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Queremos expresar nuestro sincero reconocimiento al Dr. Mauricio
Fajardo Gomez, su esposa Alexandra Baquero Neira y su equipo de
trabajo por la realizacion del XVI Encuentro de la Jurisdiccion de lo

Editorial 1 Contencioso Administrativo.
Jurisprudencia del
Consejo de Estado al

Dia Bajo la direccion del Dr. Fajardo Gomez durante los dias 8, 9 y 10 de

o Acciones 113 septiembre, nuestra Jurisdiccion tuvo nuevamente la oportunidad de
Constitucionales reunirse; este ano en la ciudad de Cartagena, donde se pudieron

* Seccion Primera 13- 18 conjugar tanto el ambito académico como el cultural.

e Seccion Segunda 18 - 28

* Seccion Tercera  28-29 En el marco del mismo, los Magistrados y Jueces Administrativos

* Seccion Cuarta 30-37 tuvieron la oportunidad de dialogar con los Consejeros y Consejeras

* Seccion Quinta 37-38 sobre distintos temas relacionados con la evolucién jurisprudencial de

. gzlriiccifocgcislultay 38-41 las diferentes secciones del Consejo de Estado, asi como sobre el

Proyecto de Reforma al Codigo Contencioso Administrativo y abordar el
anteproyecto de la Reforma a la Justicia, asunto de gran trascendencia
no solo para la Rama Judicial sino para el Pais.

- Luis Fernando Alvarez Jaramillo
Noticias destacadas Presidente

ANTE EL PRESIDENTE ~ JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO AL DiA

e Noticias 42
Destacadas

DE LA REPUBLICA SE En esta seccidn destacamos algunos de los fallos proferidos por el Consejo
POSESIONARON de Estado en las Gltimas semanas:

CUATRO NUEVOS

CONSEJEROS DE SALA PLENA

ESTADO

1) Se niega pérdida de investidura del representante a la Camara
Manuel José Vives Henriquez: presentacion de proyecto de acto
legislativo sobre circunscripcion internacional no configuré la causal de
conflicto de intereses

La solicitud del demandante se soportaba en la presentacion por parte del
congresista demandado del proyecto de acto legislativo No. 129-2008
Camara, que pretendia modificar el articulo 176 de la Constitucion
Politica aumentando la representacion en dicha Corporacion de los
ciudadanos colombianos residentes en el exterior, entre otras reformas. A
juicio del actor, el demandado debi6é declararse impedido para participar
en el tramite legislativo porque el asunto beneficiaba sus intereses
particulares, en cuanto era representante de la llamada circunscripcién
internacional.
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La Sala estuvo en desacuerdo con la posicion del actor y negd su pretension. En respaldo, recordé las
caracteristicas de la causal de pérdida de investidura por conflicto de intereses y el concepto de
interés para estos efectos. También resalté que por regla general no se configura conflicto de
intereses en tratandose de reformas constitucionales y que, en todo caso, el proyecto presentado por
el demandado era de tal generalidad que no se advertia algin beneficio particular.

a) Caracteristicas del conflicto de intereses como causal de pérdida de investidura de
congresistas

“El articulo 182 de la Constitucion Politica obliga a los congresistas a poner en conocimiento de la
respectiva Camara las situaciones de caracter moral o econdmico que los inhiban para participar en
los asuntos sometidos a su consideracion. (...) El propésito del Constituyente fue impedir que en los
asuntos sometidos al conocimiento de los Congresistas se sobreponga el interés particular al interés
general, de manera que se consulten siempre la justicia y el bien comin, como lo ordena el articulo
133 de la Carta. (...) Para la configuracion del conflicto de intereses esta Corporacion ha precisado
las circunstancias de orden objetivo y subjetivo que estructuran la causal: a) La participacion
efectiva del Congresista en el procedimiento legislativo o en los mecanismos de control propios del
Congreso; b) La existencia, cierta y demostrada, de los beneficios econdmicos o de cualquier otra
indole, que de las deliberaciones, votaciones y aprobacion de un determinado proyecto o decision se
derivan para el congresista, sus familiares o sus socios, en los grados predeterminados; c) Que el
beneficio que se persiga u obtenga con el proyecto o decision no pueda ser catalogado como general,
sino particular; y d) Que el congresista tenga la intencion de beneficiar a su familiares, a sus socios o
a si mismo.”

b) La falta de tramite o aprobacion del proyecto no releva pronunciamiento judicial sobre
pérdida de investidura por la causal de conflicto de intereses

“El hecho de no haberse tramitado o aprobado el proyecto no impide a la Sala pronunciarse sobre la
causal de pérdida de investidura invocada por el actor, pues de la normativa constitucional y legal de
esta causal no se desprende que sea presupuesto del conflicto de intereses, que el tramite legislativo
en que haya intervenido el Congresista, a pesar de su impedimento, culmine con la aprobacion del
proyecto o decision.”

c) Por regla general no se configura la causal de conflicto de interés en proyectos de reforma
constitucional o acto legislativo. No se configur6 conflicto de interés por presentacion de
proyecto de acto legislativo sobre circunscripcion internacional por representante de la misma

