son los caracteres. que éste debe reunir para que en
puridad de verdad se constituya en causal de exoneracién, o de lugar a la
reduccién del dafio, pues no todo hecho de la misma produce estas conse-
‘cuencias jur{dicas. Dentro de esta perspectiva se tiene que para que ella se.
‘tipifique se deben dar los siguientes elementos:

" a) Una.relacion: causal entre ¢l hecho de la victima y el dafio. Si la vic-
tima no contribuye en alguna forma a la produccion del evento perjudicial,
su conducta no puede tener repercusiones en el campo de la responsabilidad;

b) El hecho de la victima debe ser extrafio y no imputable al ofensor y;

¢) El hecho de la victima debe ser ilicito y culpable.

" Comentando este Gltimo aspecto Jorge Peirano_ Facio, ensefia:

“En lo que se refiere al hecho ilicito y culpable de la victima, hay que

notar que &l debe asumir todos los caracteres que se sefialan como necesa-
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rios para configurar €l DELITQ o el CUASIDELITO. Con esto se dice que
el hecho de la victima debe haber CAUSADO EL DANO, SER ILICITO y
SER CULPABLE” (Responsabilidad Extracontractual. Tercera Edicidn.
Editorial Temis, pag. 432).

En el caso en comento la Sala no encuentra que la conducta de juego y
chanzas del occiso, con el agente LIRIO PENA ZUNIGA, tenga el universo
de ILICITUD y CULPABILIDAD necesarios para poder concluir que hubo
concurrencia del hecho de la victima con la del Agente Lirio Pefia Zafliga.
Por lo demds, y a falta de pruebas, resulta imposible para el ad-quem aceptar
que el occiso, que estaba bajo el mando de aquél, pues era el comandante
de guardija, tuviera una conducta de “molestia’ de *“‘juego” o de “desobe-
diencia® hacia. su superior. Todo esto aparece como acomodado por el sin-
dicado para su defensa,

En la interpretacién de 1a conducta humana, que en mas de una ocasidén
resulta de mayor interés que la de la propia ley, cualquier circunstancia parti-
cular del caso no puede aceptarse como HECHO DE LA VICTIMA, pues se
- corre el riesgo de pecar por informalidad juridica en la aplicacién de la ley v
el derecho, al caso concreto. '

La verdad jurfdica que se deja expuesta, y la realidad factica, llevanala
Sala a revocar la sentencia en todo lo que hace relacion con la reduccion de
la condena.

D) La Sala no atiende la solicitud hecha por la apoderada del centro
de imputacién juridica demandada, para que se descuente del monto de la
condena lo que la Policfa Nacional canceld a sus beneficiarios por concepto
de “... prestaciones sociales e indemnizacién por muerte ...”, pues ¢l pago del
auxilio mutuo per la suma de ciento veinte mil pesos ($120.000.00); de dos-
cientos setenta y siete mil setecientos treinta y dos pesos ($277.732.00)
por cesantia, y de novecientos cincuenta y dos mil doscientos veinticuatro
pesos ($952. 224 .00) por muerte, no se cubrieron para pagar el DANO CAU-
SADO. Ellas se habrian tenido que satisfacer afin en el evento de que la
muerte del agente hubiese tenido como causa una enfermedad natural. En
‘esta materia la Sala reitera la pauta jurisprudencial que fij6 en sentencia de
doce (12) de septiembre de mil novecientos noventa y uno (1991), Expe-
diente No.-6572. Actor: Rosa Nelly Londofio Martinez, Consejero Ponente:
Dr. Julio César Uribe Acosta, en la cual se lee:

“C) La Sala revocard la sentencia, en cuanto denegd el pago del dafio
emergente, por la suma de DOSCIENTOS NOVENTA Y SEIS MIL
TRESCIENTOS TREINTA Y CINCO PESOS ($296.335.00), pues
encuentra que el pago que por tal monto hizo el Municipio de Mede-
Lifn (C. 1, fol. 124), tiene una causa o titulo que no importa una
reparacién o indemnizacién del dafio realmente irrogado. Siendo la
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Dra. ROSA NELLY LONDONO MARTINEZ, funcionaria a su servicio,
como Inspectora Municipal de Policia, la atencién hospitalaria, orto-
pédica, de fisicterapia y psiquiatria que le prestd, ocbedecid a una de las
compensaciones que el Municipio debe otorgar a sus empleados en
retribucién de sus servicios, y que como lo ensefia ¢l Profesor Arturo
Alessandri Rodrfguez, “... las mas de las veces contribuye a formar las
partes del sueldo o de la remuneracién del empleado o funcionario.
Todo esto demuestira que no son propiamente una reparacion del dafio
sufrido por la victima” (De la Responsabilidad Extracontractual en el
Derecho Civil. Imprenta Universal. 1987, Tomo 11, pig. 586).

“El problema que se estudia es conocido en la doctrina con la denomi-
nacion: CUMULO DE INDEMNIZACIONES y es presentado por el
jurista en antes citado, dentro del siguiente universo:

“Sucede a menudo, que la victima de un delito o cuasidelito, indepen-
dientemente de la reparacién que le debe su autor, recibe o tiene el

"derecho de exigir de terceras personas ajenas al delito o cuasidelito, y

como consecuencia de él, una prestacién pecuniaria en razén del dafio
que sufre, Ya es un funcionario piblico o municipal que, por haber
quedado invdlido en actos del servicio por dolo o culpa de un tercero
tiene derecho a una pensién de invalidez; ya el duefio de un edificio
incendiado o la victima de un accidente corporal que recibe de la com-
pafifa de seguros la indemnizacién convenida en el contrato; ya los hijos
o la viuda de la victima a quien esa misma compafiia paga el valor del
seguro contratado sobre la vida del difunto; ya un accidentado a quien
un tercero le hace una didiva en vista de su desgracia o a quien una

- sociedad de socorros mutuos le proporciona lo necesario para su cura-

290

cion.

La victima o sus herederos, segiin el caso, pueden acumular estas pres-
taciones con la indemnizacion a que estd obligado el autor del delito o
cuasidelito y recibir ambas integramente, o0 éste tiene el derecho de -
exigir que se imputen a aquella, de modo que solo pague la diferencia
o se le declare exento de su obligacién respecto de la victima si esas
prestaciones son iguales o superiores al dafio? En esto consiste el proble-
ma del CUMULQ DE LAS INDEMNIZACIONES,. que es uno de los mas
complejos y controvertidos y acerca del cual las opiniones estdn muy
divididas” (Obra citada, pdgs. 580 y 581).

“Duntro de la 6ptica que se deja precisada, se impone concluir, con la
docirina, que no es cierto que un delito o cuasidelito no pueda ser
motivo de enriquecimiento para la victima. Este.résultado se dard,
como ocurre en el caso en comento, cuando exista un titulo o causa
que justifica ese enriquecimiento. Esta verdad juridica explica bien el
por qué en el SEGURO DE DANOS, como éste repara el causado, es
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inadmisible la ACUMULACION, mientras que en ¢l de PERSONAS,
como no tiene tal finalidad, ella si es posible y de recibo, Al com;ntar
todos los aspectos relacionados con el pago de pensiones fiscales, muni-
cipales o pagadas por las Cajas de Prevision, el Profesor Alessandri, den-
tro de una perspectiva que hace suya la Sala, predica;

“I0 mismo cabe decir de las pensiones, gratificaciones o.indemniza-
ciones pagadas por el Fisco, las Municipalidades o las cajas de prevision
a los empleados o funcionarios pfiblicos 0 municipales o a sus familias
en caso de invalidez o muerte, suponiendo que ésta o aquella se deba a
dolo o culpa de un tercero. Tales pensiones se pagan; de ordinario, con
arreglo a una escala preestablecida, cualguiera que sea la causa del davio,
¥ aunque éste no sea imputable a un’tercero. ... El cimulo es, por tanto,

" admisible: el autor del dafic no puede pretender QUE EL MONTO
DE LA PENSION SE REDUZCA DE LA INDEMNIZACION A QUE
ESTA OBLIGADO ...” (Subrayas de la Sala).

E) Como el apelante enmarcé su discrepancia con la sentencia de pri-
mera instancia s6lo en el aspecto relacionado con “LA CULPA DE LA VIC-
TIMA™, para impetrar luego el pago total de los perjuicios a que se hace
referencia en Ia misma, la Sala confirmar4 la condena al pago de los perjui-
cios morales, en favor de CUSTODIO VILLAMIZAR JAIMES y MARIA
TERESA HERRERA DE VILLAMIZAR (padres), de EVELIA BUSTOS
DE VILLAMIZAR (conyuge) v de MIGUEL ANDRES VILLAMIZAR
(hijo), cada uno de los cuales recibird un mil gramos de oro fino (1.000),
que se deberan pagar con el precio que el referido metal tenga en ¢l momen-
to en que quede gjecutoriada la presente sentencia.

Se revocari el fallo en cuanto condena al pago de perjuicios MATERIA-
LES a favor de CUSTODIO VILLAMIZAR JAIMES y MARIA TERESA
HERRERA, (padres), pues la prueba testimonial que valord el fallador de
primera instancia no tiene fuerza de conviccién que permita concluir que en
puridad de verdad la victima atendfa, en forma regular, a la satisfaccion de
las necesidades de orden econdmico de sus padres. Los declarantes VICTOR
JULIO JAIMES e ISRAEL JAIMES BELTRAN testimoniaron que el padre
de la victima se dedicaba a la agricultura, y que percibfa el jornal diario.
Asf las cosas, no se vivencia como una persona, con un salario mensual de
s6lo $59.562.95, pudiera atender a las necesidades de su propio hogar, a las
personales suyas, y también a las de sus ascendjentes. Se confirmara la con-
dena por perjuicios materiales que se hizo a favor de EVELIA BUSTOS DE
VILLAMIZAR Y MIGUEL ANDRES VILLAMIZAR BUSTOS, pero como
dentro del informative no obran los indices de precios al consumidor, y en
la demanda se solicita la actualizacién de la condena, ésta se hard en abs-
tracto.

la liquidacién se hard con sujecién a las siguientes pautas:
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PRIMERA: Se tendrd como salario mensual la suma de CINCUENTA
Y NUEVE MIL QUINIENTOS SESENTA Y DOS PESOS CON NOVENTA
Y CINCO CENTAVOS (§59.562.95), que fue el que considerd el a-quo, con
base en la certificacién que obra al folio 198 del informativo,

SEGUNDA.: Del anterior salario 'mensual se descontard un veinticinco
por ciento (25%/0) que es el monto que se presume que la victima destinaba
para atender a sus propias necesidades. El setenta y cinco por ciento restante
(759/0), se dividird en dos partes iguales: una para la conyuge sobreviviente
que se liquidard hasta el momento en que el cOnyuge de mayor edad se
supone que morirfa primero, para lo cual se tendrdn en cuenta las tabias de

-mortalidad aprobadas por la Superintendencia Bancaria, las cuales se acer-
cardn al proceso durante el trdmite incidental. La otra mitad corresponde
al hijo MIGUEL ANDRES VILLAMIZAR BUSTOS y se reconoce hasta el
momento en que éste cumpla los dieciocho afios de edad.

TERCERA: Se actua]izaré la condena, tal como se pidi6 en la demanda,
para lo cual se¢ tendra en cuenta la formula aceptada por la jurisprudencia de
la- Corporacién, tomando como base los LP.C. certificados por el Dane,
por el perfodo comprendido entre el primero (lo.) de mayo de mil nove-
cientos ochenta y siete (1987) y la fecha de ejecutoria de la presente senten-
cia. Para este efecto se procederé asi:

Indice Final (El de la fecha de ejecutoria del fallo)

Ra=R - — :
Indice Inicial (mayo lo. de 1987)

Ra = Valor que se busca
=$40.652.22

CUARTA: La indemnizacion comprenderd dos periodos, asi: a) Uno
vencido consolidado o causado, que transcurre desde el momento de la
muerte de MIGUEL ANGEL VILLAMIZAR HERRERA (mayo lo. de
1987) y que va hasta el momento en que 14 presente sentencm quede ejecu-
toriada, con aplicacién de la siguiente formula:

1+iP —1
S=Ra _(_L_
i ‘
Donde:
S = Suma o indemnizacién que se busca;

Ra = $40.652.22, actualizada, como se precisé en la pauta tercera;

292



EXP.—6644

I= interés puro o técnico del 60/o anual 6 0.4867 mensual. Como se
trabaja con uno (1) y no con 100, en la formula este interés se representa
como 0.004867 '

n = mensualidades que comprende ¢l periodo indemnizatorio,

b) El segundo periodo 0 sea el futuro o anticipado, corre desde el dia
siguiente al de la ejecutoria de esta sentencia, y va para la sefiora EVELIA
BUSTOS DE VILLAMIZAR hasta la vida probable del coényuge que por
tener mas edad se considera que moriria primero, para lo.cual se tendrdn en
cuenta las Tablas de Mortalidad aprobadas por la Superintendencia Bancaria,
las cuales se acercardn a los autos durante el trimite incidental. Para el hijo
MIGUEL ANDRES VILLAMIZAR BUSTOS, este periodo va desde el dfa
siguiente al de la ejecutoria del fallo y hasta ¢l momento en que cumpla los
dieciocho afios. Se aplicard la siguiente formula:

Q+i"—
S=Ra ———M ——
i+t
donde:
* § = valor indemnizacién
Ra = Renta actualizada

i= Interés del 69/o anual 6 0.4867 mensual, Como se trabaja con uno
y no con 100, en la formula este interés se representa como 0.004867,
cuando se liquida con meses. Si la liquidacién se hace con afios, el interés
es det 0,06,

n = Niimero de meses o de afios que se liquidan.

QUINTA: El término para la formualcién del incidente se sefiala en
sesenta dfas que se contardn a partir de la notificacién del auto que dicte
el a-quo ordenando cumplir lo dispuesto por el adquem. La condena deberd
liquidarse con sujecién al procedimiento establecido en el articulo 137 del
C. de P. Civil.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

1o0.) CONFIRMANSE los numerales tercero (30.) cuarto (40.) y quinto
(50.) de la sentencia calendada el dfa once (11) de febrero de mil novecien-

293



SECCION TERCERA

tos noventa y uno (1991), proferida por el Tribunal Administrativo de San-
tander, por las razones dadas en los considerandos de esta sentencia;

20.) REVOCANSE los numerales primero (lo.), segundo (20.) ¥ tér-
cero_(3o.) del mismo fallo, los cuales quedarén asf:

_ PRIMERO: Declérase administrativamente responsable a LA NACION
—MINISTERIO. DE DEFENSA— POLICIA NACIONAL de la muerte del
sefior MIGUEL ANGEL VILLAMIZAR HERRERA, en hechos ocurridos en
la noche del primero de mayo de 1987, en la Subestacion de Policia del
Municipio de Chima (Saritander). .

. SEGUNDO: Como consecuencia de la declaratoria anterior, se condena
- a LA NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL,

.a pagar a CUSTODIO VILLAMIZAR JAIMES, MARIA TERESA HERRE-
RA DE VILLAMIZAR (padres), a EVELIA BUSTOS DE VILLAMIZAR
(esposa) y a MIGUEL ANDRES VILLAMIZAR BUSTOS (hijo), un mil
gramos de oro fino (1.000) a cada uno, los cuales se cubrirdn con el precio
que el referido metal tenga en el momento de guedar ejecutoriada la presente
sentencia. Esta condena se hace en concreto.

TERCERO: CONDENASE también a LA NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA — POLICIA NACIONAL, a pagar a EVELIA BUSTOS DE
VILLAMIZAR y a MIGUEL ANDRES VILLAMIZAR BUSTOS, los perjui-
cios materiales que se les causaron, los cuales deberdn liquidarse con suje-
cion al procedimiento establecido en el articulo 137 del C. de P. Civil, y
con sujecidon a las pautas fijadas en los considerandos de este fallo. El inci-
dente deberd formularse-dentro-de-los sesenta (60)-dias siguientes a la noti-
ficacion del autor que dicte el aquo ordenando cumplir lo dispuesto por el
ad-quem,

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

Carlos Betancur Juramillo, Presidente de la Sala; Juan de Dios Montes
Herndndez, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta.

Ruth Stella Correa Palacio, Secretaria.
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FALLA DEL SERVICIO DEL EJERCITO/SERVICIO MILITAR/CONS-
CRIPTO

Poco importa que la enfermedad que finalmente maté al soldado, la
haya adquirido durante el servicio o haya ingresado con ella. Se hace
esta afirmacién porque la falta de asistencia médica fue tan notoria
que puede calificarse como la causa decisiva del deceso. Si se hubiera
hecho su diagnoéstico oportuno, ¢l soldado o no habria sido calificado
como apto, o habria sido desvinculado del servicio o se fe habrfa su-
ministrado el tratamiento que requerfa con urgencia. Impresiona,
fuera ‘de esta elemental falta de atencidon médica para con alguien que
prestaba su servicio militar obligatorio y gratuito, el trato inhumano
que recibid de sus superiores el soldado, durante 1a instruccién militar,

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccibn
Tercera.— Santafé de Bogot4, D.C., octubre dieciocho (18) de mil novecien-
tos noventa v uno (1991).

Consejero ponénte: Doctor Carlos Betancur Jaramillo.

Referencia: F;xpedien'te No. 6667. Consulta. Actor: José Hernando Chica y
Otros.

Procede la sala a resolver el grado de consulta de la sentencia de 22 de
febrero de 1991, dictada por el tribunal administrativo de Antiogquia, me-
diante la cual se dlspuso

“l.— DECLARASE A LA NACION RESPONSABLE de los dafios
morales causados a los demandantes con motivo de la muerte de su hijo
y hermano Carlos Alberto Chica Ochoa, ocurrida el dia 5 de octubre de
1986 en la Clinica del Rosario de la ciudad de Medellin™.
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“2 _ CONDENASE POR TANTO A LA NACION a pagar a cada una
de estas personas lo que sigue: a) Una suma equivalente a 1000 gramos
de oro purc a José Hernando Chica. b) Una suma equivalente a 1000
gramos del mismo metal a Rocio de los Angeles Ochoa. ¢} La cantidad
de dinero que corresponda a 500 gramos de oro fino a cada uno de los
hermanos Nelson Enrique, Marta Ofelia, Diego Ledn, Campo Elfas,
Blanca Rocio, Janet, Flor Estela, Oscar Hernando y Luz Angela Chica
Ochoa. Se tendri en cuenta para este efecto la cotizacidn que tenga el
referido metal en la fecha de la ejecutoria de la presente providencia”.

“3,— NIEGANSE LAS DEMAS PETICIONES DE LA DEMANDA”..
“4,— SE DARA cumplimiento a los articulos 176'y 177 del C.C.A.;’

" En la demanda el 7 de octubre de 1988, se narran, en sintesis, los si-
guientes hechos: '

1Y Que el sefior Carlos Alberto Chica fue Ilamado a prestar el servicio
militar, para lo cual se le practicaron los exdmenes de rigor habiéndosele
encontrado en buen estado de salud y apto para dicho servicio.

2) Que empez6 a prestar su servicio a comienzos de 1985 y fue des-
plazado a la Décima Cuarta Brigada, en Puerto Berrio, guarnicién Guazi-
mal, - : ' - .

--3) Que a los tres meses de su incorporacidn empezé a sufrir altisimas
fiebres y prest6 juramento encontrandose enfermo.

4) Que durante todo el servicio el soldado Chica se¢ vio afectado de
fiebres altas y fue recluido varias veces.en la enfermerfa, sin que nunca fuera
atendido por un médico. ‘

5) Que solo el dia en que fue dado de alta, el 3 de octubre de 1986,
fue atendido por-un médico y ese mismo dia fue abandonado con fiebre en
Puerto Berrio. '

6) Que alli otro de los compafieros se apiadd de €l y lo enfregf) a sus
padres en Medellin, en la madrugada del 4 de ese mismo mes. .

A 7)_'Que ese mismo dia fue enviado por la Cuarta Brigada a la Clinica
del Rosario donde fallecié por coma diabético el 5 siguiente.

El tribunal luego del tramite de la instancia decidi6 en la forma trans-
crita atras. Para llegar a esa conclusién el a-quo anota, luego de poner de
relieve el trato inhumano que recibid el recluta y la falla de tratamiento
médico adecuado que se le siguio:
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. “7.— As{ las cosas, la pregunia que se formul6 la sala debe ser respon- '
dida asi: el concripto no fue bien tratado: no se tuvo siquiera la precau-
¢ién de hospitalizarlo v de ordenar los exdmenes que sus fiebres, sus
mareos, sus vomitos constanes, etc. hacfan imperativos. Optaron mds
bien por obligarlo a que sacrificara su precaria salud ante el sagrado
altar del servicio: el soldado muere de pies, como los viejos robles de
las provincias espaﬁolas parece afirmar el 1mp1adoso cap1tan de que
‘hablan los testigos™. ‘

“7.1. Los declarantes cuentan también que Carlos Alberto fue dado de
alta, a pesar del deplorable estado de su organismo. “Yo sali de 12 en-
fermeria y lo encontré con una pantaloneta enfermo y lo traje para la
. casa, estaba tirado lo encontré en el parque de Pto. Berrio éste estaba
tomando una bretafia é1 tenia las manos en el estdmage y ‘'me dijo que
no lo dejara por alla, que lo trajera para la casa y asi fue, yo si lo vi
muy mal, cogi un bus le di el puesto que me tocaba porque él no
tenia puesto y yo me vien (sic) parado, paramos en Porce, esta’ fue la
primera parada que hizo el bus para darle una gaseosa, entonces €] al
tomarse la gaseosa-la vomitd y asi llegamos hasta el parque de

~ Belio, me dijo que cogiera un taxi y que llevarg (s1c) ala casa” (Oto-
niel Rodriguez Folio 86 vuelto)”. f
“7.2 Sus familiares lo trasladaron a la secciéon de sanidad de la Cuarta
Brigada el mismo dia de su llegada a la ciudad de Medellin. Y el oficial
de Sanidad de dicha Brigada ordend su traslado inmediato a 1a Clinica
del Rosario (Folio 104). Pero era tarde. No habia ya tiempo de enmen-
"dar la desidia de los responsables del Batallén Bombond, porque el mal
que aquejaba a Carlos Alberto habia causado dafios irreversibles. Como
lo afirman los peritos médicos, el “Prondsticos del coma diabético es
grave factor agravante: Si es mayor de 12 h., practicamente se considera
irreversible, si hay anuria u oliguria v si la ghcerma es mayor de 1000

mg0/o™.

“8.— El Ejército tenia la obligacién legal de suministrarle al soldado la
atencibn médica y hospitalaria que demandaba su’ caso. Como no lo
hizo, o lo llevd a cabo de una manera muy deficiente y tardfa, ha de
concluirse que la Nacion incurrié en una clara falla del servicio™.

Ninguna de las partes manifestdé su desacuerdo con el fallo, circuns-
tancia que impuso la consulta del mismo. Durante el trdmite de la segunda
instancia sé6lo se pronuncié el sefior Fiscal Décimo de la corporacién, quien
en su vista de agosto 22 de 1991 (a folios 252 y ss) conceptiia que se confir-
me la sentencia consultada. En su escrito se recalca el trato inhumano que
recibi6 el soldado enfermo, que no se compadece con lo que debe ser el ser-
vicio militar. De esa opinién, se destaca:
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“Igualmente a folio 159 obra el oficio 28793 suscrito por el Jefe De-
partamento de Personal Ejército en el cual afirma que el soldado Car-
los Alberto Chica Ochoa le fueron practicados previamente exdmenes
de comprobaci6n para ingreso a la vida militar. De lo anterior se colige

~que el soldado Chica Ochoa se encontraba apto fisicamente en el mo-

mento de ingresar a prestar el servicio militar obhgatono”

“Jgualmente de la prueba testlmomal obrante a fohos 80yss,yvala
cual hace referencia no solamente el concepto del fiscal (foho 226
y s.8.), sino la sentencia del Tribunal a-quo (folio 241 y s.s.), permite
inferir que el soldado Carlos Alberto Chica Ochoa se encontraba al mo-
mento de ingresar al ejército, en normales condiciones de salud, y que
¢ésta fue deteriordndose algunos meses. después de haber ingresado a
prestar su servicio militar obligatorio.

“En este orden de ideas, se tiene que de acuerdo con los exdmenes de
incorporacién el joven Chica Ochoa fue encontrado apto para prestar
el servicio militar, pues de lo contrario no se le hubiese lamado a filas.
Que una vez en el ejército, contrajo una enfermedad que empez6 a
mermar su salud, sin que hubiera sido objeto de una adecuada, opor-
tuna y eficiente atencién médica por parte de las respectivas autorida-
des de sanidad militar, Sobre este aspecto se destaca la declaracion de
OMAR OSWALDO SIERRA BOHORQUELZ de lo cual se extracta lo
siguiente:

“... Nunca me df cuenta qué enfermedad tenfa, hasta el dia de su muer-
te, a mi no me comento, ni los médicos le dijeron nada, en la Gltima
semana ya para salir del tododel servicio, fue cuando le dio la cosa
mdas horrible de todo el tiempo, mientras estdbamos en la formacién
pidié permiso para salir de la fila el comandante no autorizd, le dijo
Mi capitin permiso para salir de la fila me voy a maluquiar y le con-
testd el capitdn, maluquéese ahf, cdigase ahf, al ver que el soldado se
maluquid le dijo el capitin levdntase, no pasaron cinco minutos y
ocurrié lo mismo, pidié igualmente el permiso y no le concedieron el
permiso y volvid y cayd y no fue capaz de levantarse, inmediatamente
entre varios compaﬁeros lo trasladamos con el perm1so del capitdn a la

" -enfermeria ..

“A todas luces, este trato que recibi6 el soldado Chica Ochoa por parte
de sus superiores, se puede decir que fue inhumano. Las fuerzas mili-
tares no s6lo deben respetar a los particulares, sino tal vez, con mayor

. razén.a quienes cumplen con la funciébn de prestar su servicio militar.

En el caso del soldado Chica Ochoa, el estimulo que parece haber reci-
bido, por parte de sus superiores, fue precisamente el mal trato y la
poca o nula atencién médica que su estado de salud requerfa”.
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. “7.— Asi las cosas, la pregunta que se formul6 la sala debe ser respon-
dida asf; el concripto no fue bien tratado: no se tuvo siquiera la precau-
cién de hospitalizarlo v de ordenar los exdmenes que sus fiebres, sus
mareos, sus vomitos constanes, etc. hacian imperativos. Optaron mas
bien por obligarlo a que sacrificara su precaria salud ante el sagrado
altar del servicio: el soldado muere de pies, como los viejos robles de
las provincias espafiolas, parece afirmar el 1mp1adoso capitin de que
‘hablan los testigos™.