“Aunque la regla general es la improcedencia de conflictos de intereses con motivo del tramite de
una reforma constitucional, en casos excepcionales puede existir un interés privado en cabeza del
congresista, pero para ello deben demostrarse que los beneficios o perjuicios que se derivan de la
reforma constitucional, puedan llegar a ser de naturaleza directa, inmediata y extraordinaria. (...)
Por consiguiente, tanto los criterios jurisprudenciales de la Corte Constitucional como de esta
Corporacion, no permiten establecer una regla general e incondicional, en el sentido de afirmar que
en los tramites de reformas constitucionales no hay lugar a la configuracion de un conflicto de
intereses, entonces, sera necesario analizar, en cada caso concreto, las circunstancias personales del
congresista frente a la reforma que se somete a su consideracion o, como en este caso, la iniciativa
de reforma. En estas condiciones, teniendo en cuenta los presupuestos que la jurisprudencia de esta
Corporacion ha indicado para que se configure la causal de pérdida de investidura por violacion al
régimen de conflicto de intereses, en el asunto en estudio, no se observa que el proyecto de reforma
al articulo 176 de la Constitucion, de haber sido aprobada, hubiera representado para el congresista
demandado un beneficio o interés directo, particular y real por las siguientes razones: En primer
término, no existe en este caso un interés particular porque la reforma propuesta por el demandado
seria aplicable a todos los ciudadanos que participaran en las elecciones para ser representantes a la
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camara por la circunscripcion internacional y que, ademas, resultaran elegidos. Ademas, no
generaria a su favor una posicion de desigualdad frente a los demas congresistas o ciudadanos. Por
otra parte, no se configura un beneficio directo porque para la aplicacion de la reforma, tendrian
que expedirse reglamentaciones por diferentes autoridades a través de las cuales se regulara lo
relacionado con las circunscripciones electorales, los pagos de los tiquetes aéreos para los
Representantes elegidos y de los sueldos de los miembros de las UTL que prestarian eventualmente
sus servicios en el exterior. En todo caso, el pago de gastos de transporte, los viaticos y el pago de la
UTL no pueden verse como beneficios directos a favor de los congresistas, pues son gastos que
pretenden solventar el funcionamiento de la curul y no van dirigidos a aumentar el patrimonio del
congresista. Ademas, es claro que la reforma constitucional, tal y como fue presentada, no tendria
aplicacion para el periodo constitucional 2006-2010 para el que fue elegido el Representante Vives
Henriquez, sino para los periodos posteriores, o sea que, para que le fuera aplicable al demandado
este tendria que presentarse nuevamente a los siguientes comicios electorales, evento incierto que
descarta un provecho real y directo. Incluso en la hipotesis de que el demandado volviera a
presentarse como candidato por la circunscripcion internacional, con las reglas planteadas en el
proyecto de reforma, el alegado beneficio se trasladaria a un plano puramente eventual, porque
dependeria de aspectos que escapan a su control, como el apoyo de los votantes. Tampoco es logico
afirmar que el sefor Vives Henriquez contaria con los mismos votos que obtuvo en el distrito
electoral de Norteamérica cuando fue elegido para el periodo 2006-2010 y, por ello, que tenga una
ventaja frente a otros candidatos. Por Gltimo, esta Corporacion también ha analizado como
presupuesto para la configuracion de la causal en estudio, que el interés sea actual. Sobre este punto
debe precisarse que si bien el demandado tiene un interés en la medida en que representa la
circunscripcion que pretendia reformar, ese solo hecho no hace que el conflicto de intereses sea
actual porque la pretendida reforma entraria a regir para el futuro y asi quisiera ser elegido ello no
depende de su voluntad sino del electorado. De lo contrario, ninglin congresista podria participar de
reformas politicas y electorales, tales como las de 2003 y 2009, porque estarian impedidos.”

d) Causal de conflicto de interés comprende presentacion de proyectos y no sélo participacion en
tramite

“No cabe duda que el congresista que presenta un proyecto de ley o de reforma, en ejercicio de sus
funciones, plasma en su iniciativa o en la exposicion de motivos, argumentos favorables para su
aprobacion. Entonces, puede ocurrir que el tramite del proyecto resulte influido por los intereses
personales del congresista, quien, de acuerdo con la tesis que se analiza, podria declararse impedido
para su discusion y aprobacion, lo cual no evitaria que en la practica el proyecto, que podria
convertirse en ley, contenga los beneficios directos y personales que se persiguen con su aprobacion,
a pesar de que el congresista haya acatado lo dispuesto en el articulo 286 de la Ley 5* de 1995, en su
tenor literal. Desde esta perspectiva, es claro que el conflicto de intereses puede surgir con el
ejercicio de la iniciativa legislativa, sin que ello constituya una aplicacion extensiva de la causal,
pues el espiritu del conflicto de intereses es que el congresista no sobreponga su interés particular
en detrimento del interés general, lo cual debe ser observado en cualquiera de las funciones que les
han sido asignadas a los congresistas por la Constitucion y por la ley, entre ellas, la de presentar
proyectos de ley, reformas legislativas o constitucionales, incluidas las distintas etapas de los
procedimientos pertinentes a esos actos. (...) En tales condiciones, no puede aceptarse que los Unicos
eventos en que puede surgir el alegado conflicto sean al momento de la discusion y votacion de
determinado asunto, porque de una parte, se reitera, la imparcialidad y el interés general son
principios superiores que deben regir la actuacion del congresista en todos los actos del ejercicio de
su investidura. Y de otra parte, la declaracion de impedimento se exige del congresista para conocer
y participar de los asuntos sometidos a su consideracion, cuando se observe un conflicto de
intereses, es decir, que su analisis no se limita a la votacion y aprobacion sino a todas las
actuaciones de las que haga parte en ejercicio de sus funciones.”

e) No se configura temeridad con la sola negacion de la solicitud de pérdida de investidura
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“La Sala no encuentra en la actuacion de la parte actora una conducta irregular que encuadre dentro
de las previstas en la ley, y si bien la solicitud de pérdida de la investidura no tuvo prosperidad esta
sola circunstancia no configura temeridad.”