“7.1. Los decIaran,tes cuentan también que Carlos Alberto fue dado de
alta, a pesar del deplorable estado de su organismo. “Yo sali'de la en-
fermeria y lo encontré con una pantaloneta enfermo y lo traje para la
casa, estaba tirado lo encontré en el parque de Pto. Berrio éste estaba
tomando una bretafia &l tenia las manos en el estdbmago y ‘me dijo que
no lo dejara por alli, que lo trajera para la casa y asi fue, yo si lo vi
muy mal, COgl un bus le di el puesto que me tocaba porque él no
tenfa puesto y yo me vien (sic) parado, paramos en Porce, esta’ fue la
primera parada que hizo el bus para darle una gaseosa, entonces ¢l al
tomarse la gaseosa la vomité y asi llegamos hasta el parque de
~Bello, me dijo que cogiera un taxi y que llevar4 (s1c) ala casa” (Oto-
niel Rodriguez Folio 86 vuelto)”. - J
“7.2 Sus familiares lo trasladaron a la seccién de sanidad dé¢ la Cuarta
Brigada el mismo dia de su llegada a la ciudad de Medellin. Y el oficial
de Sanidad de dicha Brigada ordené su traslado inmediato a la Clinica
del Rosario (Folio 104). Pero era tarde. No habia ya tiempo de enmen-
dar la desidia de los responsables del Batallon Bombond, porque el mal
que aquejaba a Carlos Alberto habfa causado dafios irreversibles. Como
lo afirman los peritos médicos, el “Prondsticos del coma diabético es
grave factor agravante: Si es mayor de 12 h,, practicamente se considera
irreversible, si hay anuvria u oliguria y si la ghcemm es mayor de 1000

mgo/o”.

“8.— El Ejército tenia la obligacion Jegal de suministrarle al soldado la
atencién médica y hospitalaria que demandaba su caso. Como no lo
hizo, o lo llevé a cabo de una manera muy deficiente y tardfa, ha de
concluirse que la Nacion incurrié en una clara falla del servicio™.

Ninguna de las partes manifestd su desacuerdo con el fallo, circuns-
tancia que impuso la consulta del mismo. Durante el tramite de la segunda
instancia s6lo se pronuncio6 el sefior Fiscal Décimo de la corporacién, quien
en su vista de agosto 22 de 1991 (a folios 252 y ss) conceptiia que se confir-
me la sentencia consultada. En su escrito se recalca el trato inhumano que
recibi6 el soldado enfermo, que no se compadece con 10 que debe ser el ser-
vicio militar. De esa opinion, se destaca:
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3
“Jgualmente a folio 159 obra el oficio 28793 suscrito por el Jefe De-
partamento de Personal Ejército en el cual afirma que el soldado Car-
los Alberto Chica Ochoa le fueron practicados previamente exdmenes
de comprobac16n para ingreso a la vida militar. De lo anterior se colige

. que el soldado Chica Ochoa se encontraba apto fisicamente en el mo-

mento de ingresar a prestar el servicio militar obligatorio™.

“Igualmente de la prueba testimonial obrante a folios 80 y s.s., y a la
cual hace referencia no solamente el concepto del fiscal (foho 226
y 8.5.), sino la sentencia del Tribunal a-quo (folic 241 y s.s.), permite
inferir que el soldado Carlos Alberto Chica Ochoa se encontraba al mo-
mento de ingresar al ejército, en normales condiciones de salud, y que
ésta fue deteriorindose algunos meses.después de haber ingresado a
prestar su servicio militar obligatorio.

“En este orden de ideas, se tiene que de acuerdo con los exdmenes.de
incorporacién el joven Chica Ochoa fue encontrado apto para prestar
el servicio militar, pues de lo contrario no se le hubiese llamado a filas.
Que una vez en el ejército, confrajo una enfermedad que empezd a
mermar su salud, sin que hubiera sido objeto de una adecuada, opor-
tuna y eficiente atencién médica por parte de las respectivas autorida-
des de sanidad militar. Sobre este aspecto se destaca la declaracién de
OMAR OSWALDO SIERRA BOHORQUEZ de lo cual se extracta lIo
siguiente:

... Nunca me df cuenta qué enfermedad tenia, hasta el dia de su muer-
te, a mi no me comentd, ni los médicos le dijeron nada, en la Gltima

-semana-ya para salir-del todo -del servicio, fue cuando le dio la cosa

m4ds horrible de todo el tiempo, mientras estibamos en la formacitn
pidié permiso para salir de la fila el comandante no autonzé le dijo
Mi capit4n permiso para salir de la fila me voy a maluquiar y le con-
test6d el capitin, maluquéese ahi, cdigase ahi, al ver que el soldado se
maluquié le dijo el capitdn levintase, no pasaron cinco minutos y
ocurrié lo mismo, pidié igualmente el permiso y no le concedieron el
permiso y volvid y cayd y no fue capaz de levantarse, inmediatamente
entre varios compaﬁeros lo trasladamos con el permiso del capitdn ala

-enfermeria ..

“A todas luces, este trato que recibié el soldado Chica Ochoa por parte
de sus superiores, se puede decir que fue inhumano. Las fuerzas mili-
tares no so6lo deben respetar a los particulares, sino tal vez, con mayor

- razén a quienes cumplen con la funcién de prestar su servicio militar. .

En el caso del soldado Chica Ochoa, el estimulo que parece haber reci-
bido, por parte de sus superiores, fue precisamente el mal trato y la
poca o nula atencion médica que su estado de salud requeria”.
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“Se recuerda para este caso, la sentencia proferida por la Seccién Ter-
cera del Consejo de Estado en el Expediente No. 3852, Actor: JAIRO
RODRIGUEZ DURAN. Consejero Ponente Dr. Betancur J. y de la que
se extracta lo siguiente:

“Cuando una persona ingresa al servicio militar en buenas condiciones
de salud debe dejar el servicio en condiciones similares. Si no sucede
tal cosa y muere o sufre dafio por fuerza de los riesgos normales propios
de la institucién militar el patrimonio estatal deberd responder por tal
resarcimiento”. Extracto No. 327, pégina 356 Tomo IV, extractos de
Junsprudencm

Para la sala Ja sentencia debera confirmarse, ya que el andlisis hecho por
el tribunal, respaldado por su fiscal colaborador, estd en un todo ajustado a
la realidad procesal y probatoria.

Muestran los hechos que el soldado Carlos Alberto Chica Ochoa sufrio
serios quebrantos de salud durante el tiempo que durd su servicio militar;
y que pese a los sintomas alarmantes que presentd durante su permanencia
como conscripto nunca fue atendido médicamente, como era elemental y
necesario; dejindolo en manos de una enfermeria no apta para curar sus
- males.

Para la sala y para confirmar lo decidido por el a-quo, poco importa
que la enfermedad que finalmente lo matd la haya adquirido durante el ser-
vicio o haya ingresado con ella. Se hace esta afirmacion porque la falta de
asistencia médica fue tan notoria que puede calificarse como la causa decisiva
de su deceso.

No existe duda alguna que si se hubiera hecho su diagndstico oportuno,
el soldado o no habrfa sido calificado como apto, o habria sido desvincu-
lado del servicio o se le habria suministrado el tratamiento que requeria
con urgencia, no s6lo a base de dieta sino con drogas apropiadas.

No se requiere tener especiales conocimientos médicos para saber la
gravedad que presenta la diabetis, en especial en la época juvenil (diabetis
tipo I), la que si no se trata oportunamente, como lo dice el médico inter-
nista endocrinélogo en su dictamen que obra a folios 66 del cuaderno prin-
cipal, “el paciente muere irremediablemente”.

Impresiona, fuera de esta elemental falta de atencion médica para con
alguien que prestaba su servicio militar obligatorio y gratuito, el trato inhu-
mano que recibidé de sus superiores el soldado Chica durante la instruccion
militar.

Es de todos sabido que el servicio es duro y que exige grandes sacrifi-
cios. S6lo asi se forjan los buenos soldados. Pero, el instructor no puede
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olvidar que éstos son seres humanos que merecen ser tratados como tales.
No puede olvidarse que muchas veces la instruccion militar equivocada en
lugar de formar hombres de bien, los deforma y los vuelve potencialmente
pehgrosos

“El enfermo es un ser sagrado, como decia un escritor andénimo, y
merece que le hagamos reverencias”. Es decir, todo lo contrario de lo que la
Décima Cuarta Brigada hizo con el soldado Chica.

Es tan notoria la falla del serv1010 en el caso sub-judice que sobra agre-
gar oftras consideraciones. El a-quo, su fiscal; los peritos, los testigos, el fis-
cal de la corporacién, en fin todos 3on unénlmes falld el servicio en forma
notoria; el trato para el soldado enfermo fue inhumano, cruel y despiadado.
De todo esto a responder hay una secuencia Iéglca De alli la sentencia con-
sultada y la conformidad que ésta le brinda.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo Seccién Tercera administrando justicia en nombre de la Reptblica
de Colombia y por autondad de laley, -

: FALLA

. CONFIRMASE en todas sus partes la sentencia consultada de 22 de
febrero de 1991, dictada por el Tribunal Administrativo de Antioquia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.

~o- - Se-deja constancia gue esta providencia fue estudiada y aprobada en la
Sala de fecha 17 d\é_loctubre de 1991.

Carlos Betancur Jaramillo, Presidenté de la Sala; Juan de Dios Montes
Herndndez, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta. :

Ruth Stella Correa Palacio, Secretaria.
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'ACUMULACION DE PROCESOS—Trémite

Si bien es cierto que en providencia anterior se impone al juzgador que
no se limite al andlisis puramente objetivo de las circunstancias genera-
doras de la acumulacién, sino que ademds debera observar aspectos co-
mo el de la conveniencia y la celeridad de tal fenémeno, también lo es
_que los articulos 157 y ss. del C. de P.C. no precisan expresamente los
limites de las facultades del juzgador para resolver este tipo de solici-
tudes de acumulacién de procesos, pero no podri ello tomarse como
apoyo para afirmar que se trata de una facultad discrecional, habida
cuenta de la reglamentacién que tales preceptivas consignan al efecto,
pues lo que si es cierto es que el juez no puede proceder de oficio en
estos casos. '

Consejo de Estado.— Sala de lo Confencioso Administrativo.— Seccion

Tercera.— Santafé de Bogoti, D.C., veinticuatro (24} de octubre de mil no-
vecientos noventd y uno (1991).

Consejero ponente: Doctor Daniel Sudrez Herndndez.

Referencia: Expediente No. 6840. Actor: Maria Enelia Ortiz de Suaza.:

Conoce la Sala del recurso de apelacidn incoado contra el auto de 28
de febrero de 1991 proferido por ¢l Tribunal Administrativo de Cundina-
marca — Seccidn Tercera, mediante el cual dispuso:

“lo. Niégase la acumulacién de los procesos nlmeros 87-D-3870,
87-D-3825, 87-D-3919, 8§7-D-3835, 87-D-3839, 87-D-3833, 87-D-3832,
87-D-3824, 87-D-3829, 87-D-3837, 87-D-3826,.87-D-3823, 87-D-3818,
87-D-3827, 87-D-3830, 87-D-3821, 87-D-3831, 87-D-3822, 87-D-3828,
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87-D-3838, 87-D-3836, 87-D-3820, y 87-D-3834 (este Gltimo en Fis-
calfa para concepto), solicitada por el apoderado del Departamento Ad-
ministrativo de Aerondutica Civil

*“20. Vuelvan los expedientes a los Déspachos correspondientes una vez
ejecutoriada esta decision”. (fls. 119 y 120).

El auto anterior fue recurrido en apelacion por una de las partes deman-
dadas, concretamente por el Departamento Administrativo de Aerondutica,
Civil, quien integra la parte pasiva de la relacion juridico procesal, junto con
la Naczon — Ministerio de Defenisa Nacional. Aquél codemandado propuso
la acumulacion de los procesos distinguidos con los nlimeros consignados en
el auto apelado, en cantidad de veintitrés (23), argumentando que todos
se encuentran en primera instancia, que la parte demandada es la mlsma
‘que las excepciones propuestas con las mismas, por basarse en los mismos
hechos y pruebas, a mds de observar elementales principios de economia
y celeridad procesal. (fl. 114 y 115).

El Tr1bunal fundamenta su provefdo denegatono de la acumulac16n,
bésicamente en las circunstancias siguientes:

a) Que el fendbmeno de la acumulacién es Facultativo para el juez, a
quien no le basta con analizar si se cumplen o no los requisitos de carécter
objetivo enunciados por el art. 157 del C. de P.C.

b) Que el juez debe hacer un andlisis sobre la conveniencia de la acu-
mulacion, con miras a que ésta no redunde en lentitud del trimite de los
diversos expedlentes acumulados.

c) Que conforme a la CONTINENCIA DE LA CAUSA, en los procesos
que requieren acumulacion, €sta no se romperia al proferirse fallos separa-
dos, en tanto que si se resquebrajaria el principio -de economia procesal,
dado que se haria lerdo el adelantamiento de esa magnitud de procesos.

El a-quo transcribe apartes pertinentes del auto de 15 de agosto de
1985, proferida por esta Sala con ponencia del doctor JORGE VALENCIA
ARANGO dentro del expediente No. 3029 (Anales del Consejo de Estado,
Segundo Semestre de 1985, pag. 704). (fls. 117 a 119), para respaldar su
punto de vista sobre el tema debatido.

La recurrente fundamenta su inconformidad tal como aparece a fls.
121 a 123 a 131, haciendo esfuerzos _por demostrar la convenciencia de la
acumulacién pretendlda vy la existencia de 10s requusitos objetwos previstos
por las normas legales respectivas.

La parte actora guard6 total silencio, privando asi a la Corporacion
de conocer sus puntos de vista.
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Para Resolver ss CONSIDERA:

1) El art. 157 del C. de P.C., modificado por la reforma No. 88 del’
art. 1 del Decreto 2282 de 1989, faculta a las partes para solicitar el decreto -
de acumulacion de dos o mds procesos especiales de ignal procedimiento o
dos o mds ordinarios, cuando aquellos se encuentren en la misma instancia y
ademds, cuando las diversas pretensiones habrian podido acumularse en la
misma demanda; cuando el demandado sea el mismo y las excepciones
propuestas se fundamenten en los mismos hechos, salvo que aquellas tengan
el cardcter de previas; cuando tratindose de ejecutivos se persiga exclusiva-
mente la misma cosa hipotecada o dada en prenda, o, que en estos casos
todos los acreedores acepten que se acumulen a un ejecutivo quirogréfario.

2) La redaccién del art. 157 del C. de P.C,, aplicable al proceso con-
tencioso administrativo de conformidad con el art. 267 del C.C.A., permite
afirmar, sin lugar a dudas, que la acumulaci6n, siempre y cuando se cumplan
las exigencias objetivas de ley, es facultativa de cualquiera de las partes en
los diversos procesos por acumular,

3) Si bien es cierto que la providencia de esta Seccion de 15 de agosto
de 1985 impone al juzgador que no se limite al an4lisis puramente objetivo
de las circunstancias generadoras de la acumulacion, sino que ademis deberd
observar aspectos como el de la conveniencia y la celeridad de tal fen6meno,
también lo es, que los arts. 157 y ss. del C. de P.C. no precisan expresamente
los limites de las facultades del juzgador para resolver este tipo de solicitudes
de acumulacién de procesos, pero no podria ello tomarse como apoyo para
afirmar que se trata de una facultad discrecional, habida cuenta de la regla-
mentacién que tales preceptivas consignan al efecto, pues, lo que si és cierto
es que el juez no puede proceder de oficio en estos casos.

4) Le asiste razén a la Secci6n Cuartd de esta Corporacion, cuando
sobre el tépico que aqui se trata, razoné de la siguiente manera:

“La razén de ser de la figura de la acumulacién estd en evitar que se-
surtan diferentes procesos para resolver cuestiones que estdn relacio-
nadas entre sf, en que se logre la eficacia procesal disminuyendo dupli-
cidad de trémltes v gastos para las partes especialmente en materia pro-
batoria para no tener que repetir pruebas y alegatos en cada proceso,
en queé los pleitos sean lo méis cortos posible, que no proliferen sin jus-
tificacibn y que se tramiten conjuntamente si ello es posible y se pue-
‘dan resolver en una sola providencia, Ademis de que la acumulacién
permite que. no se den failos contradictorios, manteniendo asf vigente
el principio de la cosa juzgada.

“Lo anterior, ha sido undnimemente aceptado por la doctrina y en-
cuentra su debido desarrollo en las normas que en.la legislacién positiva
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“consagran la acumulacion y es alli eén donde se recogen los principios

de economfa procesal, certeza juridica, eficacia procesal, etc. a que hace
referencia la jurisprudencia citada por el auto apelado.

“En dichas normas, se establecen de manera expresa, los requ'isitos que
deben cumplirse para que proceda la acumulacién de procesos y el trd-

" mite del incidente a través del cual se resuelve sobre su peticién (Ar- -

tfculo 157 y mguwntes del Codigo de Procedimiento Civil, Decreto
2282 de 1989, articulo lo. mod1f10ac16n 88). Se dispone que debe

- citarse a las partes cuando se solicitan los otros expedlentes v que debe

darse traslado a las mismas una vez reunldos éstos.

“Y.0 anterior permite concluir que la facultad para resolver sobre una
peticidn de acumulacion de procesos es una competencia reglada ya
gue si se dan dichos requisitos y no existe una causa Iegal para negarla,

elj juez competente debe decretarla,

“En el caso de autos, se cumplié estrictamente el tramlte mencmnado v
ninguna de las partes a quienes se citd y dio traslado dentro de la opot-
tunidad procesal pertinente, se opuso. En dichas condiciones no puede
el juez a su arbitrio resolver si decreta 0 no la acumulacién pedida, ya
que habiéndose cumplido a cabalidad las exigencias legales debe decre-
tarse la acumulac16n sin- que sean procedentes, apreciaciones subjetlvas
al respecto. " ‘ :

“Lo anterior aparece claramente cohfir‘mado, en la misma legislaci()n
positiva, la cual sanciona a la parte que solicita'la acumulacibn sin que
se den dichos requisitos: el artfculo 159 del Cédigo de Procedimiento

- Civil (Decreto 2282 de 1989, artfculo lo. modificacion 88) al regular

el trémite de la acumulacién dxspone en su inciso 4o0.:

“*Reuntdos - los expedientes, el juez decidird sobre su acumulacion.
Negada ésta, se condenard al solicitante y a su apoderado a pagar sen-
das multas de cinco a diez salarios minimos mensuales sin perjuicio de
las costas’. ‘

““Si fuera facultativo del juez decretar o no la acumulacién de procesos
no tendria razén de ser la sancidbn mencionada, ya que ésta tiene por
objeto, precisamente, el que no se utilice la figura de la acumulacién
para desconocer la eficacia y agilidad en la administracién de justicia,
castigando a quien abuse de su derecho y la pide sin que se cumplan

- los requisitos exigidos por la’'ley, multa que antes se destinaba a las

demds partes”. (Auto de 23 de noviembre de 1990, Consejera Ponente
Dra. Consuelo Sairia Olcos; Expediente No. 2987).

Por las razones anteriores y dado que se cumplen las exigencias objeti-

. vas que para la acumulacién de procesos sefiala la ley procedimental,
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habri de revocarse el auto apelado y en su defecto se accederd a la
peticion de acumulacién impetrada por el sefior apederado del Depar-
tamento Administrativo de Aerondutica Civil, a efecto de que se sigan
adelantando todos los expedientes por ella relacionados, bajo el mismo
tramite y se resuelvan con una sola sentencia, para lo cual los procesos
mds adelantados, se suspenderdn hasta que los demds se coloquen en
el mismo estado de ellos.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de Jo Contencioso Adminis-
trativo, Seccién Tercera,

RESUELVE:

REVOCASE el auto de 28 de febrero de 1991, proferido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — Seccién Tercera y en su lugar DECRE-
TASE la acumulacién de los procesos distinguidos con los nimeros 87-D-3870,
87-D-3825, 87-D-3919, 87-C-3835, 87-D-3839, 87-D-3833, 87-D-3832,
87-D-3824, 87-D-3829, 87-D-3837, 87-D-3823, 87-D-3818, 87- D-3827,
87-D-3830, 87-D-3821, 87-D-3831, 87-D-3822, 87-D-3828, 87-D-3838,
87-D-3836 87-D-3820 y 87-D-3834, que s¢ adelantan ante ese Tnbunal

Céplese, Notifiquese y Devuélvase el exped1ente al Tribunal de origen.

‘Este auto fue discutido y aprobado por la Sala en Sesion de fecha, 24
‘de octubre de 1991.

Carlos Betancur .Iaramillo, Presidente de la Sala; Juan de Dios Montes
Herndndez, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta.

Ruth Stella Correa Palacio, Secretaria.
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Quien impugna un acto de adjudicacién debe probar no sélo que su
propuesta fue la mejor, desde el punto de vista administrativo y para
una mis eficaz prestaci6n del servicio publico pretendido, sino que 1a
propuesta de Ia parte beneficiada con la adjudicacién no reunfa las
exigencias legales o no era la mas adecuada para la administracion. La
calificacién judicial de una propuesta como mejor que la sefialada por
la administracién, parte ordinariamente de una errOnea calificacion de
los factores, de un desconocimiento de los mismos o de Ia infraceion de
Ia normatividad legal que rige el proceso selectivo. La evalnacion previa
de un comité asesor, ciertamente es un factor importante, pero nunca
definitivo u obligatorio para el funcionario u organismo competente
para hacer la adjudicacion.

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo,— Seccidon
Tercera.— Santafé de Bopoid, D.C., octubre veinticinco (25) de m11 novecien-
tos noventa y uno (1991).

Consejero ponente: Doctor Carlos Betancur Jaramillo,

Referencia: Expediente No 6262, Contratos Actor: Victor R. Medina
Salcedo. .

Procede la sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte
actora contra la sentencia de 2 de mayo de 1990, mediante la cual el tribunal
administrativo de Boyac4 absolvié al Instituto de los Seguros Sociales — Sec-
cional Sogamoso — de las pretensmnes de la demanda (a f. 120 de cuaderno
principal).
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En el escrito introductorio, de 3 de junio de 1987 se narraron, en sin-
tesis, los siguientes hechos:

a) Que el Instituto de los Seguros Sociales, seccional Boyacd, abri6
licitacién pablica con fecha de cierre en 28 de enero de 1987, para el sumi-
nistro de alimentacién a los afiliados y beneficiarios de la Seccional.

- b) Que el demandante presentd propuesta y ésta fue calificada por el
comité asesor como la mejor. '

¢) Que no obstante esto, ¢ fue adjudicado el contrato al segundo cali-
ficado, o sea a IDEPAN (Luis Herndn Camargo Pérez), quien no demostrd
ser persona juridica y de quien no se sabe si es persona natural,

d) Que para la época de la adjudicacién el demandante se encontraba
provisionalmente prestando el servicio licitado, el que debia ser coordinado
con la dietista de la Clinica. ‘

e} Que dicha dietista envid en ese entonces un memo de requerimientos
al demandante, el cual fue aclarado oportunamente.

f) Que la misma funcionaria empezd a’ tratar mal a los empleados de
la cocina y les manifest6 que se opondrfa a la adjudicacion del contrato.

g) Que finalmente la mencionada profesional rindi6 concepto adverso
contra el proponente demandante, guien, pese a esto, obtuvo el mis alto
puntaje, ‘

Fl a-quo para tomar la decision denegatoria que se indic6 atrés, expuso
en torno a la legitimacién en la causa por pasiva lo siguiente: -

“El articulo 137 del C.C.A., hablando del contenido de la demanda,
nos dice que toda demanda ante la Jurisdiccion Administrativa, debera
dirigirse al Tribunal competente y contendra:

“}o.— La designacion de las partes y de sus representantes ...”.

“Cuando dicha norma se refiere a que el demandante debe sefialar las
partes y sus representantes, se entiende desde luego que esas partes y
sus correspondientes representantes deben sefialarse en forma correcta,
en lo que se refiere al demandado porque es indispensable saber a quién
se le endilga la responsabilidad del acto acusado. Entonces la legitima-
ci6bn en la causa, o legitimmacidén para obrar, referida a los sujetos de la
‘pretension procesal y a su objeto, consiste como lo ha dicho el Honora-
ble Consejo de Estado, (Sentencia de 6 de abril de 1989), en la identi-
dad de las personas que. fipuran como sujetos por activa o por pasiva
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. de la pretensién procesal, con las pers_ohas a las cuales la ley otorga
el derecho para postular determinadas pretensiones”.

“En el caso concreto y en el capitulo Designacion de las partes y sus
representantes, después de sefialar al demandante, dice el actor en la
demanda: “El Instituto de los Seguros Sociales, Seccional Boyacé
con sede o domijcilio en Sogamoso, actualmente representado por su
gerente, doctor Enrique Alfonso Rosas Carrero, es la demandada”.

“Se tiene entonces que, solo un Seguro Social existe y ese es un esta-
blecimiento pablico del orden Nacional. La seccional de Sogamoso no
tiene personeria juridica, no puede independientemente ser sujeto
de derechos y obligaciones, razén por la cual, su gerente es designado
por el Director General y para poder contratar u otorgar poder se
réquiere de autorizacion expresa del superior y de alli que la resolu-
. cion 00350 de 1980 delegue en los gerentes seccionales la celebracion
y ejecuciébn de contratos, y la facultad de otorgar poder a los abogados
para la prestacion de servicios. Entonces es apenas obvio que esas
seccionales pueden realizar determinados actos, pero en casos como el
presente no pueden ser demandado, sino que habrd de demandarse es
al Seguro Social, entidad de cardcter Nacional representado- por su
Director y de ninguna manera a la Seccional representada por el Ge-
rente.

“Como aqui se demand6 a la Seccional representada por ese gerente,
no hay legitimacién en causa por pasiva y por esta razdén habra de ab-
solverse a los Seguros Sociales Seccional de Sogamoso™.

Descontenta la parte actora con la sentencia, interpuso -apelacion.

En su escrito que obra a folios 122 v ss hace 1a sustentacidén correspon-
diente.

Concedido éste por el a-quo, el auto fue motivo de impugnacién, por
considerar la parte demandada que el asunto era de Gnica instancia.

El tribunal mantuvo su decisidn.

‘Aprehendido el conocimiento por esta sala, mediante auto de septiem-
bre 25 de 1990 se consideré que el proceso no tenfa vocacién de segunda
instancia, en razén de la cuantia. Suplicado el auto, la sala de decision lo
revocd y admitio, en consecuencia, el recurso propuesto.

Cumplido el ‘tramite de la segunda instancia, es oportuno decidir.
Para ellos se considera:
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Para la sefiora Fiscal séptima de la corporacidon, la sentencia merece
ser confirmada. Asi en su vista de julio 24 de 1991 (a folios 175 y ss) se
anota:

“Reiteradamente la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido
que si bien, la adjudicacion de una licitacién es un acto reglado éste no -
se encuentra exento de cierto grado de discrecionalidad. Afiade que es
reglado, porque la administracion para llevarla a cabo se debe ajustar
‘a una serie de requisitos previos, que reunidos se evalan en conjunto,
- llegando a determinar la entidad péblica la llamada “mejor propuesta”,
siendo aquf donde juega la discrecionalidad Administrativa”.

“En el caso de autos como anteriormente se consignd, aunque el Comi-
té Asesor de Adjudicaciones del Instituto de Seguros Sociales, recomen-
dé se adjudicara dicha licitacién al sefior Victor Rey Medina, persona
que ademds obtuvo el mayor puntaje (525), también se dejé pendiente
el concepto técnico que debia rendir la dietista del Instituto™.

“Es asi, como para la Fiscalfa, el sefior Victor Medina Salcedo ha debi-
do desvirtuar la conveniencia aducida por el ISS, situacidon que terminé
con la adjudicacidon de la precitada licitaci6bn pfiblica a la firma IDE-
PAN, apoyidndose en pruebas que le sirvieran para contradecir la apre-
ciacién y calificacion errénea de la administracién dada a sus servicios
a través del concepto técnico rendido por la dietista del ISS™.

“Ahora bien, seglin parece, existia en el momento de apertura y adjudi-
cacién de la Kcitacidon publica en mencion, enemistad comprobada a
través de los iestimonios aportados al informativo, entre la dietista
nutricionista del ISS, sefiorita Yadira Ortegdn y el sefior Rey Medina,
factor que contribuyé a que dicha funcionaria, profiriera concepto
negativo en cuanto a la propuesta, a pesat de ser esta la més alta y cali-
ficada (fls. 2062 213y 217 a 218 del C. No. 2)”. :

“Para la Fiscalfa la conducta de la funcionaria que se desempefiaba
como dietista nutricionista del 1SS, debe investigarse por la Procuradu-
rfa General de la Nacidn, pues existen serios indicios, pues al proferir
su concepto técnico no lo hizo con criterio serio, imparcial, honesto,
existiendo una posible falta disciplinaria de dicha funcionaria”.

“Atin asi, la Fiscalia debe precisar que se encuentra de acuerdo con el
Tribunal de Instancia, pues como se observé anteriormente, el Actor
no demostré en el informativo los supuestos de hecho para que su pro-
puesta fuera favorecida con la adjudicacién de dicha licitacion pablica,
evidenciando as{ que los criterios utilizados por el Instituto de los Se-
.guros Sociales — Seccional Boyaci, fueran equivocos o errados”.
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LA ACCION ESCOGIDA Y LA PARTES

Para la sala la sentencia sera confirmada, aunque por razones diferentes
a las expuestas por ¢l tribunal y por Ia fiscalia.

Antes de entrar al fondo del asunto Ia sala hace lgs siguientes precisio-
nes: :

La parte demandada es el Instituto de los Seguros Sociales. Dicho Ins-
tituto expidi6 el acto impugnado (la resolucion No. 00228, de.febrero 6 de
1987) a través de su Seccional de Boyaci la que tenfa delegaciéon suficiente
para dicho efecto (ver resolucion 0350 de 1986), mediante la cual se adju-
dicé el confrato de “suministro de” alimentacion de los beneficiarios y afi-
liados del ISS; Seccional Boyacd hospitalizados en la clinica Sogamoso y el
- servicio de cafeteria para los funcionarios y trabajadores que alli laboren™

a la firma Idepan (Luis Herndn Camargo Pérez), el 26 de febrero de 1987,

Dicha parte demandada recibié notificacién del auto admisorio a tra-
vés de su Director General (Ver documentos a folios 51 y ss del cnaderno
principal), y ha venido actuando a lo largo de este proceso sin alegar la falta
de legitimacién en la causa. Adema4s, el gerente de la seccional del Instituto
en Boyacd otorg6 poder para la defensa del ente, con base en la resolucion .
0350 de marzo de 1980 y 2433 de junio 25 de 1987. El adjudicatario, pese :
a la oposicion del demandante, fue vinculado expresamente al proceso. Lo
precedente muestra que no le asiste la razén al a-quo cuando afirma que la
demanda estuvo mal dirigida, Olvidando de paso que la ilegitimidad de la
personer{a no puede alegarla sino la persona indebidamente representada, y -
que en eveﬁtos_como el aquf estudiado tampoco puede desconocerse que los -
- directores de las seccioniles del ISS tienen delegacion para representar judi-
cialmente al Instituto en los asuntos de su regiéon.

Lo anterior hace pensar que el aquo siguid la via de la menor resisten-
cia, prestindole-as{ un flaco servicio a la administracion de justicia.

Pese a que ya esto no puede ser objeto de debate, la demanda intentada
muestra una tipica controversia de tipo contractual y no una simple acciéon
de restablecimiento, como la calificd la sala de decision para aprehender la
competencia en segunda instancia por razén de la. cuantfa. Basta leer al
petitum para ‘corroborar este aserto. Alli se solicita la nulidad del acto de
adjudicacién del contrato y como consecuencia la adjudicacién del mismo;
con lo que se estaba pidiendo también implicitamente la nulidad del cele-
brado con el adjudicatario sefior Luis Hernidn Camargo Pérez (Idepan). El
restablecimiento pretendido asi lo da a entender.

Por eso mismo debi6 calificarse la cuantia no para el evento contempla-
do en el numeral 9 del articulo 131 del C.C.A., sino para los procesos con-
tractuales sefialados en el numeral 8 del mismo articulo.
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EL ACTO DE ADJUDICACION

El acto de adjudicacién fue demandado por el licitante vencido, sefior
Carlos Bernardo Medina Torres, persona legitimada para el efecto, quien
alega que su propuesta fue la mejor; y que el contrato se le debié adjudicar,
ya que el sefior Luis Herndn Camargo Pérez (Idepan), el segundo calificado,
no reunfa las exigencias legales y ni siquiera se sabe si es persona juridica
o natural,

Quien impugna un acto de adjudicacién (legitimacién que comunmente
estd circunscrita a los licitantes vencidos) debe probar no s6lo que su pro-
puesta fue la mejor, desde el punto de vista administrativo y para una mds

eficaz prestacion del servicio plblico pretendido, sino que la propuesta dela
parte beneficiada con la adjudicacidn no reunia las exigencias legales o no era
la mis adecuada para la administracién.

La administracién al- hacer la adjudicacién ejerce una competencia
reglada. Por lo tanto, la administracién no puede hacer la seleccion del
futuro contratista en forma amaiiada, caprichosa o arbitraria, sino cefiida a
los criterios que la ley le sefiala. :

Pero la aplicacidén de esos criterios, dada la amplitud y hasta cierto
punto la vaguedad de los mismos, no permite una aplicaciébn matemética
o rigida, sino que le facilita a la administracién, sin salirse ellos, definir quien
representa la major propuesta, la mds conveniente. Baste leer el art. 33 del
decreto 222 de 1983 que enuncia esos criterios para entender el alcance
valorativo de®conjunto que le nnpone dicha norma a la entidad pablica
gue abre una licitacion.

Puede afirmarse que ante propuestas similares o equivalentemente
-adecuadas para la administracion el juez del contrato no tiene nada gue
hacer. Aqui prevalece el principio de que la calificaciébn de conveniencia
escapa, en cierta forma, el contro}l jurisdiccional.

Pero, cosa diferente sucede cuando ese mismo juez detecta dentro del
" proceso ¥y con base en sus pruebas, que la escogencia de la mejor propuesta
se salid de los limites razonables o muestra una errénea o equivocada apre-
ciacién de los criterios. En otros términos la calificacién judicial de una pro-
puesta como mejor que la sefialada por la administracion, parte ordinaria-
mente de una errdnea calificacién de los factores, de un desconocimiento
de los mismos o de la infraccién de la normat1v1dad legal que rige el proceso
selectivo,

Es conveniente no olvidar esta idea porque, de lo contrario, si el juez
pudiera siempre y en todos los casos, sin detectar esos errores u omisiones,
anular las adjudicaciones y hacer otra calificacién diferente de mejor pro- .
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puesta estarfa invadiendo el campo o la actividad propia de la administra-
cién, con desconocimiento as{ del principio de la separacién de los poderes.
Se mostraria asf{ la jurisdiccion extrav1ada en la administracion.

EL CASO SUBJUDICE
| Frénte- a‘lr caso en eSflidiO, se anbta:

'Afirma el demandante que presentd la mejor propuesta. Y se basa para
ello en el hecho de que el comité asesor de compras, seglin consta en el acta
No 003 de febrero 5°de 1987, le otorgd a su propuesta el maximo puntaje
(525 sobre 600) y le dio a la fuma que recibi6 la adjudicacion 450 punios
(ver documentos a foho 15 del cuaderno No. 2).

Para la sala el argumento esgrimido por la parte actora no es valedero
en toda su extension. La evaluacién previa de un comité asesor como el aqui
mencionado, ciertamente es un factor importante, pero nunca definitivo u
obligatorio. para el funmonano u organismo competente para hacer la adju-
- dicacion. ‘

El punto lo ha defmldo la jurisprudencia, para Ia cual si fuera obhga-
torio el concepto del organismo asesor la adjudicacién estaria, en Gltimas, a
cargo de éste y no del competente segan la ley para dicho efecto.

Pero atin aceptando que en el evento estudiado fuera obhgatono ese
concepto’ o comprometedor para la administracion, su valor demostrativo
no seria tan contundente porque no discrimina el puntaje que se le otorgd
a cada uno de los criterios utilizados (precio, solvencia, calidad, y registro
de proveedores) y deja pendiente el concepto técnico de la dietista del Ins- -
tituto, aspecto de especial importancia en los contratos de suministro de ali-
mentos, Concepto que en definitiva no favoreci6 al demandante, tal como se
lee a folio 72 del cudderno principal, y si es atnpliamente favorable a Idepan
por su experiencia en el ramo y la calidad de sus servicios.

Trata de cuestionar ese concepto la parte actora con una serie de afir-
maciones que no tienen respaldo dentro del expediente unas y otras son irre-
levantes. En primer lugar, manifiesta que la dietista del Instituto (la que emi- -
ti6 el concepto) era amiga del gerente de la seccional. Pues bien, aceptando -
esa amistad intima para algunos, ;jqué incidencia tuvo en la adjud1cac16n"
Quizas habr4 sido indiciaria. (aunque un indicio leve) si esa amistad hubiera
sido con el adjudicatario, quien resulté favorecido con el concepto, pero .
esto ni siquiera se pusc en evidencia.

Que la misma dietista era anemiga suya, dice el sefior Medina Torres.
Esta afirmacién no tiene respaldo probatorio suficiente y no se puede dedu-
cir del llamado de atencion que la funcionaria le hizo sobre la desmejora en
la calidad de los alimentos que venfa suministrando en forma provisional
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Ese control de alimentes le tocaba a la dietista y no se probd que
hubiera sido caprichoso o de mala fe.

Que al sefior Herndn Camargo Pérez, el duefio de Idepan, se le compra-

ban los alimentos para los funcionarios y empleados que debfan transnochar

¥ que esa compra se hacla por orden de la dietista. Este hecho también es
irrelevante y nadie lo desconoce.

Ademis, se afirma que se hacia tal cosa porque la cafeteria no funcio-
naba las 24 horas y porque los comestibles y beb1das que vendIa Idepan
eran satisfactorios y de buena calidad.

Lo precedente permite concluir que no se prob() que la propuesta de
la parte actora hubiera sido la mejor.

Fuera de lo dicho, resultd también demostrado que el demandante no
figuraba en el registro de proveedores en la época en que se hizo Ia licitacién,
con lo que se contrarié una de las exigencias del pliego de condiciones; y
que, por si sol;\l, habria impedido la adjudicacién al demandante, (ver constan-
cia v télex emanados del Tnstituto, a folios 310 y 311 del cuaderno No. 2).

Se le recuerda finalmente al a-quo que la intervencién de la Seccional
del Instituto en el proceso ni. siquiera requeria que ésta tuviera personeria
juridica. Es inequivoca la demanda cuando se dirige al ISS, representado por
su director general; a quien, como se observa, se le hizo notificacién personal
del auto admisorio de la demanda.

Ademis, el art, 150 del C.C.A., es claro cuando admite en los asuntos
del orden nacional la notificacién personal a los representantes legales de los
entes piblicos, por conducto del correspondiente funcionario la mayor cate-
gorfa de la entidad demandada que desempefia funciones a nivel seccional.
Aquf la ley es clata. Esa notificacioén a nivel seccional no estd condicionada a
que a ese nivel exista una persona juridica autébnoma que pueda vdlidamente
recibirla.

Se borra cualquier duda al respecto, si se tiene en cuenta que la gerencia
del Instituto, autorizada por su junta directiva, expidid en 1988 la resolucién
1672 que muestra claramente la delegacion que la Direccidén del Instituto
hace en los directores o gerentes seccionales para la representacion judicial
del mismo a nivel regional (art. 9).

Por lo expluesto, y en desacuerdo con la fiscalia, el Consejo de Estado

sala de lo Contencioso Administrativo Secci6én Tercera administrando jus-
ticia en nombre de la Repiblica de Colombia y por autoridad de la ley,
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FALLA

CONFIRMASE, aunque por razones diferentes, la sentencia de 2 de
mayo de 1990.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.

Se deja constancia que esta providencia fue estudlada y aprobada en la
Sala de la sesion de fecha 24 de octubre de 1991..

Carlos Betancur Jaramzllo, Presidente de la Sala; Juan de Dios Montes
Herndndez, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta.

Rutk Stella Correa Palacio, Seéretaria. ,
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INDEBIDA ACUMULACION DE PRETENSIONES/ACCION DE NULIDAD
Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO — Procedencia/ ACCION DE .
-‘REPARACION DIRECTA- Improcedencia .

La accién de restablecimiento incluye la indemnizacion de los perjui-
cios que haya infligido al actor el acto ilegal. Esta logica excluye la sepa-
racion de las dos pretensiones mediante un procedimiento que con-
sistirfa en un proceso la nulidad del acto, y, en uno distinto, Ia indem-
nizacién del daiio ocasionado por ¢l; menos aiin se puéde admitir que,
inicialmente, se solicite a nulidad y Ia reparacién de una parte del dafio
y dejar para més adelante y en proceso independiente la reclamacion de
otros perjuicios adicionales.

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccidén
Tercera.— Santafé de Bogotd, D.C., veinticinco (25) de octubre de mil nove-
cientos noventa y uno (1991). ‘

Consejero ponente: Doctor Juan de Dios Montes Herndndez.

Referencla Expediente No. 6462. Actor: Eduardo Heli Pefiaranda Torrado
y otros.

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto-por el apoderado
judicial de los demandantes en contra de la sentencia proferida por el Tribu-
nal Contencioso Administrativo de Norte de Saniander, el 1o. de octubre de
1990, en virtud de la cual decidi6é “Inhibirse para fallar, por ineptitud sus-
tant;wa de la demanda™.
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ANTECEDENTES PROCESALES

lo.— LA DEMANDA. El 2 de diciembre de 1987, obrando por medio

de apoderado judicial, concurrieron ante €l Tribunal Contencioso Adminis-
trativo de Norte de Santander, en nombre propio y en representacién de los
menores JOSE ALEJANDRO, CARLOTA ADRIANA, NANCY ROCIO y
LINDA NICASIA PENARANDA VERGEL, los sefiores EDUARDO HELI -
PENARANDA TORRADO y EDILIA MARIA VERGEL DE PENARANDA;
y RAFAEL EDUARDO, MARTHA ELVIA y EMMA YAMILE PENARAN-
DA VERGEL, para demandar del Municipio de OCANA 1la satisfaccion de las
siguientes pretensiones:

“A) PARTE DECLARATIVA,

“PRIMERA.— Decldrase que el Municipio de Ocafia, es responsable por
accion dolosa, imprevisién y violacion de Normas substanciales y pro-
cedimentales en ejercicio de sus funciones y potestad como Estado, al
tenor de lo dispuesto en el articulo 20 de la Constitucion Nacional, de
todos los dafios'y perjuicios civiles, morales y materiales causados a mis
poderdantes, mayores de edad, y vecinos del Municipio de Ocafia, con
ocasién del despojo ordenado por el Decreto No. 155 de diciembre 16

‘de 1985 del lote de terreno adjudicado mediante Resolucién No. 130

" de marzo 20 de 1985. Acto Administrativo declarado nulo, mediante

providencia de junio treinta de mil novecientos ochenta y siete, origi-
naria del H. Tribunal Contencioso Administrativo del Departamento
Norte de Santander, con la consecuencia de la pérdida de elementos
materiales, elevacién de los costos de materiales de construccién, des-
membrac®n del viticulo familiar -y la incertidumbre y pefmanente
sozobra —sic— en que estuvieron y estdn atin sometidos mis poderdan-
tes, al tener que estar habitando el inmueble en la Carrera 28 No. 6-18
Barrio Caracolf del Municipio de Ocafia, a la avalancha del Rio Tejo.

“SEGUNDA.— Que se declare igualmente gue el MUNICIPIO DE OCA-

NA, estd obligado a reconocerles, resarcirles y pagarles a mis poder-
dantes, todos los dafios y perjuicios a que se refiere la siplica primera
de la demanda en su condicion de afectados y victimas del ilegal des—

pojo.
“B) PARTE CONDENATORIA

“PRIMERA.—~ Que se condene al Municipio de Ocafia, a pagarle a mis

__poderdantes, la suma de UN MIL GRAMOS ORO, por persona accio-

“‘mante por los perjucios morales, infringidos —sic— con la expedicién
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que refugiarse en las partes altas del inmueble en épocas de inundacio-
nes o repartir su cuadro familiar en hogares vecinos o establecimientos
de caridad pablica.

“SEGUNDA.—~ Que se condene al MUNICIPIO DE OCANA., a pagarle a
mis poderdantes los perjuicios materiales, comprendido el Lucro Ce-
sante y Dafio Emergente, bajo justa tazaciébn —sic— pericial, en cuanto

" hace referencia a la pérdida y deterioro de muebles y elementos de
hogar, diferencia por aumento de los precios de material de construc-
cion en relacién con la obra que se adelantaba en el lote adjudicado en
el Barrio Marabel por las continuas 6rdenes de suspension de trabajos
hasta la formalizacion del despojo mediante el Acto Administrativo
declarado nulo; perjuicios que se avalarin —sic— de acuerdo como resul-
te establecido dentro del proceso o mediante el procedimiento que en
caso de una Condena Ingenere, se regule por la forma establecida en el
articuio 308 del C.P.C.

“TERCERA.— Que se condene a la Entidad correspondiente a dar
cumplimiento a la Sentencia dentro del término establecido- por el ar-
ticulo 176 del Codigo Contencioso Administrativo”. (fls. 42 a 44 C. 1).

Los hechos constitutives de la causa petendi se narraron en la demanda
de esta manera:

“SEGUNDO.— Mi poderdante EDUARDO HELI PERARANDA TO-
RRADQ, habita en la carrera 28 No. 6-12 Barrie Caracolf del Municipio
de Ocaﬁa desde el 6 de marzo de 1982, inmueble adquirido mediante
posesion qu1eta pacifica y plblica, con denuncio de construccidén de
mejoras protocolizadas en la Notarfa Unica del Circulo de Ocafia NO-
mero 1.105 de fecha 23 de octubre de 1983, prueba que se alleg al
proceso No. 4854 y que originé la Sentencia que se relaciona en el
namero Doce.

“TERCERO.— En dicho Barrio, sector y lote mi poderdante construy6
100 metros cuadrados que comprenden una casa de habitacion con
cinco piezas, sala, cocina, hall, servicios sanitarios y.demds; acondicio-
nada con los servicios pablicos de agua,-luz eléctrica con su respectivo
contador. En dicho inmueble reside con su familia compuesta por el
conyuge, siete hijos que componen el nicleo familiar.

“CUARTO.— Con ocurrencia de un fendmeno de inundaciéon del Rio
Tejo en los dias 7 y 24 de octubre de 1984, causando la abnegacién
(sic) del barrio Caracolf del Municipio de Ocafia, construido en la Rive-
ra del Rio Tejo averiando y amenazando ruina los' inmuebles afecta-
dos.. :
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“QUINTO.— Ante tal circunstancia y el eminente —sic— peligro que
corren los propietarios de los inmuebles aledafios a la Rivera del Rio
en sus haberes materiales, y en el riesgo personal, optaron por confor- -
mar un Comité denominado “COMITE CENTRAL DE DAMNIFICA-
DOS RIO-TEJO”, con el propdsito de auxiliarse mutuamente y solici-

tar auxilios materiales y de cambio de sede urbanfstica.

“SEXTO.— Reunidos y asociados los damnificados, postularon y nom-
braron a mi poderdante en fecha 29 de octubre de 1984, como Coordi-
nador del Comité de Damnificados, cargo que desempefié hasta la
fecha en que la Alcaldia Municipal, lo despojé de los derechos que le
asisten como damnificados y Adjudicatarios; consecuencia de la arbi-
traria expropiaciéon que le hace Ia Alcaldfa Municipal ha sido justamente
la prestacién y la aceptacién del cargo de Coordinador de Damnifica-

-dos por parte de mi poderdante, quien impidi6 a toda costa que se

explotara politlcamente ‘la situacién de adjudicacién de reparto v mate-
nales

“SEPTIMO La Alcaldia Mumc1pa1 medlante la Resoluciébn No. 130
de 1985 y en consideracion al peligro iminente —sic— que corre los
damnificados, habitantes del Barrio Caracoli procedi6 —sic— adquirir
un lote de propiedad del Instituto de Crédito Territorial mediante
compra venta localizada en las inmediaciones del mismo sector en su
parte aita denominado Barrio ‘MARABEL’.

“Inmueble adquiride por facuitades extraordinarias otorgadas por el
Concejo Municipal al Alcalde e inmueble protocolizado mediante la
escritura 230 del 14 de marzo de 1985.

“OCTAVO.— Demostrada la calidad de damnificados con las pruebas
inddéneas —sic— necesarias, la Alcaldia Municipal mediante Resolucion
130 de 1985, le adjudicd a mi poderdante un lote No. UNO que com-
prende los siguientes linderos: NORTE: -14.75 (ML), con la carrera 26
SUR en 14.40 (ML). Con el lote del Municipio, ORIENTE: en 8.35
(ML), con el Rio Tejo; OCCIDENTE: 6.65 (ML), con la Calle 5a. A.
Inmueble adjudicado de acuerdo a la situacidén fisica geogrifica en que
s¢ encontraba mi poderdante en el anterior inmueble que fue inundado.

“NOVENO.— Adjudicado el lote como quedd en la Resolucién 130
para mi poderdante y 24 adjudicatarios mds, en comunicacion dirigida
al Sefior ALCALDE MUNICIPAL DE OCANA, por los Beneficiarios,
en la cual aceptan dichas a51gnac1ones y ub1cac1ones consoliddndose el

" derecho adquirido en favor de mi poderdante.
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“DECIMO.a- Mi poderdante aporté las pruebas iddneas necesarias para
demostrar la calidad de damnificado y propietario con la escritura pi-
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blica namero 1.105 de fecha 23 de octubre de 1983 y las constancias.
expedidas por los Bomberos Voluntarios, Instituto Colombiano de Bie-
nestar. Familiar y Cruz Roja Colombiana. Infirman (sic) aGn mds la
calidad de damnificado el hecho de que mi poderdante haya sido
Coordonador del Comité Central del Rio Tejo y que por la misma cir-
cunstancia haya recibido y despachado en calidad de tal ... comunica-
cion oficial con el Vice-Ministro de Gobierno, Alcaldia Municipal,

se le halla (sic) solicitado y halla (sic) rendido cuentas con respecto al
material y elementos de construccién entregados a €l y que haya sido
la persona que haya iniciado el {rdmite de orden legal tendiente a obte-
ner el reconocimiento de la personeria juridica del Comlté para el cual
fue nombrado.

“DECIMO PRIMERO.— La circunstancia de ser Coordinador del Comité
de damnificados y de ejercer en cierto sentido una influencia directa
en la comunidad, le conllevé a grangearse (sic) alguna enemistad con
funcionarios piblicos lo cual ocasioné la expedicién de una orden uni-
lateral de suspension de las labores emprendidas por mi poderdante de .
edificaciéon de su morada, restriccion que fue posteriormente. revocada’
como lo demuestran las comunicaciones 220 y 222,

“DECIMO SEGUNDO.— Los despojos de los derechos por mi poder-
dante en su calidad de damnificado ocasioné de sus compafieros un
comunicado de fecha enero 20 de 1986 protestando enérgicamente
por la persecucién que aqueja a mi poderdante, pruebas, y protestas
gue conllevé al H. Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Norte
de Santander a proferir la Sentencia de fecha junio treinta de mil nove-
cientos ochenta y siete, mediante la cual se despojoé a mi poderdante y.
su familia del lote de terreno debidamente ajudicado.

“DECIMO TERCERO.— Toda la cadena de arbitrariedades por parte de
los funcionarios Municipales y la Sentencia que se registra en el punto
anterior, dan margen y derecho a declararse una indemnizacion en favor
de los Accnonantes pues se elevaron los precios de Construccion, se
- deteriord la construccion adelantada en el lote adjudicado, se perdieron
muebles v enseres del hogar, se deterior6 el material rescatable del
inmueble v en via de demolicion en favor del lote adjudicado, se que-
branté la salud de los componentes familiar y la Unidad del Hogar.
Perjuicios demostrables con el acervo probatorio que se acompafia y
que se recauden en la ritualizacién del proceso™. (fls. 44 a 47).

20.— TRAMITE DE LA PRIMERA INSTANCIA. Admitida la demanda

(f1s. 58), se notificé el Alcalde Municipal de Ocafia (fls. 62) quien, por medio
de apoderado especial la contestd (fls. 64-66), se opuso a las pretensiones
formuladas, propuso la excepcién de ilegitimidad de personeria de los
demandantes con excepcién de EDUARDO HELI PENARANDA TORRA- -
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DO, anico afectado por la decision del Municipio, y pidi6é pruebas; el Tribu-
nal decreté las pruebas solicitadas por las partes y, para su prictica, sefialo
un término de sesenta (60) dias (fis. 70 v 71), al cabo de los cuales, previo
el traslado, las partes no alegaron y el Fiscal del Tribunal considerd que se
debfa acceder a mdemmzar los perjuicios materiales sufridos por los deman-
dantes.