Sentencia de 24 de agosto de 2010, Exp. 11001-03-15-000-2009-01352-00(Pl). MP.: MARTHA
TERESA BRICENO DE VALENCIA

2) Se niega pérdida de investidura del representante a la Camara Fuad Emilio Rapag Matar: Su
participacion en el tramite del proyecto de ley de Agro Ingreso Seguro no configuré la causal de
conflicto de intereses

El actor atribuia al representante del Magdalena la causal de pérdida de investidura de conflicto de
intereses por haber participado en la discusion del proyecto de ley PL024-2006 Camara, que se
convertiria en la Ley 1133 de 2007, que cred el programa Agro Ingreso Seguro. El conflicto, segin el
actor, surgia porque familiares del congresista demandado resultaron beneficiarios de subsidios de
dicho programa.

La Sala no encontro configurada la causal alegada, esencialmente, porque los impedimentos que en
dos ocasiones manifestd el representante Rapag Matar para discutir el mencionado proyecto le
fueron negados y, por lo tanto, ninguna razon legal lo excusaba de asistir a las correspondientes
sesiones. Ademas, la generalidad del proyecto de ley en cuestion impedia anticiparse a los resultados
de su ejecucion. En tal sentido, el fallo analizé los siguientes aspectos:

a) Causal de conflicto de intereses: Concepto. Objeto. Justificacion

“111.2.1. Definicion: De las normas que consagran este fenomeno juridico, puede concluirse que el
conflicto de intereses es aquella cualidad de concurrencia antagonica entre el interés particular y el
interés publico, que afecta la decision que deben tomar los Congresistas y obliga a manifestar el
impedimento. 11l.2.2. Su objeto se encamina a impedir que prevalezca el interés directo privado del
Congresista sobre los intereses publicos. Es decir, la finalidad es evitar que se favorezcan intereses
que no sean aquellos relativos al bien comin o que la imparcialidad de sus decisiones se comprometa
y distorsione por motivos personales o particulares. Se trata asi de un asunto inherente al fuero
interno del Congresista, que de existir y no ser manifestado conforme al reglamento, da lugar a la
recusacion. I11.2.3. De lo anterior se desprende que el fundamento del conflicto de intereses radica
en el interés general de la ley. Asi, en caso de presentarse el conflicto se confundirian el interés
directo del Congresista privado y el publico, lo que generaria duda acerca del interés que motivo la
decision. De manera que el impedimento se constituye en una medida que evita que la decision
obedezca al interés particular en detrimento del interés publico. (...) De lo anterior se infiere que
tanto la Constitucion como la ley, han querido garantizar que el tramite de adopcion de las leyes sea
transparente y que quienes intervienen en los debates o votaciones respectivos lo hagan con absoluta
imparcialidad, para que se descarte toda sospecha de que puedan utilizar su investidura en beneficio
propio o de los terceros que la ley sefala.”

b) Requisitos para que se configure el conflicto de intereses

“ll.2.4. Requisitos. En el caso de los Congresistas, el conflicto de intereses se configura por la
concurrencia del interés directo privado y del interés publico, por ello ha de precisarse la ocurrencia
de requisitos tales como: 111.2.4.1. Que concurra un interés particular, que comprometa
objetivamente la intangibilidad del interés general perseguido. Asi, deben surgir provechos,
beneficios o utilidades en cabeza del Congresista de tal manera que sus derechos subjetivos se vean
involucrados y surjan como inspiradores de una norma. 1ll.2.4.2. Ha de existir el presupuesto de la
titularidad o el interés. El interés debe radicar en el Congresista o en su conyuge, companero (a),
pariente hasta el cuarto grado de consaguinidad o segundo de afinidad.”
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c) Agro Ingreso Seguro: Objetivo. Componentes. La generalidad de la ley impedia anticipar los
resultados de su ejecucion