30.— EL FALLO IMPUGNADO El fallo impugnado se apoy0 en este

razonamlento

“Iy A fm de iluminar el c;riterié de la Sala resulta p_rocedeﬁte hacer un
recuento histérico de los hechos sucedidos hasta la fecha:

“a) Por razones de orden social el Gobierno Municipal de Ocafia, me-
diante Resolucion No. 130 de marzo 20 de 1985 ordené la adjudicacion
a favor de Eduardo Helf Pefiaranda Torrado de un lote de terreno ubi-
cado ¢n el barrio Marabel de esa localidad.

- “b) Posteriormente la misma Alcaldfa, por Decreto No. 155 dé diciem-

bre 16 de 1985, revocod la resolucién antes citada, afectando de esa
manera la situacién administrativa de cardcter particular y concreto,
reconocida a favor del adjudicatario.

“c) Eduardo Heli Pefiaranda Torrado, en ejercicio de la accion de resta-

" blecimiento del derecho, acudib a la jurisdiccion contencioso-adminis-

trativa, la cual, luego de surtirse el proceso correspondiente produjo -

. sentencia de mérito con valor de cosa Juzgada que en su parte resolu-

- tiva dijo:
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“*ARTICULO PRIMERO: Se declara la nulidad parcial del Decreto No.

. 155 de diciembre 16 de 1985, en el literal H., numeral 20. y articulos
. 2y 3 de la parte resolutiva.

“‘ARTI"ULO SEGUNDO: Como consecuencia de la nulidad parcial,
el Municipio de Ocafia restablecerd en el derecho al accionante en la
adjudicacién del lote de terreno No. 1 Lindero: Norte en 14.75 (ML)
con la carrera 26, Sur en 14.75 (ML) con lote del Municipio, Oriente
en 8.35 (ML) cou el rio Tejo, Occidente en 6.65 (ML) con la calle 5a.
y la construccién adélantada en columnas y bases para la edificacién
de su habitacion,

“ < ARTICULO TERCEROQ: Sedari cumplimiento a esta sentencia acor-
de con el articitlo 176 del Codigo Contencioso Administrativo’.

“d) Asi las cosas, recurre de nuevo el sefior Pefiaranda Torrado a este
Tribunal, con el prop6sito de pedir, esta vez, la reparacidn del dafio
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inferido por las disposiciones del Decreto 155 de 1985, queriendo aco-
modar sus pretensiones a los requerimientos del articulo 86 del Decreto
0! de 1984 regulador, para la época de presentacidon de la demanda, de
la ‘acciébn de reparacion directa y cumplimiento’.

“II) Siendo como se ve que la ‘causa petendi’ de las dos acciones (el
Decreto 155 de 1985 del Alcalde de Ocafia), es una sola, la pregunta
que habra de contestar la Sala como cuestion previa a una decision serd
la siguiente: ;Procede, como lo intenta el actor, separar las pretensio-
nes de restablecimiento del derecho y de reparacidon del dafio cuando es
un mismo acto administrativo el que origina la violacién y la conse-
cuente injuria?

“Digamos, para comenzar, queé la accién es el derecho que tienen las
personas para pedir justicia ante el Estado. El 6rgano encargado de pres-
tar este servicio de cardcter esencial para los objetivos de la convivencia
social es la rama jurisdiccional y la manera de hacerlo, el debido proce-
dimiento. Seghn sea la naturaleza del problema lo serd también la de la-
jurisdiccion y la del proceso. De tal manera que para cada caso concreto
de conflicto debe haber un juez competente y una forma de actuacion
judicial. Eslo que la doctrina conoce con el nombre de continencia de la -
causa: unos hechos, unas partes, un juez, un procedimiento, un fallo.

““Segtin lo anterior, dada la hipbtesis de hecho contenida en la demanda
—el acto de la administracion municipal de Ocafia— no hay duda que el
actor tiene derecho a la jurisdiccién administrativa, pero condicionado,
sin embargo, a que el trdmite de sus pretensiones se ajuste al procedi-
miento especifico, relacionado con la causa de las mismas.

“III) Segin. tesis aceptada desde 1961 por el Consejo de Estado, conoci-
da como de los moviles v finalidades, estos elementos deben evaluarse
para fijar las diferencias procesales existentes entre las diversas acciones,
las cuales tienen que ver con las personas que pueden intentarlas, el
tiempo de hacerlo, las exigencias de la suspension provisional, la inter-
vencién de terceros, los poderes del juez, los efectos de la sentencia,
entre otros.

“Si bien es verdad que ¢l fin o proposito de los contenciosos de nulidad
y restablecimiento y de reparacién y cumplimiento, es, en esencia, el
resarcimiento del derecho, difieren las dos acciones en cuanto se frata
de sus motivos determinantes, ya que mientras la primera se origina en
un acto de la administracién, la segunda surge de un hechio de la misma.
El lindero preciso entre las dos acciones, resulta, pues, de la situacion
objetiva alegada como causa de la violacion y del dafio. '

“IV) Si la ley ha regulado una via especial para ¢l restablecimiento del
derecho 'y la reparacién del dafio originados en un ¢cfo administrativo
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y otra distinta para buscar finalidades similares pero de diferente origen,
como serfa el hecho de la administracion, no tiene el administrado op-
cién de escoger y menos, como lo ha pretendido ¢l demandante, de uti-
lizar ambas posibilidades, atin cuando sea, como evidentemente parece
su inteneibn, para remediar en extratiempo los vacios de la primera y

"inica oportunidad legal.

“La unidad de la causa determina la unidad del proceso, que abarca,
a su vez, la totalidad de las pretensiones posibles. Por eso, al instaurar la
accién de restablecimiento Eduardo Heli Pefiaranda Torrado pudo soli-
citar también la reparaciébn de una eventual lesion de su patrimonio
moral y econdémico. No lo hizo asi y por tal razén perdi6 el derecho.
Su causa fue juzgada y no puede ser objeto de una segunda vuelta. La
administracion de justicia ya se pronuncié mediante fallo de mérito y

‘no le es dable al actor revivir la litis sobre una materia ya juzgada.

“V) Pero es que ademds, ni en-el evento de que no.se hubiere producido
la caducidad de la pretensidn, por estar atada inexorablemente a la'de la
accién de restablecimiento, tendria ¢l asunto posibilidad de prosperar
en ¢l nuevo debate judicial. El articulo 86 del Decreto 01 de 1984,
aplicable a la cuestiébn decfa: ‘la persona que acredite interés podra
pedir directamente el restablecimiento del derecho, la reparacion del
dafio, el cumplimiento de un deber que la administracion elude, o la
devolucién de lo indebidamente pagado, cuando la causa de la peticién
sea un hecho, o un acto administrativo para cuya prueba haya grave

_ dzﬁcultad . {(subrayas fuera de texto).

“Como no estamos frente a ‘un acto administrativo para cuya prueba
haya grave dificultad’, la ‘causa petendi’ se restringe al ‘hecho’ que el
mismo estatuto define como acontecimiento u omision capaz de produ-
cir efectos juridicos y en cuya realizacién no influyen de modo directo
e inmediato la voluntad o la inteligencia, en contraste con el acto, que
es una decisién voluntaria e inteligente de la administraciéon. El Decreto
155 de 1985 de la Alcaldia de Ocafia claramente corresponde a un acto
administrativo de dicha entidad ¥ ho a un hecho. Consecuentemente
esta reselucidon —acto que no hecho— no puede ser causa eficiente del
petitum de reparacién, que por esta razoén debe tacharse como inepto”. -

40.— EL RECURSO DE ‘APELACION. El recurrente expresa su incon-

formidad con estas palabras:
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“El aquo estima en su providencia que por el hecho de relacionarse en
el fundamento factico de la demanda el acto administrativo que despoj6
al actor y a su familia de un lote que habia sido legalmente adjudicado,
sea éste el origen y causa de la acciébn que se impetrd, NO; si pondera-
mos histéricamente los hechos, observamos cdémo se va hacia el futuro
originando una serie de conductas y hechos que van agravando las con-



EXP,—6462

diciones sociales, laborales v econdémicas del actor y su familia; pues
bien, cuando ‘se inicié¢ la accién de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, se pretendfa la devolucién del inmueble, el cual estaba afecta-
do por unas medidas ficticas gubernamentales y la aspiracién del adju-
dicatario era terminar la morada para su familia. Debe tenerse en
cuenta el término brevisimo de cuatro (4) meses de la caducidad de la
accion; término dentro del cual era imposible dimensionar los perjui-
cios que efectivamente le ocasionaron en el inmueble que habitaba
sobre las laderas del Rio Tejo.

“Obviamente que a la consecuencia del despojo del lote, le sobrevino -
‘mucho después el deterioro de su morada, enseres y la zozobra familiar
por las constantes Avenidas del Rio Tejo, inclusive mucho tiempo
después de la definicién del juicio de nulidad y restablecimiento del
derecho. '

*“Si reversamos los hechos con un apreciable estimativo de valor, obser-
vamos ¢cOmo el deterioro del inmueble paulatinamente conllevd a que
amenazara ruina y el cuadro familiar de mi poderdante se disgregara
afectando la unidad familiar.

“Se concluye cdmo la accidbn surge autdénomamente, es aislable de la
nulidad y restablecimiento, no parte del mismo sistema, ni se invoca o
adquiere por referencia a la ya definida, continud vigente hacia el
futuro en Ja medida en que las circunstancias fueron gravitando adver-
samente en contra de los infereses morales y pecuniarios del actor y su
familia.

“Debemos predicar la accidon mds favorable, por eso el principio juri-
dico afirma ‘.., que el objeto de los procedimientos es la efectividad de
los derechos reconocidos por la ley sustangial ...".

“Se demostré y se reiterd denfro del plenario la serie de perjuicios in-

fringidos —sic— a los demandantes, se allegaron las pruebas documenta-

les respectivas y acreditantes de los cargos endilgados; por ello al con-

cluir esta instancia ruego a la seccion, acepte el pedimento del libelo
- demandatorio o introductorio de esta litis”. (fls. 126 a 127).

50.— EL CONCEPTO FISCAL: El sefior Fiscal Décimo de la Corpora-
cibn estima que el fallo de primera instancia se debe confirmar; sus consi-
deraciones las consigna en este texto:

“A rafz del desbordamiento del Rio Tejo que causd la inundacion del

barrio Caracolf, en la ciudad de Ocafia, la Alcaldfa Municipal profirié
la resolucién No. 130 de marzo 20 de 1985, por medio de la cual se
adjudicéd a todos y cada uno de los 24 damnificados del Rio Tejo del
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sector de Caracoli, un lote ubicado &n el barrio Marabel, dentro de los
Linderos sefialados en el literal E de dicha resolucion (Ver folios 29
v 88.).

“Posteriormente, la Alcaldfa Municipal de Ocafia, revocéd la anterior
resolucién por medio del Decreto 155 de diciembre 16 de 1985, afec-
tando los derechos que se le habian reconocido al Sr. EDUARDO HELI
PENARANDA TORRADO. (ver folios 22 v ss).

“Ante tal situacién, el sefior PENARANDA TORRADO, acudid ante la
jurisdiccién de lo contenciose administrative, a fin de que se declarara

_ la nulidad parcial del decreto 155 de diciembre 16 de 1985, en el lite-

ral H. numeral 2 y articulos 2 y 3 de la parte resolutiva, mediante el
cual se le despoj6é del lote de terreno legalmente adjudicado. Solicitéd
igualmente que se condenara al municipio de Ocafia a sustentar —sic—
la Resolucién 130 de marzo 20/85 y a respetar sus derechos adquiridos
con la construccién adelantada de columnas y bases para la edificacion
de su habitacion en el lote legalmente adjudicado, '

El Tribunal Adminjstrativo de Norte de Santander, en fallo de junio 30
de 1987, dispuso: ‘ARTICULO PRIMERO: Se declara la nulidad par-
cial del Decreto No. 155 de diciembre 16 de 1985 en el literal H. nume-
ral 2o0. y articulos 2 y 3 de la parte resolutiva.

“ARTICULO SEGUNDO: Como consecuencia de la NULIDAD PAR-
CIAL, ¢l municipio de Ocafia restablecerd en el derecho al accionante
en la adjudicacion del lote de terreno No. 1 Lindero: Norte en 14.75
(ML) con la carrera 26, Sur en 14.40 (ML) con lote del Municipio,
Oriente en 8.35 (ML) con el rio Tejo, Occidente en 6.65 (ML) con la
calle 5a. y la construccién adelantada de columnas y bases para la edi-
ficacién de su habitacidn.

“ARTICULO TERCERO: Se dard cumplimiento a esta sentencia acorde
al art. 176 del Codigo Contencioso Administrativo. (Ver folio 12 y ss.).

“Bn este orden de ideas, recurre ahora, no solamente el sefior PENA-
RANDA TORRADO, sino también su esposa y sus hijos menores y ma-
yores, en ejercicio de la accidén de reparacion directa y cumplimiento,
con el fin de.que se les repare el dafio ocasionado por las disposiciones
del Decreto 155 de 1985, proferido por la Alcaldia Municipal de Ocafia.

“Ahora bien, es claro que la ley ha regulado los procedimientos y tér-

‘minos en los cuales el particular afectado se debe mover, a fin de soli-

. citar ante la Jurlsdlcc16n contencioso-administrativo la nuhdad de los
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actos administrativos que los afectan, el consiguiente restablecimiento
de sus derechos y la reparacion del dafio causado,
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“El actor, sefior Pefiaranda Torrado, hizo uso de la facultad que le con-
cedfa la ley, ésto es, ¢jercité la accidon de nulidad del Decreto 155 de
1985 y el consigujente restablecimiento de sus derechos, El Tribunal
accedié por medio del fallo a que se ha hecho referencia, fallo que ha
- hecho frinsito a cosa juzgada, conforme se desprende la providencia de
julio 14 de 1987 y que en copia auténtica obra a folio 21,

“Asi las cosas, el sefior Pefiaranda Torrado, al demandar nuevamente
ante esta jurisdicién a fin de que se les reconozca los perjuicios morales
y materiales ocasionados con la expedicion del Decreto 155 de 1985,
incurre en el fenémeno conodcido como caducidad de la dccidon. Es ape-
nas obvio que en la.demanda en la cual pidi6 la nulidad del mencionado
decreto y el restablecimiento del derecho, se hubiese solicitado la consi-
guiente indemnizaciébn por los perjuicios que tanto de indole moral.
como material le hubiera producido el acto administrativo acusado.

“Es mds. La accion de reparacion directa y cumplimiento procede,
segin el artfculo 86 del decreto 01 de 1984 vigente a la presentacién
de la demanda, cuando la causa de la peticidbn sea un hecho, o un
“acto administrativo para cuya prueba haya grave dificuttad. En el caso
que ahora nos ocupa, no ocurrié ni lo uno ni lo otro, pues la causa de
la peticiobn del accionante, es un acto administrativo la resolucién
155/85 —contra el cual sélo es posible por mandato de la ley, la accidén
consagrada en el articulo 85 del Decreto 01 de 1984 vigente también
para la época de la presentacion de la demanda, modificados por los
articulos 15y 16 del Decreto 2304 de 1989, respe ;tivamente.

“En otras palabras, la accién estd caducada. Pero aiin en el evento de

que asi no lo fuera, la demanda tampoco estaria llamada a prosperar

por expreso mandato de la ley, ésto es: no procede la acciéon de repa-

- raciébn directa y cumplimiento, cuando de actos administrativos se
trata”, (ils. 143 a 146).

LA SALA CONSIPDERA

A) En este proceso aparecen acumuladas pretensiones que los varios

demandantes esgrimen frente al Municipio de Ocafia, tinico demandado; la
diversa situacion juridica de los actores determina a la Sala a dividir estas
consideraciones en dos partes: la primera hard referencia a EDUARDO
HELI PENARANDA TORRADO; la segunda, a los demds actores.

1) EDUARDO HELI PENARANDA TORRADO, se beneficié con la

adjudicacién que le hiciera el Municipio de-Ocafia de un lote de terreno
situado en el barrio Marabel, distinguido como ‘““Lote No. 1 y alinderado de
la siguiente manera: “Norte en.14.75 (ML) con la carrera 26. Sur en.14.40
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(ML) con lote del Municipio. Oriente en 8.35 (ML) con ¢l Rio Tejo. Occi-
dente en 6 .65 (ML) con la Calle 5a”. '

Esta decisién, que habia sido adoptada el 30 de marzo de 1985, me-
diante la resolucién 130 expedida por el Alcalde Municipal, fue revocada el
16 de diciembre sxgulente por el Decreto 155 del mismo Alcalde (articulo
segundo).

PENARANDA TORRADO acudib, entonces, ante el Tribunal Conten-
cioso Administrativo de Norte de Santander, en ejercicio de la “acci6on de
restablecimiento del derecho” (tal era la denominacién legal introducida
por ¢l Decreto-Ley 01 de 1984), y formul6, frente 2l Municipio de Ocafia las
pretensiones siguientes:

“PARTE DECLARATIVA

“UNICA: Que se declare la nulidad parcial del decreto No. 155 de
diciembre 6 (sic) en el [iteral H. numeral 2 y articulo 2 y 3 de la parte’
resolutiva, mediante el cual despojé a mi poderdante de un lote de
terreno legalmente adjudicado mediante Resolucién No. 130 de 1985,

v suspensidén Provisional del acto demandado.

“PARTE CONDENATORIA

“PRIMERO: Condenar al Municipio de Ocafia a SUSTENTAR —sic—
la Resolucién No. 130 de marzo 20 de 1985 en la parte considerativa
y resolutiva en particular en su articulo primero, mediante la cual se le
adjudic6d un lote de terreno de las siguientes caracteristicas:

“*LOTE No. 1. Lindero; Norte en 14.75 (ML) con la carrera 26 SUR,
en 14,40 (ML) con Iote del Municipio, Oriente en 8.35 (ML) con el
rio Tejo. Occidente en 6.65 (ML) con la calle 5a.

¢ ‘SEGUNDA: Que como consecuencia de la anterior se condene en
razdn al sostenimiento de la providencia 130 .de 1985 a respetar lps
derechos adquiridos por mi poderdante con la construccién adelantada
de colummnas y bases para la edificacién de su habitacién en el lote legal-
mente adjudicado.

““TERCERA.: Que las declaraciones y condenas as{ (sic) impetrados se-
dispongan para el cumplimiento de la autoridad competente dentro
de los términos legales con la consecuencia de résaltar la responsabili-
dad personal que acarrea el funcionario a cualquier nivel que haya
inobservado los términos de la sentencia y que su proceder rifia con las
normas legales que sirvan de sustenticulo de la presente demanda®.
(fls. 12213 C. 1). .
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El proceso concluyd el 30 de junio de 1987 con sentencia que decidi6:

“ARTICULO PRIMERO: Se declara la NULIDAD PARCIAL . del
DECRETO No. 155 de diciembre 16 de 1985, en el literal H. numeral
20. y articulos 2 y 3 de la parte resolutiva.

“ARTICULO SEGUNDO: Como consecuencia de la NULIDAD PAR-
CIAL, el Municipio de Ocafia restablecerd en el derecho al accionante
en la adjudicacién del lote de terreno No. 1 Lindero: Norte en 14.75
(ML) con la Carrera 26, Sur en 14.40 (ML) con lote del Municipio,
Oriente en 8.35 (ML) con el Rio Tejo. Occidente en 6.65 (ML) con la
calle 5a. y la construccién adelantada de columnas y bases para la edifi-
cacion de su habitacion.

“TERCERO: Se dar4 cumplimiento a esta sentencia acorde al articulo_
176 det Codigo Contencioso Administrativo™. (fls. 18a 19 C.1).

Este fallo estd debidamente ejecutoriado.

Posteriormente, con fundamento en lo decidido por el Tribunal pero
esta vez invocando la “accidon de reparacion’ directa y cumplimiento” del
antiguo articulo 86 del C.C.A., acude nuevamente ante esta Jurisdiccion
para reclamar indemnizacién por perjuicios “civiles, morales y materiales”
que sufrié “con ocasién del despojo ordenado por el Decreto No 155 de
diciembre 16 de 1985 ...” del lote de terreno atrés descrito.

La impropiedad juridica de este procedimiento es ostensible; la ““accion
de nulidad y restablecimiento del derecho” del articulo 15 del Decreto Ley
2304 de 1989 (que, salvo aspectos de redaccién, es la misma “accién de
restablecimiento del derecho” del articulo 85 del Decreto-Ley 01 de 1984),
contiene dos pretensiones acumuladas de manera consecuencial: una —la
principal—, de nulidad de un acto administrativo, otra consecuencia de'la
principal, de restablecimiento del detecho conculcado con el acto ilegal.

Esta segunda pretensién comprende, como es logico, el restablecimiento
total del derecho que el actor estima lesionado, incluida la indemnizacion
de los perjuicios que haya infligido al actor el acto ilegal; esa es la raz6n para
que su reclamaci6n vaya ligada, de manera necesaria, a la prev1a declaracion
de nulidad de dicho acto.

Esta logica excluye la separacién de las dos pretensiones medjante un
procedimiento que consistirfa en un proceso la nulidad del acto, y, en uno
distinto, la indemnizacioén del dafio ocasionado por éI; menos alin se puede
admitir que, inicialmente, se solicite la nulidad y la reparacion de una parte
del dafio y dejar para mds adelante y en proceso independiente la reclama-
ci6én de otros perjuicios adicionales.
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De otro lado, si bien es cierto que el acto administrativo y su ejecucion
pueden originar pretensiones distintas e independientes, por ejemplo en la
ejecucion ilegal de un acto valido, no es este el caso que se analiza; en efecto,
el dafio cuyo reconocimiento persigue el actor se identifica en la demanda
como “... la pérdida de elementos materiales, elevacién de los costos de
materiales de construccién, desmembracién del vinculo familiar y la incer-
tidumbre y permanente zozobra ...” a que se sometieron los actores (pri-
mera preten316n declarativa); en el hecho décimo tercero del libelo se repite
que los perjuicios consistieron en la pérdida de muebles y enseres del hogar,
del deterioro “del material rescatable del inmueble y en via de demolicién
en favor de un lote adjudicado™, los quebrantos de salud de los componentes
de la familia ...”, perjuicios todos demandables como consecuencia de la
anulaciéon del decreto municipal No. 155 del 16 de diciembre de 1985,
asi la determinacion de su cuantia tuviere que esperar un incidente posterior;
varias veces ha repetido la .Sala que una cosa es la existencia del dafio y otra
distinta la concrecion de su monto.

Para abundar en razones, si con el proposito de interpretar generosa-
mente la demanda, se admitiese que la causa de las pretensiones radica en la
ejecucion anticipada de un acto administrativo, tal como se deduce del oficio
que aparece a folio 28 del expediente, tal accion estarfa caducada desde el

19 de noviembre de 1987,

En consecuencia, s¢ debe confirmar la decision inhibitoria del a-quo en
cuanto a las pretensiones de EDUARDO HELI PENARANDA TORRADO.

2) En relacién con los demds actores, esposa ¢ hijos mayores y menores
de EDUARDO HELI PENARANDA TORRADO son vélidas las razones ex-
puestas; sin embargo respecto de eflos hay que agregar lo dispuesto por el
articulo 175 del C.C.A., inciso 20. euyo texto impone:

“La sentencia dictada en procesos relativos a contratos y de reparacién
directa y cumplimiento, producird cosa juzgada frente a otro proceso
que tenga el mismo objeto y la misma causa y siempre que entre ambos
procesos haya identidad juridica de las partes; la proferida en procesos
de restablecimiento del derecho aprovechard a quien hubiere interve-
nido en el proceso y obtenido esta declaracién a su favor”. (Subraya
la Sala). .

Este precepto, es consecuente con lo expuesto en relacion con la doble
pretensiébn que 'se acumula, de manera consecuencial y necesaria en la lama-
da accion de nulidad y restablecimiento del derecho e impide que se utilice
la.segunda. con.independencia de la primera; en este orden de ideas; si bien la
declaracwn de nulidad del acto produce efectos de cosa juzgada erga omnes,
pues no puede ser nulo para unos y vélido para otros, sus consecuencias resat-
citorias favorecen tinicamente a quienes fueron parte en €l proceso respec-
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tivo; no es posible frente al mandamiento legal, que terceras personas, ajenas
al proceso de restablecimiento, se beneficien de la declaracién de nulidad
hecha en €l para intentar, a posteriori, indemnizacion por dafios generados
por dicho acto.

Este es el estado actual de la legislacion, sin perjuicio de los desarrollos
legislativos que ocurran en el futuro frente a las acciones populares previstas
por el articulo 88 de la Constitucion Politica para los intereses difusos.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, administrando justicia en nombre de la
Repliblica de Colombm y por autondad de la Ley,

FALLA:

Por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia SE
CONFIRMA la sentencia recurrida.

Cépiese, notifiquese y devuélvase al Tribunal de origen.
Se deja constancia que la anterior providencia fue discutida y aprobada
por la Sala en sesion de fecha veinticuatro (24) de octubre de mil novecien-

tos noventa y uno (1991).

Carlos Betancur Jaramillo, Presidente de la Sala; Juaﬁ de Dio& Montes
Herndndez, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta.

Ruth Stella Correa Palacio, Secretaria.
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CONTROVERSIAS CONTRACTUALES/CADUCIDAD/TRANSITO DE LE-
GISLACION - -

Demandas presentadas con anterioridad a marzo 1/84, originadas en
contratos no admiten discusién sobre existencia o inexistencia de cadu-
cidad de tales acciones; demandas originadas en actos o hechos relacio-
nados con contratos administrativos ocmiridos antes de la fecha indi-
cada, pero no presentadas hasta entonces, se rigen por el fenébmeno de
la caducidad de la acci6bn contractual prescrito por el articulo 136 inci-
so 7 del C.C.A,, por cuanto esta disposicion de naturaleza eminente-
mente procedimental tiene efecto inmediato y entra a regular aspectos
que no se hubieren consolidado o consurado antes de esa fecha.

ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA/ACCION IN REM VERSO/ACCION DE
REPARACION DIRECTA/CADUCIDAD/TRANSITO DE LEGISLACION

El fenémeno del enriquecimiento sin causa, como fuente de obligacio-
nes y derechos, tiene la categorfa de hecho y como tal deberd hacerse
valer a través de la accion de reparacion directa. Al entrar en vigencia el
nuevo término de caducidad de los afios en el Decreto 01/84 para
demandar por responsabilidad derivada de hechos de la administracion,
los fenémenos ocurridos con anterioridad a la vigencia del mencionado
decreto, entraron a ser regulados de inmediato por esta nueva regla. .

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccibn
- Tercera.— Santafé de Bogota, D.C., veinticinco (25) de octubre de mil nove-
cientos noventa y uno (1991).

Consejero ponente: Doctor Daniel Sudrez Herndndez.
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Referencia: Expediente No, 6103. Actor: Sociedad Colombiana de Cons-
trucciones “Sococo S.A.”.