“Seguin la exposicion de motivos, el proyecto de ley por el cual se adopto6 el Programa Agro, Ingreso
Seguro, tenia como objetivo garantizar los recursos para lograr un exitoso desempefo del sector
agropecuario colombiano frente al proceso de internacionalizacion de la economia. La
implementacion del programa tenia como proposito proteger los ingresos de los productores que
resultaran afectados, ante las distorsiones derivadas de los mercados externos y mejorar la
competitividad de todo el sector agropecuario nacional, con ocasion del mencionado proceso. (...) En
cuanto a los componentes del Programa, el articulo 3° establecido que serian dos: “el de apoyos
economicos directos que busca proteger los ingresos de los productores durante un periodo de
transicion, en el cual se espera mejorar en competitividad y adelantar procesos de reconversion”. Y
el componente de apoyos a la competitividad “que busca preparar el sector agropecuario ante la
internacionalizacion de la economia, mejorar la productividad y adelantar procesos de reconversion,
en todo el sector Agropecuario”. Los apoyos econdmicos directos o incentivos se establecieron como
una ayuda ofrecida por el Estado sin contraprestacion econdémica alguna a cambio, por parte del
particular. Su entrega se haria de manera selectiva y temporal, dentro del ejercicio de una politica
publica, “siendo potestad del Gobierno Nacional, seleccionar de una manera objetiva”, el sector que
se beneficiara con el apoyo econémico directo o incentivo y el valor de los mismos, “asi como
determinar dentro de estos, los requisitos y condiciones que debe cumplir quien aspire a convertirse
en beneficiario”. (...) Atendida la naturaleza de la ley, su contenido, su origen y sus efectos, se
puede inferir que se trata de una norma de caracter general sobre los componentes del Programa
Agro, Ingreso Seguro, cuyo proposito fue favorecer al sector agropecuario, sin indicar de manera
concreta como se desarrollaria dicho programa; tampoco podia preverse a quienes en particular
beneficiaria en el futuro por cuanto no tenia destinatarios particulares. Tal circunstancia impedia
anticiparse a los resultados de su ejecucion.”

d) Impedimento de congresista: Concepto. Formalidades. No requiere prueba

“De acuerdo con las normas sobre la materia, la manifestacion de impedimento es el acto por el
cual, el Congresista que considera que en él concurren circunstancias que lo imposibilitan para
considerar un asunto y participar en el tramite y votacion, lo pone en conocimiento de aquel o
aquellos llamados a decidirlo. (..) Ha de advertirse, en todo caso, que la manifestacion de
impedimento no es una simple afirmacion ni es suficiente con expresar de manera genérica o
abstracta una circunstancia, con lo que podria producirse una decision inconsecuente con la causal
que concurre. En apartes precedentes se llegd a la conclusion de que las regulaciones sobre el tema
solo se refieren a la presentacion escrita, una vez sea advertida, ante el Presidente de la respectiva
Camara o Comision. Sin embargo, es preciso sefalar que si bien no es necesaria una relacion
detallada de las razones o motivos en el texto de quien hace la manifestacion, si lo es que la misma
sea clara, inequivoca, fehaciente, de modo que la revelacion de la situacion tenga por si misma
vocacion para producir el efecto buscado con la figura juridica. Ninguna idoneidad podra predicarse
de la manifestacion ambigua, confusa o imprecisa, que bien puede deformar la realidad factica e
inducir a un yerro en la decision, perdiendo, por tanto, la figura, toda eficacia. Cosa diferente ha de
concluirse frente a la necesidad de prueba, pues, de ningin modo, puede inferirse del contexto
mismo y la forma como opera esta figura juridica, que sea imperioso al momento de manifestar el
impedimento, sustentarlo con alguno de los medios probatorios que consagra la ley. Basta la
exposicion razonada que produzca la comprension adecuada de la situacion de hecho que origina el
conflicto de intereses, que, en este caso, no era otro que el de enterar a los demas miembros de la
Comision su parentesco con personas dedicadas a actividades lucrativas en el sector agropecuario.”

e) Excepciones al deber de los congresistas de asistir a las sesiones. Negado el impedimento
manifestado por un congresista, éste no puede abstenerse de participar en las sesiones.
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Beneficio de programa Agro Ingreso Seguro a familiares de congresista no configuré conflicto de
intereses

“En este orden, resulta apenas natural que el ordenamiento juridico haya dado especial
preponderancia al deber de asistencia del Congresista, pues claro se encuentra que su inobservancia
obstaculiza la funcion legislativa, razon y fundamento de ese organo del poder publico. Sélo,
entonces, en los casos excepcionales consagrados en la ley puede un miembro del Congreso
abstenerse del deber primordial del que sobreviene el resto de su actividad: asistir a las sesiones del
Congreso. De esta manera, cuando la Constitucion advierte que los Congresistas deben poner en
conocimiento de la respectiva Camara las situaciones de orden moral o econémico que los inhiban
para participar en los asuntos, cuestion que desarrolla la Ley 5%, esta previendo una de esas
situaciones excepcionales en que el Congresista puede quedar liberado transitoriamente de su deber
de votar un caso especifico, siempre que quienes estan llamados a decidir, acepten que la situacion
expuesta para justificar la dispensa para participar en las sesiones es valida. (...) Puede, entonces,
concluirse que la carga que imponen la Constitucion y la ley al Congresista se agota con la
manifestacion del impedimento en los términos ya sefalados en anteriores acapites. Resulta
contrario a las previsiones sefialadas que quien se declare impedido pueda, a toda costa, abstenerse
de participar en las sesiones pese a existir ya una decision que no le acepta el impedimento, pues,
de ser ello posible, ningln sentido tendria el procedimiento establecido para la declaratoria de
impedimento y su decision. Bastaria la consideracion interna y personal de sentirse inmerso en
alguna causal para justificar con ello la ausencia, lo que convertiria el procedimiento en un asunto
subjetivo despojado, ademas, de limite alguno y de eficacia en el control de la asistencia de los
miembros al Congreso. Luego, las reglas para abstenerse de asistir justificadamente no estan
dispuestas para ser interpretadas de manera caprichosa y, por ello, escapan del ambito personal de
quien esgrime la excusa para asistir, que, por el contrario, debe acatar la decision adoptada por sus
pares, quienes se hallan legalmente investidos para resolver si aceptan o no el impedimento. Por
ello, pese a que posteriormente -un ano después- un pariente del demandado, en segundo grado de
afinidad, resulté favorecido con un subsidio del Programa Agro, Ingreso Seguro, lo cierto es que el
demandado manifestd, en su momento, el impedimento respectivo y que este le fue negado. En tales
condiciones, el Representante salvo su responsabilidad y no le corresponde a la Sala cuestionar la
actuacion de la Plenaria al denegar el impedimento, pues ello escapa de la competencia que le
asiste, que se limita a examinar la conducta del Congresista acusado.”

Sentencia de 17 de agosto de 2010, Exp. 11001-03-15-000-2010-00087-00. MP: LUIS RAFAEL
VERGARA QUINTERO

ACCIONES CONSTITUCIONALES

TUTELAS

1. Requisitos para acceder al Programa de Proteccion Especial que ofrece la Direcciéon de Proteccion
y de Servicios Especiales del Ministerio del Interior y de Justicia

La solicitud del actor se encaminé a la proteccion de sus derechos fundamentales a la vida y a la
integridad personal y, en consecuencia, se le brindaran las garantias de seguridad y custodia necesarias
para proteger los mismos.

Cuando una persona se encuentra en peligro, y considera amenazados sus derechos fundamentales y los
de su familia, tales como la vida y la integridad personal, es necesario que el Estado dirija su accionar
con el Unico fin de evitar que se materialice un dafio concreto, accionar que soélo podra estar antecedido
de un conocimiento de los diferentes factores de riesgo que rodean a la persona. Con fundamento en lo
anterior, la Corte Constitucional en sentencia T 976 de 2004, ha senalado las herramientas para
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identificar el nivel de riesgo al que se encuentra expuesto el sujeto, y segun ello tomar las medidas que
resulten necesarias. El Decreto 2816 de 2006 “Por el cual se disefa y reglamenta el Programa de
Proteccion de Derechos Humanos del Ministerio del Interior y de Justicia y se adoptan otras
disposiciones”, determina y establece los diferentes parametros que fija el programa de proteccion para
acceder al mismo. Del mismo modo, el Decreto 1740 de 2010 determina la Poblacion objeto del
Programa de Proteccion de Derechos Humanos del Ministerio del Interior y de Justicia, entre ellos, los
“Dirigentes o activistas de organizaciones sociales, civicas y comunales, gremiales, sindicales,
campesinas y de grupos étnicos”.

Con base en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en la normatividad anteriormente descrita y en
las pruebas allegadas al expediente, la Sala advirtio que el actor cumplia con los requisitos exigidos para
acceder al Programa de Proteccion Especial que ofrece la Direccion de Proteccion y de Servicios
Especiales del Ministerio del Interior y de Justicia, razén por la cual procedio al amparo del derecho
fundamental a la vida y en consecuencia a garantizar la seguridad del actor y de su familia, ordenandole
al Ministerio del Interior y de Justicia, que adelante y culmine el tramite respectivo para brindarle la
proteccion al actor, de acuerdo con el Programa de Proteccion en mencion, tal como lo dispuso el juez
de primera instancia.

Sentencia de 25 de agosto de 2010, Exp. 25000-23-15-000-2010-00551-01(AC), MP. MARCO
ANTONIO VELILLA MORENO

2. Los neonatos deben ser afiliacién a la EPS de la madre desde el momento del nacimiento

En el asunto objeto de estudio, el actor solicitdé que se ordenara al Ministerio de la Proteccion Social
asumir el valor pagado por los servicios médicos prestados a su bebe y a su compainera permanente
durante el proceso de parto en una clinica de Medellin, de conformidad con la obligacion especial a
cargo del Estado contenida en el articulo 50 de la Carta Politica, que impone un deber de proteccion
frente a sujetos de especial proteccion.

De conformidad con el articulo 50 de la Constitucion Politica, todo nifio menor de un afio que no esté
cubierto por algin tipo de proteccion o de seguridad social, tiene derecho a recibir atencion gratuita
en todas las instituciones de salud que reciben aportes del Estado. Lo anterior significa que el Estado
no puede desproteger a los menores recién nacidos y por tanto deben atenderse en las entidades en
las que el Estado realice aportes. En el caso concreto, la menor de edad NMR, ingreso a la Clinica el
3 de febrero del presente afio en proceso de parto, dicha menor se acreditdé como beneficiaria de su
madre, quien esta afiliada a la EPS Coomeva como cotizante. La menor ingresé a la Clinica con 37
semanas de embarazo y un trabajo de parto inicial, donde se le practico el procedimiento quirdrgico
de parto vaginal de conformidad con los protocolos médicos establecidos. Luego de dos horas de dar
a luz a una bebé, empez6 a presentar cianosis, es decir, dificultad respiratoria generalizada, razon
por la que fue trasladada a la unidad neonatal por lo delicado de su situacion. Pese a la atencion
especializada que le fue brindada su estado clinico no mejoro y se produjo su muerte el 4 de febrero
de 2010 a las 10:45 a.m. Por lo anterior, tanto la Clinica del Prado y la EPS Coomeva se negaron a
cubrir los costos que demando la atencion de la menor recién nacida. En el régimen contributivo
todo nifo que nazca a partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993 queda automaticamente afiliado a
la EPS a la cual se encuentre afiliada la madre, debe observarse que la ley no distingue la calidad de
beneficiaria o cotizante y que dicha afiliacion automatica se predica exclusivamente respecto de la
EPS a la cual se encuentre afiliada la madre. En ese orden de ideas, considero la Sala que la hija del
actor desde su nacimiento pertenecia al Sistema General de Seguridad Social en Salud y en
consecuencia no cabe duda de que la EPS Coomeva debié afiliarla y cancelar los servicios médicos
prestados por la Clinica del Prado. Tratandose de recién nacidos en donde la madre se encuentre
afiliada como beneficiaria de un cotizante, sus hijos quedan también afiliados automaticamente, es
decir que los gastos que se deriven de su atencion en salud deben ser cubiertos por la EPS a la cual
quedo afiliado el menor. No desconoce la Sala que la EPS Coomeva y la Clinica del Prado brindaron la
atencion médica hospitalaria debida a la madre, en calidad de beneficiaria al momento de atender el
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parto y posteriormente a la bebé, sin embargo, se presentaron irregularidades al no tramitar la
afiliacion de la recién nacida por parte de la EPS demandada.