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacibn interpuesto por el apo-
derado de la parte actora, contra la sentencia de 13 de octubre de 1989,
proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia —Seccién anera,
mediante la cual se dispuso:

“SE DECLARA PROBADA LA EXCEPCION DE CADUCIDAD DE
LA ACCION, propuesta por ¢l apoderado del FONDO VIAL NACIO- -
NAL”. (fl. 264, C. 1).

L ANTECEDEN'I‘ES

1) La SOCIEDAD COLOMBIANA DE CONSTRUCCIONES SOCOCO .
S.A., por medio de apoderado judicial en accion contractual, el 5 de agosto -
de 1986, instaur6 demanda contra el FONDO VIAL NACIONAL (fls. 52
a79).

El Tribunal resumid asi las peticiones de la demanda:

.. la SOCIEDAD COLOMBIANA DE CONSTRUCCIONES SOCOCO
S A demanda al FONDO VIAL NACIONAL, a fin de que el Tribunal
declare que incumplié el contrato No. 403 de 1973, y sus adicionales
nameros 422 de 1974, 71 de 1977 y 86 de 1978, porque:

“a} No le canceld el saldo por obras ejecutadas, que consta en el acta
contractual No. 53, de diciembre de 1978, '

“b) No cancel6 el reajuste del precio de ‘las'obras, a que se refiere la
misma acta, y que constan en el acta de ajuste correspondiente y

*c) No procedio a la liquidacién de los contratos.

“Que, como consecuencia, se condene al FONDO VIAL NACIONAL a
pagarle el valor de los perjuicios materiales ocasionados por el incum- |
plimiento de los contratos, constituidos, entre otros, por el valor del
acta contractual y el acta de ajuste a Que se refieren las peticiones rela-
cionadas bajo los literales a) y b), el monto. de la actualizacidén de tales -
sumas y el valor del lucro cesante de la cantidad actualizada, para el
perfodo comprendido entre la fecha de causacién del dafio y la del

pago.
“Peticion Subsidiaria:
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“Que se declare que el FONDO VIAL NACIONAL se enriquecio, sin
causa legal alguna, a expensas del patrimonio de la demandante, al
ingresar a su patrimonio obras materiales que constan en el acta de obra
No. 53 de diciembre de 1978, sin que haya cancelado su valor, ni los
reajustes correspondientes. Que, como consecuencia, se le condene a
reembolsarle el valor actualizado de las obras ejecutadas y de los mate-
riales suministrados, junto con sus correspondientes frutos, sin rebajar
de $50.000.000.007. (fls. 256 y 257).

2)Los hechos fundamento de las anteriores peticiones los sintetizd

asi el a-quo:

332

“SOCOCO LTDA., hoy SOCOCO S.A., en razén del contrato 403 de
1973, celebrado con el FONDO VIAL NACIONAL se obligb a ejecu--
tar, a precios unitarios fijos, las obras necesarias para la construccién y
pav1mentaC16n del sector Rio Sumanid — Rio Claro, de la carretera
Medellin — Bogota, contrato que tenfa las estipulaciones propias refe-

-rentes a plazo, el valor, cantidades de obra y precios unitarios, contratos

adicionales, forma de pago y ajustes del valor de las actas, obras comple-
mentarias y liquidacion.

“E] contrato fue modificado por tres contratos adicionales: el 422 de
1974,el 71 de 1977 y el 86 de 1978.

“Tos estimativos sobre cantidades de obra requerida, efectuados por ¢l
FONDO VIAL NACIONAL, resultaron deficientes, pero SOCOCO
gjecutd el objeto del contrato en forma total; al finalizarlo SOCOCO
y la interventoria elaboraron y aprobaron el acta contractual No. 53,
entregada a la Division de Interventoria del MINISTERIO DE OBRAS
PUBLICAS Y TRANSPORTE, a fin de que se aprobara y ordenara el
pago respectivo, en agosto de 1979. Igualmente, con el mismo fin, ela—-
boraron y aprobaron el acta de ajuste correspondiente al saldo consig-
nado en el acta No. 53; el trdmite de las actas fue suspendido, en forma
que nunca se realiz; el saldo ascendia a $2.933.493.73, que ajustado a
los indices de julio de 1978 ascendip a $9.539.733.34, a favor de
SOCOCO.

“El FONDO consider6 que la legislacién. prohibia el pago de sumas que
sobrepasaran el valor éstimado de los contratos a precios unitarios;
como se presentaban varias situaciones similares, el Ministro de Obras
Piablicas y Transporte presentd al Congreso un proyecto de ley ‘Por el
cual se ‘autorizan unos reconocimientos’, que se concretd en la ley 18
de 1982, sancionada por el Presidente de 1a Repftiblica el 20 de enero de
ese afio; alli se autorizé reconocer a SOCOCO la suma de $9.445.
184.00; se cred una comisi6bn encargada de comprobar la veracidad en
lae Jecucién de las obras y la cuantia de las obligaciones por reconocer.
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“Con base en ¢l acta de la comision, el Ministro de Obras Pablicas y
Transporte expidié la resolucion No. 6629 de julio 21 de 1982, por me-
dio de la cual dispuso pagar a SOCOCO LTDA. $9.455.184.00, por con- .
cepto de obras ejecutadas por encima del valor estimado del contrato
principal y los adicionales. Posteriormente, el 21 de octubre de 1982,

"la Corte Suprema de Justicia declard inexequible la ley 18 de 1982,
por considerarla violatoria de lo dispuesto en el ordinal So. del articulo
78, de la C.N. segtin el cual es prohibido al Congreso ‘Decretar a favor
de mnguna persona o entidad gratificaciones, indemnizaciones, pensio-
nes, ni otra erogacidon que no esté destinada a satisfacer créditos o
derechos reconocidos con atrreglo a la ley preexistente, salvo lo dispues-
to en el articulo 76, inciso 18°”. (fls. 258 y 259, C. 1).

3) Por auto de 18 de septiembre de 1986 (fl. 99) el Tribunal Adminis-
trativo de Antioquia admitio la demanda y dispuso la notificacién de aquel y
el traslado de esta al sefior agente del Mlmsterm Pablico y al sefior Ministro
de Obras Pablicas v Transporte.

~ El sefior apoderado del Fondo Vial Nacional en contestacion de la de-
manda (folios 110 a 113), propuso “excepcidén de caducidad de la accién y
una indebida acumulacién de pretensmnes” En el mismo escrito hizo soli-
citud de pruebas.

4) Con fecha 19 de noviembre de 1986, se abrib el proceso a pruebas,
evacuadas éstas en su mayoria, en el momento procesal oportuno el apode-
rado de la parte demandada presentd alegato de conclusion (fls. 189 a 191),
lo mismo que el sefior apoderado de la parte actora (fls, 226 a 250).

5) El sefior Fiscal del Tribunal emitié su concepto de fondo visible a
. folios 252 a 254, en el sentido de compartir- lo referente a la caducidad
de la.accidn.

11. EL. FALLO RECURRIDO

Al momento de dictar sentencia el a-quo declaré “PROBADA LA EX-
CEPCICN DE CADUCIDAD DE LA ACCION”, para lo cual considerd: '

“Si bien es cierto, la legislacién anterior no reglamentaba lo referente a

" la caducidad de la accidon contractual, por lo que era necesario acudir al
régimen de la prescripcién extintiva de la accidon conforme al C, Civil
(articulo 2536) el Decreto 01 de 1984, articulo 136, mmso 70., dis-
puso:

“Las relativas a contratos caducardn a los dos (2) avios de expedidos
los actos u ocurridos los hechos que den lugar a ella’ (las subrayas no
son del texto).
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“No es aplicable el articulo 41 de la Ley 153 de 1887, porque no se
trata - aquf de cambiar un término de prescripcién (o de caducidad)
por otro. Se fratd, realmente, de establecer término de caa’uczdad para
un asunto que no lo tenia previsto:

“Como el D. 01 de 1984 entr6 a regir el fo. de marzo de 1984, el tér-
mino de caducidad se extendid hasta el o, de marzo de 19886.

“Como se indicé, la demanda s6lo fue presentada el dia 5 de agosto de
1986, ante la seccién tercera de la Sala de lo Contencioso Administra-

. tivo del Consejo de Estado y recibida en la misma fecha en el Tribunal,

cuando habta operado el fenémeno de la caducidad.

“En su alegato de conclusion el sefior Fiscal Primero manifest6:

“‘Ciertamente, si se toman estas fechas en la forma expresa, habrfa que
concluir que cualqu1era de las acciones mencionadas estaria caducada,
una fecha m4ds reciente como la que es la del acta de Comision de _1u11o
19 de 1982, creada por la Ley 18 del mismo afio, para efectos de ejer-
cer la acciébn contractual, también habria transcurrido el plazo de cadu-
cidad, al presentar la demanda. Por lo demds, esta ley fue declarada
inexequible por la-H. Corte Suprema de Justicia.

“Con relacion al argumento de que las acciones contractuales antes del
Decreto 01 de 1984, y en especial a que su término de ‘caducidad’
s¢ podrfa determinar con arreglo a lo dispuesto en el Cédigo Civil, por
analogta, v que asi lo sostenfan en esa época algunos tratadistas, vale
la pena decir que si bien en el caso a estudio, al momento de presentar
la demanda (agosto 5 de 1986), no habrian transcurrido 20 afios,
también es cierto que a partir del 1o, de marzo de 1984, por disposicion
del C.C.A., se fij6 este término en dos (2) afios (articulo 136). )

““Come las normas de procedmuento son de inmediata aplicacién, se
podria considerar que: 1) Al momento de entrar a regir el D. 01 de
1984, marzo lo. del mismo afio, no habrfa caducado la accién de la
demandante. 2) Que por entrar a regir el nuévo término (art. 136),
los dos afios eran de inmediata.aplicacién y debid presentar su demanda
entre ¢l primero de marzo de 1984 y la misma fecha de 1986. Sin em-
bargo, lo hizo el 5 de agosto de 1986° (f. 253 y 254).

“Signitica lo expuesto que prospera la excepcion de caducidad de la
accion contractual, precisamente la intentada; no es del caso entrar a
analizar lo referente a la cadudicad de la accibn de reparacion directa,
ni es necesario estudiar la excepcién de indebida acumulacién de
pretensiones”. (fls. 261 a 263).
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III. EL RECURSO DE APELACION

La parte actora descontenta con la decision del a-quo, interpuso recurso
de apelacidén y fundamentd su inconformidad en los sxgmentes términos:

“1. La situacién juridica sobre la cual se estructurd la demanda se en-
contraba regulada por la legislacién precedente al Decreto Ley 01 de
1984, que sélo permitia concretar la prescripcidon de la accion dentro de
los términos que ella establecia. Ello quiere decir que ¢l fendémeno de
l1a caducidad le era completamente ajeno y asi se trate de una norma de
Derecho publico de aplicacién inmediata, ella no puede tener inciden-
cia sobre situaciones concretas causadas con anterioridad a su vigencia,
es decir, en forma retroactiva.

“Esto quiere decir que la caducidad concretada en la sentencia recurrida
no resultaba pertinente para el caso similar —CONIC LTDA. Vs, Fondo
Vial Nacional (Mlmsteno de Obras Pablicas)—, cuyo texto fue anexado
al expediente,

“2. Al sintetizar los pedimentos de la demanda su despacho analiz6 que
en forma subsidiaria se ejercitaba la accidn in-remverso, esto es, el en-
riquecimiento sin cadlsa legal por parte de la entidad Fondo Vial Nacio-
nal, a expensas de mi mandante. Esta accién subsidiaria no podfa des-
conocerse tan palmariamente como lo hizo la corporacién, méxime que
sobre ella no era posible plantear la caducidad que sirvid de susten—
t4culo al fallo.

“Admitido, en gracia de discusién, la viabilidad del fendmeno extin-
tivo anotado, tendria que concluirse que él no es operante para la
peticién subsidiaria, pues, como es de rigor juridico, frente a ella sdlo
cabfa hablar de la prescripcion extintiva, de existir el factor tiempo,
que, obviamente, no se presenta en el presente evento,

“Estas breves apreciaciones son suficientes para reiterar el recurso inj-
cialmente anotado, sin perjuicio de que, en su oportunidad, ante el su-
perior, lo sustente en forma mis extensa, dada la inequidad que com-
porta el fallo, seghin se desprende del abundante acervo probatorio™.
(fls. 265 y 266, C. 1).

En su oportunidad legal de segunda instancia las partes alegaron de con-
clusién, el sefior apoderado de la parie demandada en escrito visible al folio
271 a 275, solicita se confirme ia seniencia apelada, mientras que el apode-
rado de la parte actora a fls. 276 a 279, vuelve a reiterar su inconformidad
con lo decidido por el a-quo v solicita se revoque por el superior.

. La sefiora Fiscal Séptima de esta Corporacidén en su concepto de fondo
solicita CONFIRMAR 1la sentencia apelada.
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IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA:
A) Referente a las pretensiones principales:

a) Desde la célebre sentencia de 1 de octubre de 1946, proferida por Ia
Sala de Negocios Generales de la Corte Suprema de Justicia, con ponencia
del doctor Ramén Miranda (Gaceta Judicial, Tomo LXI, pags. 583 a 608), Ia
jurisprudencia nacjonal viene haciendo claridad entre los fendmenos de la
prescripcidn . extintiva o© liberatoria y de la caducidad. En efecto, desde
entonces quedd claro que la primera de las instituciones mencionadas tiene
naturaleza sustancia o material, en tanto que la segunda es de tinte procesal,
adjetivo o meramente instrumental. La prescripcion, como forma de perder
los derechos vy extinguir obligaciones, acthia en los procesos judiciales con
miras a enervar o dar al traste con la pretensiéon quie es el fiel reflejo del dere-
cho sustantivo alegado por el demandante. A su vez, la caducidad, por ser
de reigambre extrictamente procesal, estd concebida para impedir el ejerci-
cio de la accidn, o, en vece:, para vedar la utilizacién de un tramite judicial
breve o sumario y obligar al accionante a emprender otra via de suyo ma-
yascula y engorrosa.

b) A riesgo de resultar reiferativa, la Sala quiere resalfar las diferencias
mds sobresalientes, que histdricamente se han deducido entre Ja prescripcion -
extintiva o liberatoria y la caducidad de las acciones judiciales, a saber:

1 La'prescripcién debe ser propuesta o alegada por la parte que desea
liberarse de la prestacion que se le enrostra; ésto es, que no puede ser decla-
rada de oficio por el juez (art. 2535 del C.C. y 306 del C.P.C.).

2) La caducidad debe ser declarada de oficio por el juez, bien rechazan-
do desde el comienzo de la actuacidn procesal la demanda, o, al menos, al
momento de pergefiar la sentencia; es decir, se trata de un asunto que opera
por mandato de Ia Ley y que no requiere alegacion de parte (arts. 85 y 304
del C. de P.C.).

3) La prescripcion puede renunciarse por el interesado, de manera tcita
o expresa, claro estd, una-vez se hubiere consolidado o tipificado, por ser
institucién de derecho privado y de interés particular. (Arts. 15, 16,2514y
2515 del C.C.).

4) La caducidad estd regida por noirmas de derecho imperativo, forma
parte del derecho publico de la nacién por estar de por medio del orden pa-
blico y, por ello, no admite ningln tipo de disponibilidad, lo que la hace
irrenunciable,

5) La prescripcidén admite suspension y puede ser interrumpida natural
o civilmente; la caducidad no permite estas modalidades, ni hace posible la
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ampliacion de los plazos sefialados imperativamente por la ley para el ejerci-
cio de las acciones. De alli que los procesalistas digan que los términos pre-
cisados para el gjercicio de las acciones son fatales.

. 6) La prescripcién se va gestando desde el dia en que se hizo exigible
la prestacion debida y al cabo del altimo dia del plazo sefialado en la Ley se
consolida o estructura; la caducidad se presenta cuando llegado el extremo
méximo del plazo legal para el ejercicio de la acci6bn, ésta no se ha llevado a ‘
cabo por su titular, es decir, no se va estructurando, dia a dfa, sino que se
encuentra por la 0m1s16n en el ejercicio de la accibén.

7) La caducidad opera contra todas las personas, por su consagracion
objetiva para realizar el derecho subjetivo de accién, sin miramiento alguno
sobre la calidad de los sujetos titulares de la misma; la prescripcién, en aigu-
nas circunstancias, no corre con respecto a ciertas personas, habida consi-
deracion de su calidad o dé su incapacidad.

La Sala advierte sinembargo, que en el proceso contencioso adminis--
trativo, con el advenimiento del Decreto 01 de 1984, en tratindose de la
regulacién de Excepciones de Fondo, el art. 164 prescribe: “Excepciones
de fondo. En todos los procesos podrin proponerse las excepciones de fon-
do en la contestacién de la demanda, cuandc sea procedente, o dentro del
término de fijacidén en lista, en los demds casos.

“En la sentencia definitiva se decidird sobre las excepciones propuestas
y sobre cualquiera otra que el fallador encuentre probada.

“Son excepciones de fondo las que se oponen a la prosperidad de la
pretension.

“El silencio del inferior no impedird que el superior estudie y decida
todas las excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la reforma-
tio in pejus”, lo que permite concluir, en este campo, que fenémenos excep-
tivos de mérito como la prescripcién y la compensacion bien puedan decla-
rarse de oficio por el juez adminjstrativo si de la actuaciéon resultan probados.

¢) El tema de las acciones contractuales en el proceso contencioso ad-
ministrativo, presenta histéricamente dos épocas bien’distintas, en punto
tocante con la figura de la cadocidad de Jas mismas, En efecto, antes del
Decreto 01 de 1984 el legislador colombiano no habfa previsto dicha insti-
“tucion para el campo contractual administrativo y, por lo mismo, mal puede
hacerse elucubraciones, para entonces, alrededor de dicho tema; se repite,
por falta de prevision legal sobre tal aspecto. Por el contrario, a partir de la
vigencia del Decreto 01 de 1984 (1 de marzo de 1984), por clara determina-
cién del inciso 7o0. del art. 136, se establecié el fendbmeno de la caducidad
para las acciones derivadas del contrato administrativo en dos afios, contados
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desde la expedicién de los actos o desde la ocurrencia de los hechos que ori-
ginen la reclamacion del contratista. ‘

Lo anterior estd significando que demandas presentadas con anteriori-
dad al.l de marzo de 1984, originadas en contratos no admiten discusion
‘sobre existencia o inexistencia de caducidad de tales acciones; demandadas
originadas en actos o hechos relacionados con contratos administrativos
ocurridos antes del 1 de marzo de 1984, pero no presentadas hasta entonces,
se rigen por ¢l fendmeno de la caducidad de la accidén contractual, prescrito
por el art. 136 inc. 70. del C.C.A., por cuanto esta disposicién de naturaleza
eminentemente procedimental tiene efecto inmediato y entra a regular
aspectos que no se hubijeren consolidado o consumado antes de esa fecha;
v, mds obvio, aln, resulta concluir que los actos y hechos relacionados con
contratos administrativos, cuya ocurrencia tuvieren lugar del.1 de marzo de
1984 en adelante, sus acciones se verdn indefectiblemente gobernadas por
el referido fenémeno de la caducidad.

d) La Sala no comparte la tesis del recurrente cuando insiste en que su
pretensién principal sea juzgada a la luz de la prescripcidn extintiva, ¥ no
. de la caducidad de las acciones contractuales administrativas, dado que
como atrds se dijo la norma legal contenida en el art. 136, inc. 70. del
C.C.A,, es de efecto inmediato y gobierna las demandas presentadas a partir
del 1 de marzo de 1984, sin que sea dable distinguir en qué época sucedieron
los actos y hechos or1gmados en el contrato admmlstratwo fundamento de
las mismas.

e) Es un hecho evidente que la demanda se present6 s6lo el 5 de agosto
de 1986 y que tiene fundamento en hechos derivados de un contrato admi-
nistrativo que terminé en 1979. Con respecto a éste punto se puede Jeer
parte del capftulo X de la demanda (fl. 77), cuando dice: “los hechos consti-
tutivos del incumplimiento del contrato que dan origen a la presente deman:
da tuvieron lugar entre los afios de 1978 y 1979, época para la cual no se
gobernaban por la institiicién de caducidad, sino por la prescripcién de
veinte (20) aflos prevista en el art 2536 del.C.C.”

La Sala acepta que lo ocurrido y demandado con anterioridad al 1
de marzo de 1984, en materia contractual administrativa, no puede ser tra-
tado bajo la optica de la caducidad. Pero, insiste en que lo ocurrido con an-
terioridad a esa fecha y demandado con posterioridad, no es ajeno al tema
central de éste debate, o sea, al de la caducidad.

f) Hizo bien el aquo al no aplicar el art. 41 de la Ley 1353 de 1887,
por cuanto tal preceptiva estd referida al tema de la prescripcion, fenémeno
que como quedd visto atrds difiere esencialmente de las acciones. En otros
términos, por tratarse de dos materias bien distintas, no puede tener cabida
aquella disposicién legal que reiteradamente invoca -el recurrente, para
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éoncluir que gozaba de veinte (20) afios para deprecar las pretensiones prin-
cipales de su demanda.

g) Con posterioridad al 1 de marzo de 1984, respecto a las demandas
originadas en controversias contractuales, coexisten las dos figuras de la
caducidad de las acciones y de la prescripcién extintiva o liberatoria de los
derechos y obligaciones nacidos del contrato. Pero cada una de éstas figuras -
presentan su propia fisonomfa, su propia regulacién y finalidades bien dis-
tintas, sin que sea posible entremezclarlas a manera de hibrido jur{dico.

Le asiste pues, razén al Tribunal y al Ministerio Pablico en las dos ins-
tancias, al concluir que la accién incoada en el presente asunto, para hacer
valer las pretensiones principales, se encontraba caducada desde ¢l 1 de mar-
20 de 1986.

'Sin que se necesite argumentaciébn adicional habrd de confirmarse,
por este primer aspecto, la sentencia apelada, dado que se encuentra ajustada
a derecho, en cuanto declard caducada la accidén contractual para hacer valer .

-1as pretensiones principales deprecadas con la demanda. '

B) Referente a la pretension subsidiaria:
La parte actora impetr6, a manera de peticidn subsidiaria lo siguiente:

“Que se declare que el FONDO VIAL NACIONAL :se entiqueci6, sin

causa legal alguna, a expensas del patrimonio de la demandante, al

ingresar a su patrimonio obras materiales que constan en el acta de obra *
No. 53 de diciembre de 1978, sin que haya cancelado su valor, ni los

reajustes correspondientes. Que, como consecuencia, se le condene a

reembolsarle el valor actualizado de las obras ejecutadas y de los mate- -
riales suministrados, junto con sus correspondientes frutos, sin rebajar

de $50.000.000.00”. (fls. 256 y 257).

La Sala, en varias oportunidades se ha ocupado de ésta clase de preten-
siones, dado que entiende que ellas persiguen ¢l restablecimiento patrimo-
nial del administrado frente a la administracidon “por causa de unos servicios !
prestados a la misma, sin respaldo contractual perfeccionado, y que no le
fueron reconocidos ni satisfechos, ...”” (Expediente No. 6303; actor: Socie-
dad Olivetti Colombiana S.A.; sentencia de 6 de septiembre de 1991, Conse-
jero Ponente: Dr. Daniel Sudrez Herndndez),

La pretensidon por enriquecimiento sin causa, tiene su fundamento bdsi-
co, en casos como el que ahora ocupa a la Sala, en la'prestaciéon de un ser-
vicio, el suministro de bienes, o, la confeccién de alguna obra en beneficio .
del ente publico, sin que el prestador de tales servicios, suministrador de bie-
nes o constructor de la obra hubiere obtenido la contraprestacion equitativa
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que gobierna el intercambio debienes y servicios, a mis de no poder hacer
valer la accion consagrada por el art. 87 del C.C.A., titulada “‘de las contro-
versias contractuales”, por la elemental razén de no existir negocio juridico
como fuente de obligaciones que gobierne la situacién planteada. Asf las
cosas, el administrado ve disminuido su patrimonio, en tanto que la adminis-
tracién verd aumentado el suyo, y ésta se favorecerd por contera al no pagar
las sumas correspondientes, sin que exista para ello fundamento ni causa
legales. Allf, precisamente se justifica que intervenga la jurisdiccién para
que, a peticibn de quien se sienta lesionado en sus intereses, ordene la res-
tituciébn o restablecimiento del indebido acrecimiento del patrimonio estatal
a la parte empobrecida. Doctrinariamente se ha denominado a esta accion
¢omo actio in rem verso y jurisprudencialmente ese enriquecimiento sin cau-
sa se ha acogido como fuente de obligaciones.

Huelga precisar, a través de cudl de las diversas acciones procesales esta-.
blecidas por el Coédigo Contencioso Administrativo, debe manejarse la preci-
tada pretensién por enriquecimiento sin causa. Ya qued6 consignado que no
puede ser con base en las “controversias contractuales” del art. 87 ibidem;

" tampoco podra serlo con fundamento en la “accién de nulidad y restable-
cimiento del derecho” (art. 85 C.C.A.), ni mucho menos, con apoyo en la
simple “accidon de nulidad” (art. 84 C.C.A.), dado que éstas Gltimas requie--
ren de Ja existencia de acto administrativo cuya ilegalidad constituye la pre-
tension bésica del demandante. Entonces, por exclusion, la llamada preten-
sion in rem verso por enriquecimiento ilicito, deberd hacerse valer a través
de la “accidon de reparacion directa” prevista por el art. 16 del Decreto 2304
de 1989, modificatoria del art. 86 dei C.C.A.

La.anterior conclusién se encuentra implicita en varios fallos de esta
seccion, entre los cuales baste con mencionar los contenidos en sentencia de
11 de diciembre de 1984, Expediente No. 4070, Actor: Madrifidn Micolta y
Cia Ltda., Consejero Ponente: Dr. Carlos Betancur Jaramilio, y sentencia
de 11 de octubre de 1991, Expediente No. 5686, Actor: Hennio Publicidad

~Ltda.; Consejero Ponente: Dr. Julio César Uribe Acosta, a mds de la ya cita-
da de 6 de septiembre del corriente afio; Expediente No. 6306; Actor: So-
ciedad Olivetti Colombiana S.A., con ponencia de quien proyecta esta deci-
sién.’ En todos estos casos, la Sala ha entendido que se encuentra frente a -
una SITUACION DE HECHO, que fluye directamente de la conducta o
hechos llevados a cabo por las partes, que es lo que precisamente consti-
tuyen el apoyo para pedir el restablecimiento del derecho demandado.