Sentencia de 5 de agosto de 2010, Exp. 05001-23-31-000-2010-00999-01(AC), MP. ALFONSO
VARGAS RINCON

3. Procedencia de la tutela contra providencias de naturaleza constitucional. Reiteracion
jurisprudencial

En el presente caso, la actora solicitd que se revocara la sancion de multa y arresto interpuesta en su
contra por el Juzgado 30 Administrativo de Medellin y confirmada por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, en virtud de un incidente de desacato, al considerar que se incurrié en via de hecho por
defecto factico, ya que no se tuvo en cuenta el desistimiento del mencionado incidente y el
cumplimiento de lo ordenado en el fallo de tutela, previo a la finalizacion del grado jurisdiccional de
consulta del desacato.

Cabe sefnalar que esta Sala, ha considerado, que por regla general la accion de tutela no procede
contra providencias que definan una actuacion judicial y en especial cuando con éstas se concluye
una accion de naturaleza constitucional. Sin embargo, lo anterior no es aplicable en eventos
excepcionales que bajo interpretacion restrictiva corresponde al Juez Constitucional identificar, en
los cuales sea evidente la vulneracion grave de derechos fundamentales. Esto por cuanto ninguna
autoridad de la RepuUblica puede ser ajena al ordenamiento constitucional, y los derechos
fundamentales de los ciudadanos no pueden ser sacrificados por una pretendida sumision absoluta al
principio de la cosa juzgada constitucional que se pregona de providencias judiciales que finiquitan
un mecanismo de tal naturaleza. Al respecto, esta Sala encuentra apropiado reiterar su
jurisprudencia, donde especificamente ha considerado que son 2 los eventos excepcionales en los
cuales la accion de amparo de derechos fundamentales procede contra providencias judiciales de
igual naturaleza, a saber: i) En aquellos casos en los cuales los afectados no tuvieron a su disposicion
los medios ordinarios de defensa, toda vez que no fueron vinculados al proceso que dio lugar a la
providencia acusada vy ii) puntualmente en los asuntos que impongan sancion de arresto a través de
providencias que finalicen un tramite incidental de desacato, esto debido a la trascendencia juridica
que en un Estado Social de Derecho como el nuestro, ostenta el derecho fundamental de libertad
individual, mediante el cual se hacen efectivas otras garantias de suma importancia. Por lo tanto,
dado que las circunstancias facticas del presente asunto se adecuan a la mencionada excepcion, la
presente accion constitucional resulta procedente.

b) Cumplimiento del fallo de tutela durante el tramite del incidente de desacato no exime de la
imposicion de la sancion

En el caso bajo estudio, el desacato que dio lugar a la interposicion de esta accion de tutela se
originé por el incumplimiento a una orden contenida en un fallo de tutela proferido por Juzgado 30
Administrativo de Medellin el 5 de febrero de 2010, mediante el cual protegio el derecho de peticion
de Huber Giraldo Loaiza y le ordené a la ahora actora que en el término de 48 horas siguientes diera
respuesta definitiva, a través de un acto administrativo motivado, a la peticion de pension de
sobrevivientes presentada por aquél. (..) De conformidad con los documentos allegados al
expediente, la demandante, dentro de la oportunidad de defensa concedida por el Juzgado 30
Administrativo de Medellin, durante el tramite incidental del desacato no acredité ni el
cumplimiento de la orden de tutela, ni las causas justificatorias de aquello, como tampoco solicitd
pruebas o allegd los documentos necesarios para excusar su conducta. Resaltandose también, que el
cumplimiento del fallo de tutela, solo tuvo lugar el 25 de mayo de 2010, es decir, luego de que ya se
habia iniciado el tramite de sancion. Por ende, para la Sala no es este el momento procesal para
presentar explicaciones en su defensa, pues ello debio hacerlo durante el tramite del desacato, y no
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lo hizo. Asi las cosas no puede utilizar ahora la tutela para subsanar su descuido y negligencia
durante el momento procesal pertinente para ello. La peticionaria desechd la posibilidad de
contestar los cargos formulados, consistentes en el incumplimiento a una orden de tutela, asi como
pedir pruebas y acompanar los documentos que consideraba necesarios para ejercer su derecho de
defensa. Siendo esto asi, la desidia de la peticionaria la hace responsable de las consecuencias del
auto adverso ahora acusado, toda vez a nadie le es dado alegar a su favor su propia torpeza o culpa.
Finalmente hay que decir que, aunque durante el tramite del desacato la peticionaria dio
cumplimiento a la orden de tutela pronunciandose sobre la pensién de sobrevivientes solicitada por
el senor Giraldo Loaiza, lo cierto es que, como ya se expuso, ello no la exime de la imposicion de la
sancion, mucho mas si se tiene en cuenta la gran cantidad de acciones de tutela que se interponen
contra el Instituto de Seguros Sociales, precisamente por violacion de los derechos a la seguridad
social y peticion. En consecuencia, no se advierte, entonces via de hecho alguna respecto de la
providencia objeto de tacha, motivo por el cual debe ser negado el amparo del derecho fundamental
invocado.

Sentencia de 12 de agosto de 2010, Rad. 11001-03-15-000-2010-00760-00(AC), MP. VIiCTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA

* Con aclaracion de voto de la Consejera Bertha Lucia Ramirez de Paez

4. Procedencia de la tutela frente a reclamos de acreencias laborales si se vulnera el minimo
vital

El problema juridico consiste en determinar si es procedente a través de la accion de tutela ordenar
el pago del retroactivo salarial al actor, para proteger sus derechos fundamentales a la igualdad,
libre desarrollo de la personalidad y trabajo digno.

En materia de reclamos laborales, la referida accion resulta improcedente por regla general, pues
con ella no se puede pretender obtener un pronunciamiento mas agil o para evitar las cargas
procesales propias de quien adelanta un proceso ordinario. Sin embargo, el juez de tutela esta en el
deber de analizar en cada caso la efectividad de tales medios respecto de las circunstancias
especificas del demandante, en la medida en que aquéllos pueden resultar ineficaces para la defensa
de los derechos vulnerados. Entre las condiciones particulares que el juez debe valorar en materia
laboral, se encuentra la posible afectacion del minimo vital de la persona en cuyo favor se presenta
la accion de tutela, pues si en principio esta accion resulta improcedente para reclamar el pago de
acreencias laborales, la jurisprudencia constitucional ha reiterado que la tutela constituye un
mecanismo idoneo para proteger los derechos fundamentales del trabajador cuando ve afectadas las
condiciones minimas para gozar de una vida digna por el incumplimiento de las obligaciones
salariales por parte del empleador, circunstancia que se hace evidente en aquellos casos en los que
el salario constituye la Unica fuente de ingreso econoémico de la persona y con ella sostiene a su
nucleo familiar. La Corte Constitucional ha sefalado que el derecho fundamental al trabajo se
concreta, entre otros, en el derecho a recibir completa y oportunamente el pago del salario y el juez
de tutela esta llamado a proteger de manera rapida y agil al trabajador que ve afectado en su
minimo vital al dejar de percibir su salario y prestaciones sociales, por tanto la tutela es idonea toda
vez que los otros medios alternativos de defensa judicial resultan normalmente inoficiosos o tardios.

b) La afectacion del minimo vital debe valorarse de manera cualitativa en cada caso concreto

Conforme a las pruebas del proceso, si bien es cierto hasta el momento el actor no ha entrado en
mora en el pago de sus obligaciones crediticias, la Sala estima que no puede esperarse a que su
minimo vital se vea realmente afectado como presupuesto para conceder el amparo, porque: En
primer lugar, el determinar si el minimo vital se encuentra afectado, no implica que deba realizarse
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una valoracion cuantitativa del salario o de los gastos del empleado sino que se refiere a una
consideracion cualitativa de los mismos, lo cual se evalla en cada caso concreto. De esto se deduce,
que el minimo vital no puede limitarse a una “valoracion numérica de las necesidades bioldgicas
minimas por satisfacer para subsistir, sino con la apreciacion material del valor de su trabajo, de las
circunstancias propias de cada individuo, y del respeto por sus particulares condiciones de vida.” En
segundo lugar, si bien es cierto que el tutelante devengd un total de $2.268.715 en el periodo
comprendido entre el 1° y el 30 de abril de 2010, tal y como lo afirma la entidad y se comprueba con
el recibo de némina, no es posible afirmar que tal rubro se constituye en el ingreso habitual del
empleado, pues dentro del guarismo mencionado se encuentran sumas correspondientes a la
bonificacion por servicios ($ 417. 451), que no se paga mensualmente, al recargo nocturno
(5292.215), a los dominicales y festivos ($ 333.960), y a las horas extras diurnas y nocturnas ($
314.988), cuya prestacion y pago periddicos no se encuentran acreditados en el proceso. Lo anterior
lleva a concluir a esta Sala que los ingresos mensuales del actor ascienden solamente a la suma de $
934.613, incluyendo el auxilio de transporte y el subsidio de alimentacion. Aclarado lo anterior, se
reitera que de las circunstancias descritas en el libelo de la tutela, no se puede advertir que el
demandante se encuentre en una situacion de extrema premura que le impida atender los
requerimientos basicos para la adecuada preservacion de su calidad de vida, sin embargo, si tiene a
su cargo obligaciones crediticias por valores altos, que pueden llegar a afectar sus ingresos para
asumir adecuadamente sus obligaciones no solo crediticias sino con su familia y con él mismo, de
manera tal que se pueda garantizar su congrua subsistencia.