En el caso fallado del expediente No. 5686, se concluyo asi:

“Lo expuesto muestra, asimismo, que la nota de subsidiaridad que se ie
imputa a la actio in rem verso se da en el presente caso. En tal sentido
y a falta de una accion especifica no cabfa otra que la escogida por la
demandante. Ademds, dado el caricter de comerciante que ostenta la
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actora, el articuto 831 del C. de Co. viene a reforzar ain més la accidén
intentada, al disponer que ‘nadie podrd enriquecerse sin justa causa a
expensas de otro’. Debe, entonces, como se expuso atras, enfocarse la
conducta de la administracién como un hecho; perjudicial para la socie-
dad que prestd un servicio de suyo oneroso sin percibir contrapresta-
cion alguna y favorable para la entidad plblica que se lucrd de dicho
servicio”.

Claro como estd que el fendmeno del enriquecimiento sin causa, como
fuente de obligaciones y derechos, tiene la categoria de HECHO v que como
tal deberd hacerse valer a través de la ACCION DE REPARACION DIREC-
TA, se impone precisar igualmente que en tales eventos resulta aplicable la
regla cuarta del art. 23 del Decreto 2304 de 1989, que subrogé el art. 136
del C.C.A., cuando prescribe, entorno del fenémenc de caducidad de.las
acciones, a saber:

“La de reparacibn directa caducard al vencimiento del plazo de dos (2)
afios, contados a partir del acaecimiento del hecho, omision u opera-
cibn administrativa o de ocurrida la ocupacmn temporal 0 permanente
del inmueble de propiedad ajena por causa de trabajos ptiblicos™.

En el sub-lite, se pretende el reconocimiento y condena consecuencial
al pago por obras efectuadas antes de diciembre de 1978, referidas dichas
obras en el acta No. 53 de diciembre de ese mismo afio. De igual manera se
da cuenta que como consecuencia de lo prescrito por la Ley I8 de 1982,
a la postre declarada inconstifucional, se autorizd reconocer a la sociedad
actora la suma de $9.445.184,00 por concepto de las obras indicadas en la
referida acta No. 53 de diciembre de 1978. Este reconocimiento no se hizo
efectivo por la declaratoria de inexequibilidad de la Ley que lo impidid.
Quiere ésto decir que a partir del fallo de la Corte Suprema de Justicia decla-
rando la inconstitucionalidad de la Lgy 18 de 1982, lo que tuvo lugar el 21
de octubre de ese afio, quedd expedita la via para que la sociedad contratisia
- pretendiera hacer valer su derecho ante la jurisdiccioén; para entonces, la res-

ponsabilidad derivada de HECHOS de la administracién debia demandarse
‘dentro de los tres (3) afios siguientes a la ocurrencia de los mismos. (Decreto
528 de 1964 art. 28), esto es, que de no haberse producido cambio en el
término de caducidad para el ejercicio de éstas acciones por el Decreto 01
de 1984 (art. 136 inc. 40.), el plazo para demandar hubiera precluido el 21
de octubre de 1985. Pero, al entrar en vigencia un nuevo término de caduci-
dad de dos (2) afios, para tales menesteres, a partir-del 1o. de marzo de 1984,
los fendmenos ocurridos con anterioridad a esa fecha, entraron a ser regu-
lados de INMEDIATO por esta nueva regla y de consiguiente, con fecha 1
de marzo de 1986 se caducaba Ia accidon para los mismos, si con anterioridad
a ésta no se hubiere presentado la demanda.

Tal como quedd ampliamente estudiade en las consideraciones hechas
al ocuparse la Sala de las pretensiones principales de la demanda, ésia fue
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presentada solamente el 5 dé agosto de 1986, oportunidad en que ya habfa
operado el fenomeno de la CADUCIDAD de dicha accidn, lo que impide el
estudio a fondo de la pretension por enriquecimijento sin causa.

Sin mds consideraciones, también habrd de declararse CADUCADA LA
ACCION mediante la cual acumulativamente, aunque de manera subsidiaria,
impetré la sociedad demandante por eventual enriquecimiento sin causa.

- Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, Seccidén Tercera, administrando justicia en nombre de la Repuablica
de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO.— CONFIRMASE la sentencia apelada, esto es la proferida
el 13 de octubre de 1989, por el Tribunal Administrativo de Antioquia
—Seccion Primera—.

SEGUNDO.— Adicibnase la sentencia de 13 de octubre de 1989 pfoferi-
da por el Tribunal Administrativo de Antioquia — Seccion Primera, para de-
clarar probada la caducidad de la accién con la cual la sociedad demandante
pretendi6, subsidiariamente, condena y pago por enriquecimiento sin causa.

Copiese, Notifiquese y Devuélvase al Tribunal de origen.

Esta providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesibn de
fecha, 24 de octubre de 1991. *

Carlos Betancur Jafdrriillo, Presidente de’la Sala, Juan de Dios Montes
Herndndez, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta.

Ruth Stella Palacio, Secretaria.

342



FALLA DEL SERVICIO DEL DAS/FALLA PERSONAL—Inexistencia/NE-
X0 DE CAUSALIDAD

La actuacion irregular del detective se cumplié en horas del servicio, si
se toma en cuenta la permanente disponibilidad que tienen los inte-
grantes de los organismos armados oficiales; el sitio donde se ejecuto el
hecho es lugar del servicio; el agente estaba en servicio activo, no se
hallaba de franquicia o de permis¢ y el arma utilizada era de dotacion
oficial. Estos nexos con el servicio permiten considerar, antes que una
falla personal, una falta en el servicio generadora de responsabilidad
adminijstrativa. La falla personal debe resultar de una conducta total-
mente desvinculada del servicio.

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccion
Tercera.— Santafé de Bogota, D.C., veinticinco (25) de octubre de mil nove-
cientos noventa y uno (1991).

Consejero ponente: Doctor Daniel Sudrez Herndndez.

Referencia: Expediente No. 6376. Actor:. Mercedes Malaver de Gutiérrez y
Otros. :

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte actora
contra ia sentencia de l1o. de agosto de 1990 proferida por el Tribunal Ad-
minjstrativo de Boyacd, mediante la cual dispuso: “DENEGAR LAS PRE-
. TENSIONES DE LA DEMANDA...”.
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I. ANTECEDENTES
1. La demanda.

Los sefiores Esteban Gutiérrez, Mercedes Malaver de Gutiérrez, Edilia

Herminda, Hicler Orlando y Martha Lucy Gutiérrez Malaver, en ejercicio de
la accidn de reparacién directa y cumplimiento que consagraba el arifculo -
86 del C.C.A., con fecha 22 de abril de 1988, en demanda presentada ante el
Tribunal Administrativo de Boyac4, solicitaron que se hicieran las siguientes
declaraciones y condenas:

344

“PRIMERA.- Que se declare que la NACION (DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD, DAS), es administrativamente
responsable de la muerte violenta del ciudadano ELIECER GUTIE-
RREZ MALAVER, ocurrida el dia cuatro de noviembre de 1987 en el
perimetro urbano del municipio de Aguazul, Intendencia de Casanare,

. causada por el detective del Departamento Administrativo de Seguri-

dad, MANUEL ANTONIO _MARINQ _M_ARINO.

“SEGUNDA.— Que como consecuencia de la declaraciébn anterior, se
condene a la NACION (DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
SEGURIDAD DAS), a pagar a los demandantes la totalidad de los per-
juicios materiales y morales, causados y que se causen en el futuro en
razon de la muerte violenta de Eliécer Gutiérrez Malaver.

“TERCERA.— Que se condene a la NACION (DEPARTAMENTO AD-

~MINISTRATIVO DE SEGURIDAD, DAS), a pagar dentro del plazo

sefialado en el articulo 176 del C.C.A., ajustada dicha condena tomando
como base el Indice de preciosal consumidor o al por mayor, existente
el cuatro de noviembre de 1987 v el que exista cuando se produzca el
fallo, a favor de Esteban Gutiérrez Mesa y Mercedes Malaver de Gutié-
ez, los perjuicios materiales, debidos o consolidados y futuros, segn
las fablas de supervivencia probables del fallecido v los padres de la
victima, tomando como base un salario de mil pesos diarios, més el
veinticinco por cienfo de prestaciones sociales, que devengaba Eliécer
Gutiérrez Malaver, repartido el cincuenta por ciento para el padre y el
ofro cincuenta para la madre, o subsidiariamente que se tome como
base el salario minimo vigente el cuatro de noviembre de 1987,

“CUARTA.— Que se condene a la NACION (DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD, DAS), a pagar a cada uno de
los demandantes a titulo de perjuicios morales, ¢l equivalente en pesos
colombianos, de las siguientes cantidades de oro puro o fino de acuerdo
con su precio internacional, segOn certificacidon gue de el Banco de la
Repiiblica a la fecha de la ejecutoria de la sentencia: -



asi:
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“A) Para Esteban Gutiérrez Mesa y Mercedes Malaver de Gutiérrez
un mil gramos para cada uno de ellos en su condicibn de padres legi-
timos del fallecido Eliécer Gutiérrez Malaver.

“B) Para Edilia Herminda, Hicler Orlando y Martha Lucy Gutiérrez
Malaver, quinientos gramos para cada uno de ellos en su condicién de
hermanos legitimos de la victima.

“QUINTA.~ Que se condene a la NACION (DEPARTAMENTO AD-
MINISTRATIVO DE SEGURIDAD, DAS), a pagar a favor del sefior
Esteban Gutiérrez Mesa la suma de ciento cincuenta y dos mil cincuenta
pesos {152.050.00) a titulo de perjuicios materiales consistentes en
gastos de entierro y béveda del fallecido Eliécer Gutiérrez, ajustada
dicha suma segiin la variacion porcentual del indice de precios al consu-
midor existenie entre el cuatro de noviembre de 1987 y el que exista
cuando se produzca el fallo. .

“SEXTA.— La NACION (DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO
DE SEGURIDAD, DAS), dard cumplimiento a la sentencia que se pro-
fiera dentro del término previsto en el articulo 176 del C.C.A. y pagard
intereses segin lo prescrito en el articulo 175 ibidem.”. (Fols. 11 a
13). .

2. Fundamentos de Hecho.

Aparecen relacionados.en la demanda (Fols. 14-16) y se pueden resumir

a) Esteban Gutiérrez v Mercedes Malaver procrearon en su matrimonio

a- Eliécer, Edilia Herminda, Hicler Orlando y Martha Lucy Gutiérrez Malaver
quienes conformaban un hogar unido, convivian bajo el mismo techo y en
cuyo sostenimiento, Eliécer Gutiérrez Malaver, por ser el mayor de los hijos
“contribufa con el producto de su trabajo a la congrua subsistencia de sus
padres y hermanos”™.

b) Sobre el trigice incidente que dio origen a este proceso, se dice en

la demanda:

“7.— El dia cuatro de noviembre de 1987 a las siete y treinta de la
noche, se encontraba Eliécer Gutiérrez Malaver en e] perimetro urbano

de Aguazul, en compaiiia de Grismaldo Gaitdn Alfonso y Jairo Hum-

berto Acevedo Rodriguez, en la calle, en la via plblica, conversando y
Eliécer estaba sentado sobre una moto cuando en ese momento liegd
el detective adscrito al Departamento Administrativo de Seguridad,
DAS, Manuel Antonio Marifio Marifio quien llevaba un revélver en la
mano, se acercd a Eliécer Gutiérrez Malaver y le preguntd: ;Es usted.
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Eliécer Gutiérrez? El finado le contest6: si yo soy. El detective enton-
ces le disparé tres veces a quemarropa lo cual hizo que Gutiérrez cayera
al suelo y allf le hizo dos disparos mds sobre la cara. El detective, luego
del asesinato se fue tranquilamente, presumiblemente para su casa”,
(Fol. 15).

¢) Con la muerte de Eliécer Gutiérrez Malaver sus padres y hermanos
fueron petrjudicados moral y materialmente porque “los privé de la ayuda
econbmica’ y porque “es apenas natural que la muerte de un hijo y herma-
no con el que se vive bajo un mismo techo y con el que se guardan relacio-
nes de carifio, afecto 'y apoyo mutuo traiga como consecuencia inmediata
la produccion de un perjuicio moral”

3. El trdmite.

Cumplida la notificacién del auto admisorio de la demanda, el Departa-
mento Administrativo de Seguridad —DAS—, por conducto de apoderado se
opuso “a que se hagan las declaraciones y condenas solicitadas por los acto-
res por medio de apoderado por carecer de los fundamentos juridicos nece-
sarios para la prosperidad de la accion”. (Fol. 39), limitdndose su actuacién
al breve y lac6nico escrito de folios 39 y 40 del proceso.

Practicadas las pruebas solicitadas por la parte actora, ésta alegd de con-
clusion a folios 44 a 63 y reiter0 las peticiones de la demanda. Por su parte,
el Fiscal del Tribunal conceptué desfavorablemente a las peticiones de los
demandantes. (fols. 64 a 72).

4. La sentencia recurrida.

Con fecha lo. de agosto de 1990 el Tribunal del conocimiento profirié
el fallo visible a folios 73 a 90, contrario a las pretensiones de la demanda.

Para arribar a esa decisién, el a-quo se basd en las cons1deracmnes que,
en térmmos generales fueron:

“En sintesis, como las pruebas recogidas en el proceso penal no han
sido tachadas y las partes que actuaron en éste, actftan ahoraen el campo
administrativo, ha de colegirse, como ya se dijo, que las citadas pruebas tie-
nen pleno valor (Fol. 83). A esta conclusién llega con respaldo en fallo de
esta Corporaciéon de fecha 22 de mayo de 1987 y conceptos de los profeso-
res Deivis (sic) Echandia ¥ Betancur Jaramillo,

- Con relacién al arma utilizada en el caso bajo estudio, el a-quo alude a
prov1den01a del Consejo de Estado del 20 de octubre de ]989 en la cual, a
su vez, s¢ cita otra de 1984, en las cuales se trataba de un caso en que presu-
miblemente el agente cumplia “funciones propias de los agentes de seguri-
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en tanto que, “en este, caso, Manuel Antonmio Marifio no cumplia

nmguna funcién propia de su cargo Actuo totalmente separado de sus fun-
ciones”

En cuanto a la falla del servicio, el criterio del a-quo se consigna en los

siguientes pérrafos de la providencia impugnada:

“A contrario Censum (sic), si la administraciéon nada ha tenido que ver
en la produccion del hecho, sino que éste ha sido obra Gnica y exclusi-
vamente del agente, no habrd falla del servicio, sino falla personal
Seria exagerado pregonar ‘que por el solo hecho de que el agente perte-
nezca a la administracion, ésta respondiera de todos los actos de aquel.

_Se impone en una u otra forma una relacién o conexi6bn entre la actua-

ciéry del agente v las funciones a él encomendadas por el servicio”
(Fol. 86). .

“Las ensefianzas anteriores se dan de manera nitida en el caso que nos
ocupa. Mamiel Antonio MarifiQ no estaba prestando ningQn servicio, no
desempefiaba ninguna actividad relacionada con sus funciones. La
muerte de Eliécer Gutiérrez aparece totalmente desconectada del ser-
vicio que le correspondia desempeiiar el agente Mariiio. De alli que no
se presentara entre estos dos sujetos la menor discusion. Pero hay mds:
Marifio ni siquiera conocia a Gutiérrez, por eso preguntd, segln feha-
cientes testimonios, (,qu1én es Eliécer?, e inmediatamente le disparo.
(Fol 88).

“La conducta pasional, el mévil del hecho, est4 suficientemente claro
en este evento. El sefior apoderado de los demandantes cita al profesor
Rivero en el comienzo de su parrafo “la acumulacién de responsabili-
dades™, pero es preciso tener en cuenta también lo que dice al final Jel
citado Pdrrafo; “sin embargo, ese vinculo con el servicio se rompe si
el dafio es causado voluntariamente, bajo efecto de un sentimiento
de hostilidad personal. ...” (C.E. 23 junio de 1954, Vive Lizlef, Pig.
376 muerte cometida por un aduanero con su arma reglamentaria, pero
en su vida privada. ...””).

“Mis clara no puede ser-1a explicacion y el ejemplo que trae el eminente
tratadista,

“Las consecuencias que se derivan de que la falta sea personal, como lo
dice el doctor Libardo Rodriguez, es que el funcionario habrd de res-
ponder con su patrimonio y no el Estado — Nacién — y que la accién
se adelantard ante la jurisdicciéon coman”. (fol. 89).
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5. Fundamento del recurso.

El apoderado de los demandantes, inconforme con la sentencia de pri-
mera instancia, recurri6 contra la misma y sustentd la apelaciéon con los
sigunientes planteamientos: (Fols, 91 a 103).

- a) Porque la sentencia va contra la jurisprudencia del Consejo de Estado
sobre prueba trasladada. Al respecto afirma el recurrente que la cita juris- -
prudencial hecha por el a-guo “dice todo lo contrario a lo sostenido en la
sentencia apelada”, y critica similar formula sobre la cita que del profesor
Betancur Jaramillo trae la providencia impugnada.

b) Porque en la sentencia se acepta que el homicidio se cometié con
arma de dotacién oficial, pese a lo cual, no se admite la falla del servicio.
Se atenta asi contra los articulos 16 y 20-de la Carta y se desconoce la juris-
prudencia det Consejo de Estado sobre la falla presunta, aplicada en el pro-
ceso de Jorge Arturo Herrera Veldsquez, con ponencia del sefior Consejero
Antonio José de Irisarri Restrepo el 31 de julio de 1989 y reiterada en fallos
posteriores.

¢) Relaciona la sentencia apelada frente a la providencia del 17 de julio
de 1990, Expediente 5980, actora: ARCELIA TOVAR DE TRUIJILLO,
en la cual se hizo un andlisis sobre el significado del nexo con ¢l servicio
como punto de partida para comprometer la responsabilidad de la adminis-
tracion. Concluye el recurrente que en el caso bajo estudio el hecho se pro-
dujo en las horas del servicio, en el lugar del servicio, con instrumentos del
servicio y bajo la impulsién del servicio, de donde deduce que “No hubo, por
tanto, falta personal como lo dice la sentencia 1mpugnada, sino falla del ser-
vicio y por tanto la sentencia amerita revocarse”

d) Los celos que producen la ira e intenso_dolor no exoneran de respon-
sabilidad a la administracion. Se refiere a la sentencia del 25 de noviembre de
1988, expediente 3501, ponencia del sefior Consejero Julio César Uribe
Acosta, en donde, a pesar de-que el agresor habia actuado impulsado por los
celos, esta Corporacion declard la responsabilidad administrativa.

Por ultimo, en alegato de fondo de segunda in_stahcia, reitera lo mani-
festado en la sustentacion y hace hincapié en que el Tribunal desconoci6
el mérito probatono pleno de la sentencia condenatoria acerca de la falla del
servicio.

6. El concepto fiscal.

En su vista de fondo, la sefiora Fiscal Octava del Cons'ejo de Estado es-
tima que el caso examinado encuadra en la figura de la falla presunta, de
donde infiere la responsabilidad administrativa,
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Sobre los perjuicios materiales, conceptia que “los padres de la vic-
tima tienen derecho a aquellos ... su cuantia debe establecerse por el trimite
del articulo 308 del C. de P.C. En cuanto a los ‘“‘gastos de entierro y bo-
veda”, dice la sefiora Fiscal que no pueden tenerse en cuenta”, porque el
documento respectivo “no fue reconocido por la misma’’,

Con respecto a los perjuicios morales, el Ministerio Piiblico estima pro-
cedente que a los padres del occiso se les reconozca el equivalente a 1,000
gramos de oro fino para cada uno y 500 gramos de oro en favor de cada her-
mano de la victima. Solicita, por lo expresado la revocatoria de la sentencia
recurrida.

I1. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Para la Sala, en este proceso se encuentra demostrado:

‘a) Que Manuel Antonio Marifio Marifio el dia 4 de noviembre de 1987
prestaba sus servicios en la Seccional Casanare-Yopal como detective rural
4115-04 del Departamento Admmistratwo de Seguridad —DAS—, (Fols.
26 a 32 Cdno. No. 2).

b) Que el arma utilizada por el detective Manuel Antonio Marifio
Marifio el 4 de noviembre de 1987, en el puesto de Aguazul, corresponde al
revolver de dotacion oficial Smith & Wesson, calibre 38 L., No. 3D88107,
el cual le fue entregado mediante Acta No. 206 (Fols. 48 y 49 Cdno. 2).

c) Que el occiso era trabajador v como tal conducia un carro de su
padre con lo cual ayudaba a sus progenitores y hermanos quienes convivian
bajo un mismeo techo ¥ en buenas relaciones (Fols. 72 a 82 Cdno. 2).

d) Que se hizo levantamiento del cadaver de Eliécer Gutiérrez Malaver
(F1. 98 Cdno. 2).

e) Que se dictd auto de detencion en contra del agente detective Manuel
Antonijo Marifio Marifio (Fols. 99 v 100 Cdno. 2).

) Que se dictd resoluciébn acusatoria por el punible de homicidio, ate-
nuado conforme al articulo 60 del C. P. (Fols. 100 a 104 Cdno. 2).

g) Que se dicto sentencia condenatoria con la atenuac16n aludida (Fols,
- 1052114 Cdno. 2).

h) Que Esteban Gutiérrez y Mercedes Malaver contrajeron matrimonio
(Fol. 2).

i) Que Eliécer, Martha Lucy, Hicler Oriando y Edilia Herminda Gutié-
rrez Malaver son hijos de dicho matrimonio (Fols. 3. 4. 5 y 6).
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i) Que Eliécer Gutiérrez Malaver fallecié el 4 de noviembre de 1987
(Fols. 7y 9). : : ,

2. El Tribunal decidié absolver a la Naciéon porque consideré que la
prueba trastadada del proceso penal era derecibo en el contencioso adminis-
trativo, sin necesidad de acudir a su ratificaciéon. De lo cual dedujo que “es
preciso darle valor a lo dicho tanto. por la sefiora de Eliécer Gutiérrez en su
declaracién, como a lo dicho por Manuel Antonio Marifio en s indagatoria
... En sintesis, como las pruebas recogidas en el proceso penal no han sido
tachadas y las partes que actuaron en éste, actlan ahora en el campo admi-
nistrativo, ha de colegirse, como ya se dijo, que las citadas pruebas tienen
pleno valor” (Fol. 83).

Contradice lo expresado por el a-quo, el recurrente, quien con razén, °
alega la necesidad de ratificar las pruebas trasladadas del penal y comple-
menta ademds el concepto parcialmente transcrito en la sentencia recurrida
del criterio que sobre este particular consignd el profesor Carlos Betancur
Jaramillo en su obra de Derecho Procesal Administrativo.

3. Para la Sala, el aspecto fundamental a decidir en este proceso consis-
te en determinar si hubo falla personal o falla del servicio. Estas dos figuras
antagonicas se encuentran abogadas en el expediente, por la entidad deman-
dada y el fallo del Tribunal la primera, y por la parte demandante la segunda.

Indudablemente que en el presente asunto, el comportamiento del de-
tective rural Manuel Antonio Marifio no puede considerarse como un acto
propio del servicio, porque nadie le habia encomendado asumir la cuestiona-
ble conducta que origind este proceso. Empero, se dan en este caso otras
circunstancias que conforme a jurisprudencia de la Sala permiten encuadrar
lo sucedido como una falla del servicio provocadora de la responsabilidad
administrativa de la Nacién,

4. El asunto que ahora examina la Sala es precisamente de aquellos en
los que, a primera vista, pareciera ser de i{ndole estrictamente personal ¥,
por consiguiente, comprometedor (inicamente de la responsabilidad perso-
nal del agente. Se dice que a primera vista, porque son varios y distintos los
nexos que pueden presentarse entre el agente y su accionar frente a la ad-
ministracion. ' '

Acerca de esta interesante materia, frecuentemente sometida al examen
de la Sala, se han producido varios pronunciamientos, entre los cuales espe-
cialmente se recuerda la sentencia de 17 de julio de 1990, en el proceso de
Arcelia Tovar de Trujillo; expediente No. 5980;-donde con ponencia del
Doctor Gustavo de Greiff Restrepo se estudiaron diversas situaciones que
sirven como orientacién para determinar la existencia o no del nexo con el
servicio y establecer la conseeuencial solucion juridica del problema. Desde
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luego que, como se aclarara en el fallo citado, “ello no quiere decir que
siempre que el hecho ocurra dentro de cualquiera de tales especies o de am-
bas, necesariamente se vea comprometida la responsabilidad de la adminis-
tracién, pero si resultard que el Juez, en primer término, tendrd mejores ele-
mentos de juicio para inferir que existi6 una falla en el servicio”.

El permanente conocimiento y estudio de situaciones como la que
ahora ocupa la atencién de la Sala, ensefian que en ocasiones el actuar del
agente administrativo se puede proyectar hacia la ejecucién de una conducta
penalmente reprochable, a la vez que tal comportamiento puede comprome-
ter la responsabilidad de la administracién. Pese a lo anterior, no siempre
surgen claraimente alinderadas las secuelas del accionar del agente v con fre-
" cuencia tienden a confundirse dada la identidad fisica de quien actGia como
sujeto activo de un hecho punible doleso o cuiposo, 6, como ejecutor de
un hecho dafioso de la administracion. Diferenciar o separar cada uno de
estos aspectos se hace ostensiblemente mds complicado cuando se-trata de
establecer si el agente actud o nd vinculado con el servicio o si procedi6 a.
titulo exclusivamente personal, sin ligamen algurro con el servicio.

Frente a situaciones confusas en donde se presentan las cuestiones antes
relacionadas, la Sala, en la providencia ya referida, estudi6 y determiné
conceptualmente y a manera de orientacién, la posibilidad de establecer la
existencia de hechos y circunstancias que tomados como nexos con el ser-
vicio, permitan definir si un determinado obrar o varios, configuran en el
actuar del agente una falla personal o del servicio. -

Tales nexos, de cardcter temporal o espacial, llevan al juzgador a pre-
guntarse si el hecho sucedi6 en horas del servicio; si aconteci6 en el lugar
del servicio; si se ocasion6é con instrumento del servicio; si el comporta-
miento del agente se encamind a ejecutar un servicio y si actué bajo la im-
pulsioén del servicio. '

Pues bien, para la Sala resulta incuestionable que la actuacion irregular
del detective Marifio se cumplié en horas del servicio, si se foma en cuenta
la permanente disponibilidad que tienen los integrantes de los organismos
armados oficiales. Igualmente, no surge duda alguna sobre que el sitio
donde se ejecutd el hecho es lugar del servicio, porque conforme a’certifi-
cacién procesal (Fol. 48 Cdno. 2) el agente Marifio prestaba servicios en el
municipio de Aguazul, disponible para cumplir la misién que se le encomen-
dara. Estaba en servicio activo, no sé hallaba de franquicia o de permiso. De
igual manera, categéricamente se puede afirmar que el revéiver utilizado por

el agente agresor era de dotacidn oficial, el cual habia recibido del Estado
para cumplir sus funciones de salvaguardia de la vida, honra y bienes de
todos los cindadanos (Fols. 48 y 49 Cdno. 2).

Los nexos con el servicio que se acaban de xelacionar, permiten a la
Sala considerar el comportamiento del detective Manuel Antonio Marifio
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antes que como una falla personal, como una falta en el servicio generadora
de responsabilidad administrativa. Esta conclusion cobra mayor respaldo, si
se toma en cuenta que por parte del agente existié un abuso del privilegio
que por ser agente piblico el Estado le otorga para llevar y utilizar armamen-
to de dotacién oficial en apoyo, proteccién y beneficio de la ciudadanfia,
mads ndnca, en detrimento de la vida e integridad de alguno de sus miembros,
porque el uso de las armas, por mandato legal y reglamentario solo se autori-
Za en casos extremos de necesidad y siempre bajo los mas severos y restric-
tivos limites-de inteligencia y responsabilidad.

Ya la Sala ha tenido oportunidad de sefialar como condicién indispen-
sable para admitir la falla personal, que €sta resulte de una conducta fotal-
mente desvinculada del servicio. Asi lo expresd, con ponencia del sefior Con-
sejero Julio César Uribe Acosta; expediente No. 3484; actora: Maria dei
Socorro Rios. v. de Zapata, en providencia del 23 de abril de 1985:

“La tesis de la falla personal ha sido elaborada por esta misma Sala y
se ha insistido en varias oportunidades que para que ésta se de tiene
que mostrar el accionar del agente totalmente desvinculado del servi- .
cio, porque si el resultado dafioso deja ver que se actia dentro o con
ocasion del mismo la culpa personal desaparece para mostrar la falla
de la administracidén y con ésta su responsabilidad”.

Como antes lo advirtidé la Sala, son varios los nexos que se presentan con
el servicio y por lo mismo no se puede desvincular absolutamente el compor-
tamiento del agente con ese servicio, de donde, se concluye, que en el caso
bajo estudio si se dio la falla de la administracion.

Cabe advertir que también el asunto bajo estudio ha podido resolverse
con la aplicacién de la tesis de la falla presunta porque el deceso lo causd
un detective oficial armado de revdlver de dotacion y sin que se diera en el
proceso, causal alguna de exoneracion en favor del ente demandado. Sin
embargo, no se acude a esta teoria, porque se encuentra efectivamente acre-
ditada la falla del servicio.

Ahora bien, reconocida la falla de la administraciébn, también en los
autos aparece evidenciado que con el fallecimiento de Eliécer Gutiérrez Ma-
laver sus padresy sus hermanos resultaron afectados, los primeros econdémica-
mente v todos sentimentalmente, de donde se infiere la existencia de dafio
y, éste a su vez, no tiene otro origen que la falla administrativa que ocasio-
n6 la muerte de Gutiérrez Malaver. Resulta entonces configurada en todos sus
elementos la responsabilidad de la administracién. '

5. Consecuente con lo anterior, se procede al reconocimiento de los
perjuicios que, en derecho, a cada demandante pueda corresponderle.
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Con relacion a los perjuicios de orden moral, estos, conforme a reitera-
da jurisprudencia de la Seccidén'se reconocerd a cada uno el valor equivalente
en pesos a 1.000 gramos de oro fino, en favor de Esteban Gutiérrez Mesa y
Mercedes Malaver de Gutiérrez, como progenitores que son del occiso. Para
Martha Lucy, Hicler Orlando y Edilia Herminda Gutiérrez Malaver, hermanos
legftimos del occiso, con quien vivian en la misma casa, e integraban un gru-
po familiar unido, se les reconocer4 a cada uno de ellos una suma equivalente
en pesos a 500 gramos de oro fino. Esta condena se hace en concreto y se li-
quidard de acuerdo con el precio del gramo de oro fino que certifique el
Banoo de la Repubhca para la fecha en que esta sentencm cause ejecutoria.

Respecto de los perjuicios materiales, observa la Sala que con los testi-
monios obrantes a folios 72 a 82 se demuestra la actividad laboral que cum-
plia el occiso como conductor de un automotor de propiedad de su padre.

~ 8in embargo, no esti suficientemente acreditado el ingreso que por
dicha labor percibfa, lo cual lleva a la Sala a tomar como valor de las entradas
econdémicas mensuales el salario minimo legal vigente para la epoca de los
hechos, 0-sea la suma de $20.509.80 de acuerde con el Decreto 3732 de
1986.

Ahora bien, de la prueba.testimonial recaudada en este proceso deduce
la Sala que si bien el occiso auxiliaba a sus progenitores con el producto de
su trabajo en el camiébn o camioneta de su padre, dada la misma cantidad
percibida, ésta no le alcanzaba para distribuirla también con sus hermanos,
dos de los cuales, Edilia y Hicler Orlando, por lo dem4s eran para.la época
del insuceso mayores de edad. En tales condiciones el reconocimiento por
concepto de perjuicios de orden material solo se hard en favor de los padres
de la victima, :

En cuanto a los gastos originados en el sepelio del occiso, los cuales se
relacionan al folic 8 en documento suscritoc y autenticado por la sefiora Inés
0. de Beltrdn, estima la Sala que por su contenido solo acredita una constan-
cia de gastos, sin establecer concretamente si-fueron o né cancelados, y si lo
fueron cudl persona hizo el pago. Lo anterior no da lugar a reconocer perjui-
cios por este concepto.

En razén a que obra en el proceso el registro. civil de nacnmento del
occiso y los valores econdmicos necesarios para liquidar los perjuicios mate-
riales, a ello procede la Sala, no sin advertir que como s6lo restaria actualizar
el salaric o renta mensual med1ante una sencilla operac1on aritmética, esta
condena se entiende que se hace en concreto.

BASES PARA 1A LIQUIDACION

Nombre del occiso: ELIECER GUTIBRREZ MALAVER
Fecha de hacimiento: - 31 de octubre de 1963
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Fecha de fallecimiento: " 4 de noviembre de 1987
Cumplfa 25 afios: ‘ - 31 de octubre de 1988
Tiempo transcurrido enfre la ' -
~+ fecha del fallecimiento y los
25 afios de edad: 12 meses .
Salario mfnimo legal: "$20.509:80
Reajuste prestacional (+ 25%/o): $25.637.25
759fo sostenimiento paterno: $19.227.93

Se toma como fecha Ifmite para calcular el perfodo de indemnizacién
vencida el 31 de octubre de 1988 porque este dia hubiese cumplido la vig-
tima 25 afios de edad, y de acuerdo con el reiterado criterio de la Saila, se
considera que en tal oportunidad hubiera establecido su propio hogar y con
ello cesarfa la ayuda econbémiica a sus padres. En providencia de esta misma
fecha, con ponencia del sefior Consejero Carlos Betancur Jaramillo; actor:
Libardo de Jests Carmona; Expediente 6485, se dijo sobre el particular:
“y aunque frente a los hijos que sostienen o velan econdmicamente a sus pa-
dres y hermanos, ha considerado la jurisprudencia que, en principio, esa
~ dependencia se mantiene hasta los 25 afios, claro estd salvo prueba en contra-
rio que justifique una proyeccién mayor...”.

INDEMNIZACION VENCIDA:
14+ i)"—1
Se aphca la formula: S=R (—+)—-— donde
S suma buscada R= renta o ingreso; i= interés del 0. 004867 men-
‘sual; n =ntmerc de meses entre el hecho (4 de noviembre de 1987) y Ia
supuesta llegada del occiso a 25 afios de edad (31 octubre de 1988) — 12

‘MESses.

Luego: C :
(1+0.004867)2 —1 =~
=19227.93 = $237.012.90
§=19227.9 0.004867 ‘ $
: . Ind. Final
La cifra anterior se actualizari mediante la f6rmula Ra=R ———-—-—E- ;
' _ : Ind.Injcial

donde:
Ra=e¢es renta actualizada; R =es el valor historico o renta que se va a

actualizar; Indice inicial= el vigente en noviembre de 1987; Indice Finai=el

vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia. Los indices de precms
al consumidor los certificaré el DANE.

Conforme a 1o anterior, sélo queda por desarrollar esta operacion:
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Ind. Final (Ejecutoria esta providencia)

Ra=237.012.9
2 012.90 4 Tnicial (noviembre do 1987)

El resultado corresponderd a la indemnizacién vencida y se dividird por
partes iguales entre el padre y la madre del occiso. No hay lugar a acreci-
miento.

Por lo expuesto, de acuerdo con la Fiscalia Octava, el Consejo de Es-
tado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, adminis-
trando Justlcla en nombre de la 'Replblica de Colombla y por autoridad de
laley,

FALLA:

REVOCASE la sentencia de lo. de agosto de 1990, dictada por el Tri-
bunal Administrativo de Boyaci y en su lugar, se dispone:

PRIMERO: Decldrase admm1strat1vamente responsable a la Nacién — De-
partamento Administrativo de Seguridad DAS, por la muerte del sefior Elié-
cer Gutiérrez Malaver ocurrida en Aguazul el 4 de noviembre de 1987,

. SEGUNDO: Como consecuencia, se condéna a la Nacién — Departa-

mento Administrativo de Seguridad DAS a pagar, por concepto de perjuicios
morales en concreto, el valor equivalente en pesos a 1.000 gramos de oro fino
a cada una de las siguientes personas: Esteban Gutiérrez Mesa y Mercedes
Malaver de Gutiérrez; y el equivalente a 500 gramos de oro fino a Edilia
Herminda, Hicler Orlando y Martha Lucy Gutiérrez Malaver, de acuerdo con
la cotizacién que ténga dicho metal a la fecha de ejecutoria de esta sentencia.
Los beneficiados con la condena allegaridn con la cuenta de cobro el certifi-
cado que expida el Banco de la Repﬁblic_a sobre el precio del oro en la fecha
aludida,

. TERCERO: Como consecuencia de la primera declaracion se condena a

la Nacién — Departamento Administrativo de Seguridad Das, a pagar con-
juntamente a los sefiores Esteban Gutiérrez Mesa .y Mercedes Malaver de Gu-
tiérrez, la suma de doscientos treinta y siete mil doce pesos con 90/100
($237.012.90) moneda corriente, por concepto de perjuicios materiales
liquidados con fecha 4 de noviembre de 1987.

La suma anterior seré actualizada a la fecha de ejecutoria de esta pro-
videncia, conforme se sefialé en la parte motiva de la misma. Por ello se
entiende que esta condena es en concreto y para su actualizacién los intere-
sados deben aportar el certificado del DANE sobre los indices de precios al
consumidor vigentes para noviembre de 1987 y para la fecha en que este
fallo cobre ejecutoria. ‘
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CUARTO: Dése cumphm1ento a'los articulos 176 y 177 del C.C.A.
QUINTO N:éganse las demis pet1c1ones de la demanda
‘ COPIESE NOTIFIQUESE CUMPLASE Y DEVUELVASE

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de
fecha, veinticuatro (24) de octubre de mil novecientos noventa y uno (1991).

. Carlos Betancur Jaramzllo Pre31dente de la Sala Juan de Dios Montes
Herndndez, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta

Ruth Stella Correa Palacio, Secretaria,
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EXPROPIACION/RECURSO DE APELACIONuTrémne/INFORME TEC-
NICO—Valor probatorlo/PRUEBA DE INFORME .

'Dado que la Ley 30/88 no sefiala el trdmite del recurso y tampoco lo
hace el Titulo XXIV del Libro 3 del C. de P.C., regulador del proceso
de expropiaciébn y teniendo en cuenta que la aplicacién del C.C.A,,

. es de caricter supletivo, es imperioso acudn' a las reglas generales del
procedimiento previstas, para este caso, en el art. 355 del C6digo cita-
do. La “prueba de informe” constituye un medio especial y autbnomo
de la peritacién, del testimonio y de la prueba documental, siendo per-
tinente y atil para la valoracién correcta de la experticia.

ConSe,ro de Estado.— . Sala de lo Contencioso Admmzstratzvd — Seccibn
Tercera. — Santafé de Bogot4, D.C., veinticinco (25) de octubre de mll nove-
mentos noventa y uno (1991).

- Consejero ponente: Doctor Juan de Dios'Montes Herndndez.

Referencia: Expediente No. 6540 Actor Inst:ltuto Colomblano de la Refor-
ma Agrana “Incora”.

Resuelve la Sala el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado
judicial de la parte demandada contra el auto proferido el 22 de octubre de
1990 por el Tribunal Administrativo de Santander, por medio del cual dene-
g0 la prictica de las pruebas que solicitd para demostrar la objecn’m que
formulé, por error grave, en contra del dlctamen pericial que obra a folios 1
y siguientes. .

EL AUTO APELADO
La decisidn estuvo precedida por Iés' siguientes consideraciones:
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“En el escrito incidental de objecion al dictamen pericial por error gra-
ve, ha solicitado el apoderado judicial de la parte demandada el de-
creto de algunas pruebas con sujecién a lo dispuesto por el numeral
50. del art. 238 del C. de P.C., pero no obstante haber sido pedidas en
tiempo, su proposicion resulta ineficaz y superflua, habida cuenta que
la Federacion Nacional de Cafeteros, la. Caja de Crédito Agrario, el
Instituto Nacional de Aprendizaje SENA y la Secretaria de Obras Pa-
blicas, son entidades que no tienen por funcidn la de emitir conceptos’

" periciales en asuntos judiciales, como tampoceo terceros como los que

se pide sean citados a declarar, pues dicha funcibn la ley procesal se
la —sic— adscrito exclusivamente a los auxiliares de la Justicia que figu-
ren en la lista que reposa en cada uno de los Despachos Judiciales®.
(f1.20C. 1). .

LAS‘ RAZONES DEL RECURRENTE

Arguye el recurrente que el Tribunal no observé el trdmite incidental

que debe sufrir la objecién de la experticia; agrega que las pruebas negadas
son conducentes para demostrar el error grave, por lo cual, insiste en que se
decreten; dice en su escrito de sustentacion:
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“Técitamente la decisidn rechazd el tramite del incidente conforme al
art. 137 numeral 2 del C. de P. C. y consecuencialmente se omitio:

“1.— Traslado del incidente.

“2.— Se procedié a agotar el numeral 3 considerando innecesarias las
pruebas pedidas, sin tener en cuenta la norma especial del numeral 5
del art. 238 del C, de P.C. que dice: ‘En el éscrito de objecién se preci-
sard el error y se pedirdn las pruebas para démostrarlo. De aquel se dard
traslado a las demds partes en la forma indicada en el art. 103, por tres
dias, dentro de los cuales podran éstas pedir pruebas. El Juez decretard
las que considere necesarias para para —sic— resolver sobre la existencia
del error y concederd el término de diez dias para practicarlas. El dic-
tamen rendido como prueba de las objeciones no es objetable, pero
dentro del término del traslado las partes podrén pedir que se complete
y aclare.

Se dio cumplimiento al numeral 6 del articulo citado decretando dos
peritos en forma oficiosa a lo cual no me opongo, perc mi inconformi-
dad estriba en la posibilidad que se pueda alegar la nulidad del art. 152
numeral 6 del C. de P.C. y especialmente en que se me deniegan las
pruebas pedidas con fundamento en el art. 243 del C. de P.C., en ar-
meonifa con el numeral 7 del art. 238 y el art. 242 ibidem. -



“Si bien el art 352 ibidem no exige sustentacién hago las anteriores
apreciaciones para que en la oportunidad debida (art. 359 C.P.C.) se
tengan en cuenta y solicitando que se aplique el art. 354 nfim. 1 inciso
final. La decisi6én desconoci6 el art. 237 numerales 2 a 4 del C..de P.C.
y por ello la razén del recurso.

“Huelga repetir que los articulos citados corresponden al C. de P.C.
v1gente (Decreto 2282/89)” (fl. 21 a22C. 1)

Las pruebas solicitadas por €l recurrentc y negadas por el Tnbunal son

las siguientes: :

 “1. Que se le reciba declaracién con las formalidades de la ley a los

sefiores MIGUEL FONSECA, con domicilio en la ciudad de Charald,
en la carrera 14 No, 21-62 y PABLO A. BERDUGO, con domicilic en
la carrera 15 No. 10-06 o en su defecto, que se les reciba declaraci6n a
dos de los Peritos Avaluadores de inmuebles de la lista oficial del Juz-
gado Promiscuo del Circuito de Charald, para lo cual se le solicitard a
este Despacho la informacioén correspond1ente, para que depongan
sobre lo s1gu1ente

*a) Generales de Ley. b} Cudnto tiempo llevan siendo auxiliares de la
Justicia como peritos avaluadores de finca rafz en el Circuito de Chara-
14. c) Cudl es el valor por hectirea cultivada con pastos o cafia de
aziicar en la regibn de Cantera, limites con el Municipio de Encino, en
donde se encuentra la finca ‘MACHAMANGA’ que aqui{ se avalao, d)
Que sefialen por el conocimiento agrario que tienen —sic— que valor

aproximado corresponde a una hectérea cultivada con pastos en ¢l Valle

del Pienta y grado de fertilidad, clase de tierras y demds caracteristicas.
e) Que indiquen en cudnto se-recarga el valor de los materiales y cons-
trucciones en un valor como ‘MACHAMANGA?®, atendiende lugar de
produccién y transporte. f) Que digan si en la region de Charald hay
terrenos o se encuentran fincas en que aGn pueda valer la hectdrea
$100.000.00, g) Que indique cudl es ¢l precio promedio de la hectirea
de tierra, en las condiciones y situaciones del predio MACHAMANGA,
sefialando sus vias de acceso. h) Que expliquen a qué se debe el valor
de las tierras en la regién de Charais y los factores que influyen en ella.
h) —sic— Las preguntas que el H. Magistrado ponente se sirva hacer.

“ESTOY DISPUESTO A DEPOSITAR las sumas que ordene para el
traslado de los testigos a su Despacho para facilitar la inmediacién.

“2. Si el sefior Magistrado estima conducente que el avaliio se haga en
diligencia de Inspeccién Judicial por comisién al Juzgado Promiscuo
del Circuito de Charal4, estamos dispuestos a sufragar los gastos que
demande la diligencia, una vez se designen los nuevos peritos.
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- %3, Que se libren oficios a.la Federacién Nacional de Cafeteros, seccio- ,

hal' de’ Charald-y ‘Bucaramanga, para que -se determine el valor de las

- matas-de café plantadas, en levante y en producmén a-fin de que sirva
' - de.base a los peritos que sé nombren. S

“4. Que se libren oficios a la Caja de Créd1to Agrano Industnal v
Minero Agencia de Charald y Gerencia Regional, para que se informe
cudl es el valor promedio de la hectarea de tierra en la regioén de Cantera
en el Municipio de Charal4, cuando se hacen los avalfios para realizar

i+ préstamos a-los campesines, y si alli se tienen valores para avalﬁo de

-vivienda rural, se determinardn los patrones.

“5, Que se oficie al INSTITUTQ NACIONAL. DE.APRENDIZAIJE

.- SENA,; para que conceptle sobre el valor que cuesta a la institucién el
. asesoramiento ‘para construccion de vivienda rural, como quiera que se
* .cumplieron tales asesoramientos para fincas que pertenecen a INCORA

y si es posible que se estime el valor del metro ‘cuadrado de construc-
mones a fin de que los pentos tengan en cuenta esta situacién.

“6 Que se 11bre OfICIO a la Secretarfa de Obras Pubhcas del departa-

mento, a fin de que se sirva certificar sobre el valor actual que esa

" dependencm oficial paga actualmente por la construccién de un kilé-
. 'metro de. carretera, a ciento sesenta kﬂbmetros aproximadamente de
Bucaramanga : ‘ :

. “8 Que se de31gnen per1tos para- que con base en Ias pruebas aportadas

se practiquen los avalfios en los términos que ordené el H. Tribunal

- ‘Contencioso Adininistrativo, es.decir, como lo dispone el numeral 15
.. del art. 25 de la.ley 30 de 1988, que determiinard el valor de la cosa

expropiada a lo cual se refirieron los peritos que rindieron dictamen y

- -que tampoco dieron cumplimiento al art. 236 del C. de P. C. nureral 3,
- -manifestando que tjenen los conocimientos necesarios y Ia experiencia

calificada de ‘contar cuando menos con cinco afios de expenencm enla

. - realizacion de aviluos de bienes inmuebles rurales ¥ que en razbn de los
.+~ valores globales y apresurados que se dieron en nombre de mis represen-
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- tados no. los puedo aceptar y as{ lo manifiesto por medio de esta
'OBJECION AL DICTAMEN POR ERROR GRAVE, hac1endo uso del

art, 238 del C. de P.C.” (Fls, 14y 15C. 1)..

: -En 'escrito separado solicitd, ademads:

“1 L1brar of1c1o a la Inspecc16n del Trabajo con sede en San Gil para

_ que se sirva remitir las tablas que alli reposen sobre Jos valores de hec-
" ‘térea de cultivos de café, cementeras, pastos y demds datos.que permi-
" ten determinar los- valores cuando se hace reconocnmento de eilos alos

trabajadores.
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- “2. Que por la Secretarfa de esa alta Corporacidn, se certifique o se
trajga al proceso copia de avalGos por hectdrea de tierra en el vecinda--

" rio de Charald, en otras expropiacionies, como en el caso de SAN AN-

" TONIO TINACA ‘de AGROPECUARIA PAEZ LTDA,, en el cual el
apoderado, y en aquellos que se adelanten respecto de esa regién, si los
hub1ere” (ﬂ 8).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

. El a-quo tiene razén cuando expresa que este recurso debe manejarse
por la regla especial del ordinal 13 del articulo 25 de la ley 30 de 1988,
modificatorio del articulo 59 de la ley 135 de 1961 y no por las normas
generales del C. de P.C.

Dice la sefialada dlspos1c16n en eli mc:so 10.

 “Las prov1den01as del proceso de expropiacién son (nicamente suscep-
tibles del recurso de reposwlfm con’ excepcion dé la sentencia, del
. auto que deniegue la apertura a prueba o la prdctica de alguna que haya
. sido pedzda oportunamente y del auto que resuelva la hqu1dac16n de

condenas, que serdn apelables ante el Consejo de Estado > '(se sub-

rayaj.

" En eI mcxso tercero del mismo ordmal premsa que el auto correspon-
dlente es apelable en el efecto devolutlvo ‘

Sin embargo, como contrapartida, en el ordinal 19 ordena:

“En los aspcctos no contemplados en la presente ley el trdmite del
. préceso de exprop1ac16n se adelantard conforme a lo dlspuesto por el .
~Titulo XXIV del Libro 3o0. v demds normas del Cédigo de Procedi-
. miento Civil; en o no previsto en dichas dxsposwmnes se aplicardn las
. normas del delgo Contencioso Administrativo en cuanto fueren com-
patibles con el procedimiento aplicable” (se subraya nuevamente)

Dado que la ley 30 no sefiala el trdmite del recurso y tampoco lo hace
el Titulo XXIV del Libro 30. del C. de P.C., regulador del proceso de expro-
piacién, y temendo en cuenta que la aphcamén del C.C.A. es de caracter
supletivo, es imperioso acudir a las reglas generales del procedimiento prews-
tas, para este caso, en el articulo 355 del Cédigo citado, cuyo texto expresa:

“Apelacion de autos que niegan pruebas. Cuando se apelare el auto que
niega el decreto o la prictica de una prueba y el superior lo revocare o
reformare, si al proferir el inferior el de obedecimiento estuviere ven-
cido el térmmo para practicarlas, concedera uno adicional que no podrd
exceder del sefialado para la instancia o el incidente con dicho fin, o
sefialard fecha para la audiencia o d]hgencla .
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. “Si-el inferior dicta sentencia antes de que se haya decidido la apelacion
.y .aquella hubiere sido apelada o consultada, el superior procederd a
. . practicar dichas pruebas dentro de un término igual al sefialado en la
-, primera, mstanma, o fijard fecha para la audiencia o diligencia, segln
fuere el caso™

'Esta norma, por espec1al prima sobre el precepto del ordinal 50. del
articulo 137 del C de P.C. que establece:

", “Sobre las procedencias de las apelaciones que se interpongan en el
~ curso de un incidente, se resolverd en el auto que conceda la apelacion
"‘que interponga contra el auto que decida el incidente, Si N0 se apela

éste, aquéllas se tendrdn por no interpuestas.

Sefialado lo anterior, se tiene que el a-quo neg6 las pruebas cuyo de-
creto .y préctica solicit6 el recurrente, porque, ‘... su proposicién resulta
ineficaz y superflua habida cuenta que la Federacn‘m Nacional de Cafeteros,
La Caja de Crédito Agrario, el Instituto Nacional de Aprendlzaje SENA y
: la ‘Secretaria de Obras Publicas son entidades que no tienen por funcién la
de emitit conceptos pencxales en asuntos judiciales, como tampoco los que
se pide sean citados a declarar ..

~ Esta afirmacién del Tribunal no es completamente exacta; basta leer
el texto de los dos primeros incisos del articulo 243 del C. de P.C., para
deducir que las entidades publicas pueden y deben rendir los informes que,
de ellas requieran los jueces; dice 1a mentada disposicion:

‘‘Informes técmcos y peritaciones. de entldades y dependencms oficia-

- les. Los jueces podrén solicitar, que de oficio 0 a petlc16n de parte,

.., informes técnicos o cientificos sobre avalfios y otros hechos de interés

.. ..para.el proceso, a los médicos legistas, a la policid judicial, al Instituto

‘,Geogré,ﬁco Agustin Codazziy en general a las entidades y dependenmas

oficiales que dispongan de personal especmllzado, ya las que tenga el
car4cter de consultoras del gobierno. .

v .“Tales mformes deberén ser motlvados h's rendlrse bajo Juramente que

- se entenderi prestado por el $olo hecho de la firma, y se pondrén en

conocimiento de las partes por el término de tres dias para que puedan
pedir que se complementen o aclaren™. .

El texto legal transcrito fue introducido por el Decreto Extraordinario
2282 de 1989, confirmando la tesis doctrinaria segn la cual “la prueba de
--informe’™> constituye un medio especial y autdénomo de la peritacién, del
testimonic y de la prueba documental; el hoy Consejero DANIEL SUAREZ
HERNANDEZ habfa precisado en un articulo publicado en la Revista del
Instituto Colombiano de Derecho Procesal, Volumen I No. 4 — 1986, pgs.
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72, antes de la consagracidon legislativa, que los “informes (constituyen)
un medio probatorio, con estructura ¢ idiosincrasia propias, que imponen
igualmente tratamiento y valoracién sui-generis, pero siempre apreciados en
conjunto con los dem4s medios probatorios y conforme a un sano entendi-
miento humano, armonizado con los principios de la logica y la experiencia
del Juez”. En estas circunstancias, la Sala encuentra-que los informes que el
recurrente solicita en los numerales 3, 4, 5 y 6 del escrito de objecion del dic-
tamen y lo. del memorial que lo adiciona son conducentes, pertinentes y
fitiles para la valoracién correcta de la experticia, y, por consiguiente, proce-
der a decretarlos. | - |

~ En cambio, los testimonios que solicita e‘n‘ el nu_i’né;‘al lo. resultan
supérfluos, como lo estimé el aquo, dado que los temas sefialados por el
~ recurrente constituyen el objeto de la prueba pericial.

La pericia fue decretada de oficio por el Tribunal, circunstancia que
releva de otra consideracién.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, Secciébn Tercera,

RESUELVE:
PRIMERO: REVOCAR el auto apelado.
SEGUNDO: Se decretan las siguientes pruebas:

. a) Oficiese a la Federacion Nacional de Cafeteros, Seccional de Charala
y Bucaramanga para que se sirva informar sobre el valor de las matas de café
plantadas, en levante y en produccion. :

b) Offciese a la Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero —Agencia
Charald— para que informe sobre el valor promedio de la hectdrea de tierra
en la region de Cantera, Municipio de Charald, de acuerdo con los avaliios
que practica esa entidad para realizar préstamos a los campesinos. El informe
incluird, si los tiene, los patrones para los avaliios de vivienda rural.

¢) A la Secretarfa de Obras Pablicas del Departamento solicitese infor-
me sobre el valor que esa dependencia paga en la actualidad por la construc-
cion de un kilémetro de carretera, a ciento sesenta kilometros de Buca-
ramanga,

d) A la Inspeccién del Trabajo de San Gil pidase informe respecto de
las tablas que allf reposen sobre el valor de la hectdrea de cultivos de café o
de otros productos, cuando se hace reconocimiento de ellos a los trabaja-
dores. -

L 363



SECCION TERCERA

TERCERO: Se nlegan las demés pruebas solicitadas por el recurrente,’

‘ CUARTO Las pre01s1ones antenores seran cumphdas por el a-quo

:COPIESE Y NOTIFIQUESE

Se deja constancia que la antenor prov1denc:la fue d1scut1da y aprobada
por la'Sala en sesion de fecha.

Carlos Betancur Jaramillo, Presidente de la Sala; Juan de Dios Montes
Hemdndez Damel Sudrez Hemdndez Julio César Unbe Acosta.

Ruth Stella Correa Palacio, Secretaria.
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DERECHO DE EXCLUSION

El derecho de exclusiéon no opera de manera automética por la sola cir-
cunstancia de haberse ejercitado en oportunidad legal para ello, dado
que dicho fenémeno juridico consiste en el derecho que todo propie-
tario que transfiere integramente un predio rural al Incora en desarrollo
de los programas de reforma agraria “para reservarse una extension del
fundo equivalente a cuatro unidades agricolas familiares determinadas
para el predio, si el inmueble excediere de dicha saperficie” mtuaclén
esta dltima que no se dio en el caso en examen.

Conse,ro de Estado.— Sala de lo Contencioso Admzmstratzvo —. Seccibn
Tercera.— Santafé de Bogots, D.C., veinticinco (25) de octubre de mil nove-
cientos noventa y uno (1991).

Consejero ponente: Doctor Daniel Sudrez Herndndez.

Referencia: Expediente No. 6562. Actor: Instituto Colombijano de la Re-
forma Agraria — Incora.

Procede la Sala é resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por la
parte pasiva, contra la sentencia de 10 de diciembre de 1990, proferida por el
Tribunal Administrativo de Risaralda, mediante la cual se dispuso:

“1. Se decreta la-expropiacién a favor del Instituto Colombiano de la
Reforma Agraria INCORA, del predio rural denominado MERLANDIA
o LA MERLANDA, ubicado en la Vereda La Esmeralda, jurisdicciéon
del Municipio de Santuario, Departamento de Risaralda, comprendido
dentro de los siguientes linderos generales seghn certificado de tradicién
con Matricula Inmobiliaria No. 297-0002964: ‘De un botbén de pefia
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que estd a la orilla de la quebrada de la mina, lindero con piopiedad
de Asilo de Ancianos y siguiendo por una cuchilla arriba hasta subir a
una puerta que estd a la orilla de la carretera, cruza la carretera y sigue
por la cuchilla atriba lindando siempre con el asilo de ancianos hasta
llegar donde hay unos transformadores eléctricos lindando con propie-
dad de Tulio Giraldo, volteando hacia la derecha de para abajo hasta
la orilla de un monte y un potrero hasta encontrar un lindero con Zoila
Cardona, voltea otra vez hacia la derecha y haciendo zic zac, vuelve y
gira hacia la derecha por un alambrado hasta llegar a un lindero con Ia

. escuela de la bajaEsmeralda, vuelve y voltea hacia la derecha y dejando

el lote de la escuelz, se sigue por la orilla de un cafetal y por la cabecera
del cafetal y por la orilla de un monte, sigue bajando hasta llegar a la
quebrada la Esmeralda lindando siempre con Zoila Cardona hoy de
otros se sigue quebrada arriba lindando con herederos de Ricardo Gallo,
hasta llegar 2 una mata de guadua lindando con Misael Bermudez,
sigue cuchilla arriba lindando con Misael Bermiidez, hasta un alto, gira
hacia abajo por una mejora nueva, de propiedad del conyuge, hasta la
quebrada la Mina, siguiendo por esta hacia arriba hasta ponerse al

 frente del punto de partida o sea hasta el boton de pefia’.

~“Los linderos técnicos seglin ¢l levantamiento topogrificc del INCORA,

" Plano namero 395.755 son: ‘Partiendo del punto No. 4, localizado en

la quebrada La Mina, en direccién Sureste y Longitud de 470 mits,,

" siguiendo la quebrada la Mina aguas abajo-por su margen derecha hasta

el punto 13. De este punto, en direccion Noreste y longitud de 69
mts. hasta el punto 14, lindando con Gerardo Echeverry. Del punto 14
en direccién Este y longitud de 85 mts. hasta el punto 16, localizado
en la quebrada La Esmeralda lindando con la familia Torres. Del punto
16, en direccién Sureste y-longitud de 653-mts.; siguiendo la Quebrada
La Esmeralda aguas abajo por su margen derecha, hasta el punto 31. De
este punto, en direccién Noroeste y longitud de 337 mts. hasia el punto
32, lindando con Ligia Lopez. Del punto 32, en direccién Noroeste y
Jongitud de 109 mts. hasta el punto 38, lindando con lote de la escuela
de 1a vereda La Baja Esmeralda. Del punto 38, en direccién Noroeste
y Longitud de 113 mts. hasta el punto 42, lindando con Ligia Lopez.
Del punto 42, en direccion Noroeste y longitud de 372 mts. hasta el
punto 53, lindando con Deyanira Gallego. Del punto 53, en direccidn
Noroeste y longitud de 90 mts. hasta el punto 55, lindando con Tulio
Giraldo. Del punto-55, en direccién Norte y longitud de 220 mts. hasta
el No. 4 (punto de partida) lindando con Maria Alsyda Grajales.

“2, Se decreta el avalfio del inmueble. En firme esta sentencia se realiza-
4 la designaci6én de peritos avaluadores y demds actuaciones subsi-

- guientes procedentes. -
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“3  Se ordena cancelar los gravdmenes, embargos e inscripciones que

‘recaigan sobre el inmueble expropiado con matricula 297-0002964.
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Simultdneamente con las copias para protocolizacién de esta sentencia

se librardn y entregarin el oficio u oficios correspondientes a las cance-

laciones ordenadas, dirigidos a los sefiores Notarios que sefjale el IN-

CORA identificando los gravimenes a cancelar segn lo mforme el
~mismo Instituto.

Respecto de la cancelacién de embargos e inscripciones se dirigird ofi-
cio al Sr. Registrador de Instrumentos Ptiblicos de Santuario, con los
datos del caso.

“4. Fjecutoriada ‘esta sentencia se protocolizard copia de ella con las
‘actuaciones y notas que permitan conocer su ejecutoria en la Notaria
que sefiale el INCORA. Luego se la inscribird en la matricula inmobilia-

" ria 297-002964 de la Oficina de Registros de Instrumentos Pablicos de
Santuario (Rda.). Las copias serdn expedidas por la Secretaria del Tri-
bunal indicando su dest1nac16n

. 5, Sin costas”. (fls. 77 a 80).
I ANTECEDENTES

1) Med1ante apoderado deb1damente const1tu1do el Instltuto Colom—
biano de la Reforma Agraria — INCORA, Regionai Antlguo Caldas, el 20
de septiembre de 1990, presentd6 demanda con el fin de obtener la expropia-
cién del predio rural denommado Merlandia o Merlanda, ubicado en la Vere-
da la Esmeralda, Municipio. de Santuario Risaralda, pr_op1edad del sefior José
de Jesis Cardona Echeverri,

~ 2) Los hechos que dieron origen a la anterior pericidn los. resumid as{
el aquo.

“El Municipio de Santuario, entre otros,*ha sido determinado por el
INCORA.: como zona de reforma agraria en los afios 1988, 1989 y el
actual 1990 por los acuerdos 2/88, 44/88 y 32/89. E1 INCORA por las
resoluciones 75/88, 106/88 y 101/89 faculté al Gerente General para
adquirir por negociacién voluntaria 0 expropiacidn las tierras necesarias
para el desarrollo de programas de dotacion de tierras en las zonas de

- reforma agraria. Por la Resolucién 4700/89 el Gerente General delegod
en los Gerentes Regionales entre otras funciones, adelantar las actua-
ciones encaminadas a reunir los elementos necesarios para’ la adquisi-
cidn de predios.

““En ejercicio de tales funciones delegadas la Gerencia Regional antiguo
- Caldas por auto de abril 10/8% ordend la adquisicién del predio Mer-
landia, disponiendo y realizando la prictica de visita técnica al fundo, el
levantamiento topogréfico, y planos, avalfo del inmueble y estudio de

367



SECCION TERCERA

los. tftulos de, propiedad. La Junta Directiva en sesion de abril 9/90
aprobé la negoc1ac:16n Se notificé la oferta de compra,. mscnta enla
matricula inmobiliaria respectiva, al propietario José de Jcsﬁs Cardona
. E. en mayo 9/90, quien en el plazo sefialado por la ley no dio respuesta
~ alguna. El Gerente General dispuso adelantar la expropiacién del predio
por la resoluci6n 3927/90, aprobada por.la resolucién 68/90 de la Junta
Directiva del Instituto. Notificadas estas resoluciones al propietario
-este interpuso recurso. de reposicion que debe entenderse negado por la
presentacion de esta demanda®. (fls. 72y 73).

3) Mediante auto de’ 28 de septxembre de 1990 (fis 65 y 66) se admiti6é
la demanda en el cual se dijo: ‘

“... en la demanda no se determina la porczén exclulble del predio,

como lo sefiala el inciso segundo del articulo 41 del cxtado Decreto

2107. La porcién excluible de. cuatro umdades agrlcolas familiares es

igual a la totalidad del predio que, segiin los anexos de la demanda se

~ destinarfa a 4 de esas-unidades. La omisidn de esta mencion exigida

para la demanda, no da en este caso lugar a inadmisién (seglin sentido

de esta palabra en el Decreto 2107/88), pues ello equivaldria a un

pronunciamiento en este auto de admisibilidad de la demanda, sobre la

-+ decisi6én del INCORA, tomada implicitamente en la parte resciutiva de
oo la Resolum()n 03927/90 » (fls 65y 66) .

En el mismo auto se ordend la notlflcamén al sefior J osé Jésﬁs Cardona
Echeverry y al seﬁor Agente del Ministerio Pﬁbhco :

Por escnto de fls. 68 v 69 el apoderado del seﬁor Cardona Echeverry
contestd la’ demanda en la cual manifestd;

“Me allano a las pretensiones de la “demanda y por lo tanto solicito al
Honorable Tribunal se me autorice hacer uso del Derecho de exclusion,

*~ conforme a las normas que rigen este procedimiénto y'como una Segun-
da consecuencm que no s¢ me condene en costas,

“Es un hecho nototio, que el allanarme'a Ia demanda y solicitar se me
- autorice el derecho de exclusion; que lo conforman las cuatio unidades

agricolas familiares, solo pretendo que a mi cliente se le reconozca el
- derecho que la ley le autoriza pedir y que en el caso concreto es 1gual al

inmueble que se busca expropiar’. (fl. 69). :

~IL EL FALLO RECURRIDO: |

_ Surtldo el trémlte legal de la primera instancia, el Tribunal profiri6 -
sentencia declarando la expropiacién a favor del Instltuto Colomb1ano de
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la Reforma Agraria INCORA, para lo cual el a-quo fundament6 su decision
en lqs siguientes términos:

“]. Se trata de asunto que por su naturaleza estd atribuido concer (sic)
en primera instancia at Tribunal Administrativo (D. 2288/89, art. 90.).
La demanda y sus anexos satisfacen las exigencias propias de esta clase
de demandas y no se advierte causal que invalide lo actuado. El alla-
namiento a las pretensiones de la demanda hace procedente dictar sen-
tencia de plano.

“2. Fl demandado solicita se le reconozca el derecho de exclusion.

De este derecho puede hacerso (sic) uso en dos oportunidades, la pri-

mera dentro del término que tiene el propietario para contestar ia ofer-
ta de compra del inmueble, y una segunda oportunidad se abre el
propietario si dentro del término de traslado de la demanda se allana:
a las pretensiones de la demanda, derecho que debe ejercitar dentro
del mismo término. En el caso presente la manifestacién del propietario
fue realizada en tiempo.

3. Segln las especificaciones del predio, determinadas en el trdmite
administrativo previo a la formulaciéon de oferta de compra del fundo
‘rural, en éste se determinaron cuatro unidades agricolas familiares
(UAF) calculadas con base en que cada una de ellas comprende un drea
productiva de 5.25 hecté4reas, para el total de 21 hectéreas productivas
del predio que pretende adquirir el INCORA.

“El 4rea excluible es la equivalente a cuatro unidades agricolas familia-
res, las que para cada caso define en su extension el INCORA. Pero no

. siempre es posible ejercitar el derecho de exclusidn, pues segln lo esta-
blece la legislacién agraria ello sélo es posible cuando en el predio se
determinan mds de cuatro (4) Unidades Agricolas Familiares, As{ el
articulo 56 de la Ley 135/61, dice en la parte final de su inciso pri-
mero: ‘.. Si el Instituto insiste en adquirir la totalidad del bien, el
propietario. tendrd derecho a que se¢ excluya de la negociacion una ex-
tensién equivalente a cuatro (4) unidades agricolas familiares de las
determinac_l‘as para el. predio, conforme a las disposiciones de esta ley,
si el inmueble excediera de dicha superficie ...’ Esta misma regla la rej-
tera el decreto reglamentario 2107/88 al deﬁmr en el inciso primero
del artfculo 26: ‘... La exclusion es el derecho de todo propietario que
transfiere integtamente un predm rural al INCORA en desarrollo de los
programas de reforma agraria para reservarse una extensién del fondo
equivalente a cuatro (4) unidades agricolas familiares determmadas para
el predio, si el inmueble excediera de dicha superficie ...

“4, Como ya se anotd, si hay allanamiento a la demanda el derecho de
exclusion puede ejercitarse dentro del término de traslado de la misma,
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pero la: solicitudde_exclusion debe hacerse segin el articulo 46 del

decreto 2107/88 ‘conforme a las reglas de este decreto .Entre tales re-
glas se encuentra la de que ‘El propietario que gjerza el derecho de ex-

~ clusién debers acompaiiar a su solicitud, si antes no lo ha hecho, una

relacion de los demds. inmuebles que posea a tftulo de propietano enla
respectiva. zona de reforma agraria 0 que. pertenezcan a sociedades o

‘comunidades de las cuales sea socio o comunero, con md1cac16n de su

ubicacion, drea, titulos de adquisicién y aportar el cert1f1cado de registro
respectivo ...” (Art 27 inc. 20.).

“5. Dos circunstancias impiden que en este caso pueda reconocerse el
derecho de exclusibn impetrado. Una que en el predio se determinaron

solo cuatro unidades familiares agricolas. Otra no haberse presentado

- la relacién. de. los otros inmuebles que en la zona posea el demandado,
. relacién que en caso de no poseer otros: pred1os expresard tal hecho,

sin que sea posible al guardar silencio sobre este punto en la solicitud.

“6. El allanam1ento a la demanda hace proc;edente d1ctar sentenc:la que
decrete la expropiaci6n, accediendo a las pretensiones del actor. Otra
consecuencia de tal conducta del demandado es la de exonerarlo de con-
denacion en costas. Se tomarin en esta sentencia las decisiones de que

‘trata el inciso final del articulo 54 del decreto 2107/88, teniendo en

cuenta que el INCORA no ha solicitado la entrega antmpada del in-

. mueble”. (fls, 74 a 76)

Inconforme con la de01s1on 't,oma‘da"po'r el Tribunal, el ép'oderado del

sefior José de Jeshs Cardona Echeverry, interpuso recurso de apelacion y
fundamentd su recurso en los mgulentes térmmos

“Se fundamenta la senten01a en gran sintes1s que existen ‘Dos circuns-

-tancias impiden. (sic) que en este caso pueda reconocerse el derecho de

exclusion impetrado. Una que en el predio se determinaron solo cuatro
umdades familiares agricolas. Otra no haberse presentado la relacidén

_.de los otros mmuebles que en la zona posea el demandado, relacion

que en caso de no poseer otros prechos expresata tal hecho sin que sea

.'__p031ble al guardar silencio sobre este punto en la sohc1tud”

' ,“Pretendo ser claro cuando me reflero a que mi patrocmado si puede
ejercer el derecho de exclusién y a ello se puede acceder a pesar de que

sean nada mé4s- cuatro unidades Agricolas Familiares, porque el Instituto

'nunca senalo las cons1derac1ones de orden técnico o de convemencm

N que. impidieran el reconocimiento del derecho de exclusion que impu-
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exige o manifiesta que no se pueda guardar silencio dejando ese vacio
que me permite guardar silencio cuando como el caso que nos ocupa,
mi cliente no posea mds inmuebles dentro de esa zona”, (fls. 82 y 83).

_En el momento procesal de segunda instancia el Instituto Colombiano
de la Reforma Agraria — INCORA, present6 su-alegato de conclusion a fls.
88 a 91 en ¢l cual sohmta confirmar en su totahdad la sentenc1a apelada

- La sefiora Flscal Segunda de la Corporac16n en su vista de fondo com-
parte los fundamentos del Tribunal y por lo tanto solicita sea confirmada
la sentencia objeto de apelacion, : :

Ii. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

Como la inconformidad de la parte demandada, hoy apelante, radica
en la circunstancia de no haberle reconocido la sentencia el DERECHO DE
EXCLUSION, puesto que segiin el recurrente se dan los presupuestos legales
para ello, Ia Sala, para decidir, toma en cuenta lo siguiente:

a) Aungue la parte demandada no aceptd en oportunidad, la oferta de
compra que el INCORA le presentd con respecto al inmueble MERLANDIA
o LA MERLANDA, ésto es dentro del término de que gozaba el propietario
para contestar la oferta de compra del inmueble, el inciso final del Art. 26
del Decreto 2107 de 1988, también permite hacer uso del referido derecho
si el particular “... se allane en oportunidad a las pretensiones de Ja demanda
de expropiacién”, circunstancia que efectivamente tuvo ocurrencia, de
manera expresa, al dar respuesta a la demanda con la siguiente expresion:
“..., allandndome a la demanda y solicitando el beneficio de exclusién”,
(fl. 68). Es decir, que desde ¢l punto de vista del ejercicio oportuno de la
opcidon para solicitar DERECHO DE EXCLUSION, el demandado obrd
conforme a derecho

b) Ocurre smembargo, que el DERECHO DE EXCLUSION no opera
de manera automdtica por la sola circunstancia de haberse ejercitado en
-oportunidad legal para ello; dado que al decir del art. 26 del Decreto antes
citado, dicho fenédmeno juridico consiste en el derecho que todo propietario
que transfiere integramente un predio rural al INCORA en desarrollo de los
programas de reforma agraria, “... para reservarse una extensién del fundo
equivalente a cuatro (4) umdades agricolas familiares determinadas para el
predio, si el inmueble excediere de dicha superficie”. (Subraya la Sala).

¢) De autos brota que el inmueble MERLANDIA O LA MERLANDA
solamente tiene un 4drea Iigeramente superior a veintiuna (21) hectireas y
que en ¢l se determinaron cuatro (4) unidades agricolas familiares (UAF)
calculadas con base en un 4rea de 5,25 hectdreas para cada una de eflas. Esta
realidad sobre el drea total del inmueble materia de expropiaciéon y las uni-
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dades agrfcolas familiares disefiadas en €1, imipiden la prosperidad del recurso
de apelacién, habida cuenta de que el fundo litigado no excede a cuatro (4)
unidades agticolas familiares y que ¢l INCORA, por consiguiente, para el
cumplimiento- de su funcién, requiere de la totalidad del mismo, No debe
perderse de vista que el aparente conflicto entte lo que hecesita el INCORA,
para el cumplimiento de su funcibn administrativa y social, frente al DERE-
CHO DE EXCLUSION consagrado en beneficio del propietario por el art.
26 del Decreto 2107 de 1988, se obvia ficilmente en favor del primero,
- desde luego que cualquiera otra solucién harfa nugatoria la politica agraria -
.-del pafs y su base.

Por lo expuesto, habra de confirmarse la sentencia materia de apelacion,
esto es la de 10 de diciembre de 1990, proferida por el Tribunal Adminis-
trativo de Risaralda, dado que se encuentra ajustada a derécho y particular-
tente a lo que sobre el DERECHO DE EXCLUSION prescriben la Ley 30
de 1988 y el Decreto 2107 de 1988.

En consecuencia, el Consejo cle Estado Sala de lo Contencioso Adini-
nistrativo, Seccién Tercera, administrando justicia en nombre de la Reptibli-
ca de Coloinbia y por autoridad de la Ley,

| FALLA:
CONFIRMASE, en todas sus partes, la sentencia apelada, o sea la del
10 de diciembre de 1990, proferida por el Tribunal Administrativo de Risa-
ralda. '

COPIESE NOTIFIQUESE y DEVUELVASE el expediente al Tribunal
de origen. .

Esta providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesién de
fecha, 24 de octubre.de 1991,

Carlos Betancur Jaramillo, Presidente de la Sala; Juan de Dios Montes
Herndndez, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta. - '

Ruth Stella Correa Palacio, Sectetaria.
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FALLA DEL SERVICIO DEL EJERCITO-——Inex1sten01a/RESPONSABILI-
DAD SOCIAL—Improcedericia

La falla del servicio no puede predicarse de un Estado ideal. Para hablar
de ella hay que tener en cuenta la realidad misma del pafs, el desarrollo,
la amplitud y la cobertura de los servicios pablicos. En otras palabras
la infraestructura de los mnsmos En el sub-lite la falla del servicio ni

. siquiera se hace consistir en el hecho de que algin miembro de las
Fuerzas Armadas hubiera dejado el artefacto explosivo abandonado,
sino en el hecho puro y simple, de que unos particulares no tenfan por
qué tener en su poder esa granada ya que ésta era del uso privativo de la
autoridad militar.

~ Consejo de Estado.— Sala de lo Conter;}:io‘so Administrativo.— Seccion
Tercera.— Santafé de Bogotd, D.C. octubre veinticinco (25) de mil novecien-
tos noventa y uno (1991).

Consejero ponente: Doctor Carlos Betancur Jaramillo.

Referencia’ Expediente Nro. 6680. Indemnizaciones. Actor: Helf de Jests
Cardona Rfos y Otros. '

Procede la sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
actora contra la sentencia de marzo 8 de 1991, mediante la cual el tribunal
. administrativo de Risaralda denegd las stiplicas de la demanda.

En dicho escrito, presentado el 20 de octubre de 1989, la parte actora
pidi6:
“Que se declare y condene a lo siguiente:
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“1) LA NACION COLOMBIANA —MINISTERIO DE DEFENSA— es
administrativamente respensable de ia muerte de los menores LUIS
GUILLERMO CARDONA GUEVARA, CLAUDIA PATRICIA CAR-
DONA GUEVARA, LUZ ELENA HERNANDEZ DIAZ y MARIA ISA-
BEL GALLEGO OSORIO, ocurrida el dfa 27 de noviembre de 1988 en
el Mumclplo de La Virginia —Risaralda—, al estallar una granada de uso
privativo de las Fuerzas Militares que se encontraba abandonada en la
via piiblica, y de los Perjuicios Morales derivados de ella.

“2) Como consecuencia de la responsabilidad administrativa declarada,
condénase a LA NACION COLOMBIANA —MINISTERIO DE DE-
FENSA- a pagar los Perjuicios Morales derivados del parentesco, de -
la afeccion y dolor y de las especialisimas circunstancias de la muerte

cuya r_esponsabilidad se declard asi:

‘«A) HELI DE JESUS CARDONA RIOS _Padre— MARIA INES

GUEVARA —Madre— CARLOS ALBERTO CARDONA GUEVARA
—Hermano— MARIURY MARITZA CARDONA GUEVARA —Her-

 mana— LEIDI JOHANNA CARDONA GUEVARA —Hermana—.-

" PABLO EMILIO HERNANDEZ RIOS —Padre— LUZ DARY DIAZ LO-

‘PEZ —~Madre— MARTHA CLEMENCIA HERNANDEZ DIAZ —Her-

__mana— JAMES URIEL HERNANDEZ DIAZ —Hermano— MAURI-

" CIO HERNANDEZ DIAZ -Hermano — PAULA ANDREA HERNAN-

DEZ DIAZ —Hermana— YOHON JAIRO BERNANDEZ DIAZ —Her-
" mano— JOSE RODOLFQ HERNANDEZ DIAZ —Hermano—.

JOSE GUSTAVO GALLEGO —Padre— MARIA YOLANDA OSORIO

'~ —Madre— FREDERMAN' PARRA OSORIO —Hermano— SULAY

" PARRA OSORIO —Hérmana— JENY PARRA OSORIO ——Hermana—

“En la suma de UN MIL (1.000) QRAMOS ORO PARA CADA UNO,
liquidados al precio de dicho metal en la fecha de ejecutoria de la sen-

- tencia.

“INTERESES: una vez liquidadas las condenas por los Pel:iﬁiciO's Mora-
ies, las sumas fijadas causaran intereses comerciales corrientes dentro

- .de los seis meses siguientes a la ejecutoria del provefdo correspondiente;
+dealli en adelanie serdn moratorios.

“3) LA NACION COLOMBIANA —Ministerio de Defensa— debers

+ . cumplir estrictamente con lo prescrito en los articulo 176 y 177 del
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C.CA.”.

Se