Sentencia de 29 de julio de 2010, Exp. 15001-23-31-000-2010-00908-01(AC), MP. GERARDO
ARENAS MONSALVE

5. Improcedencia de la tutela frente a conflictos del dominio .CO

Correspondio a la Sala establecer la procedencia de la accion de tutela para revisar la conducta de
las entidades accionadas, al negar el registro de la pagina Web: UK.CO.

La empresa .CO Internet S.A.S., entidad encargada por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones para administrar el dominio .co., ha recurrido a los mecanismos de solucion de
conflictos de caracter extrajudicial, como un escenario idoneo para arreglar los problemas sobre la
utilizacion de los nombres de dominio de Internet. Sin embargo, cabe precisar que segun lo dispuesto
en la “Politica uniforme de solucion de controversias en materia de nombres de dominio” aprobada
el 26 de agosto de 1999 por la ICANN, este mecanismo de solucion de controversias extrajudiciales
solo tiene cabida en caso de conflictos entre particulares por el registro de un dominio Web
determinado. Los litigios de distinta indole o naturaleza, (como el que enfrentan en esta oportunidad
la sociedad LAZAR GILINSKI & CIA SCS y las entidades encargadas de la Administracion del .co) a
juicio de la Sala, solo pueden ser resueltos ante los tribunales judiciales de cada pais, arbitraje u
otro procedimiento que pueda estar disponible para las partes e intervinientes. Sobre este punto en
particular, es necesario precisar que la sociedad demandante insiste en que las labores
desempenadas por las Empresas CO. INTERNET S.A.S. y la Sociedad Central Comercializadora de
Internet S.A.S., dada la delegacion encomendada ante el Ministerio de Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones, son propias de la funcién administrativa. Por el contrario, las Entidades
accionadas son enfaticas en afirmar que el tema a dilucidar es eminentemente de caracter
particular. Controversia que, a juicio de la Sala, carece de relevancia ius fundamental, en tanto que
dentro las competencias asignadas a los jueces ordinarios (Contencioso-Administrativo o Civiles) se
encuentra la de dilucidar este punto neuralgico del debate como también la de definir, con
fundamento en el ordenamiento juridico vigente, si le asiste o no el derecho a la demandante de
obtener el registro del dominio UK.CO en la Red. De ahi que el articulo 6° del Decreto ley 2591 de
1991, expresamente dispone: “Articulo 60. Causales de improcedencia de la tutela. La accion de
tutela no procedera: 1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que
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aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable (...)”. Tampoco
puede analizarse el asunto objeto de debate bajo la modalidad del mecanismo transitorio, pues las
piezas procesales en el expediente no dan cuenta de que Sociedad demandante esté expuesta a un
inminente perjuicio irremediable, que haga imperativa e impostergable la proteccion que otorga la
accion de tutela. Por el contrario, el problema planteado por la tutelante deja entrever un conflicto
contractual de naturaleza econémica que no puede ser zanjado por el Juez Constitucional, so pena
de entrometerse en el ambito de accion de las demas jurisdicciones establecidas.

Sentencia de 29 de junio de 2010, Exp. 25000-23-15-000-2010-00429-01(AC), MP. GUSTAVO
EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

6. Procedencia excepcional de la accion de tutela frente a derechos de contenido prestacional

Solicito la actora que se ordene la reliquidacion de su pension de jubilacion de conformidad con la
Convencion Colectiva de Trabajo firmada entre el ISS y el Sindicato Nacional de Trabajadores de la
Seguridad Social y, en consecuencia, se le cancelen las sumas de dinero dejadas de pagar y los
intereses moratorios correspondientes.

Como quiera que en el presente caso la accionante interpuso la accion de tutela como mecanismo
transitorio para obtener la reliquidacion de su pension de jubilacion, la Sala considera pertinente
recordar lo que ha senalado la Corte Constitucional sobre la procedencia de la accidn constitucional
para resolver conflictos relacionados con este tipo de prestaciones: “La accion de tutela procede
excepcionalmente para proteger derechos de contenido prestacional y en particular para el
reconocimiento de pensiones cuando (i) no existe otro mecanismo de defensa judicial, o cuando
existiendo, no resulta idoneo para la proteccion de los derechos invocados, eventos en los que la
procedencia de la tutela es principal, ante la imposibilidad material de solicitar una proteccion real
y concreta por otra via. (ii) También procede cuando su utilizacion resulta transitoria con el objeto
de evitar un perjuicio irremediable debidamente probado, mientras la autoridad judicial
correspondiente decide de fondo y definitivamente el conflicto.”

La accionante reconoce que para lograr la reliquidacion de su pension de jubilacion acudio al
Juzgado 1° Laboral del Circuito de Bogota, que declaré probada la excepcion de falta de jurisdiccion
y competencia, y que dicha decision fue apelada ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota. En el escrito de apelacion afade, que se encuentra a la espera de la decision que emita el
tribunal antes sefialado sobre el recurso de apelacion que se interpuso contra la decision que declard
probada la excepcion de falta de jurisdiccion y competencia. De las anteriores circunstancias se
advierte que la accionante para lograr la reliquidacion de su pension hizo uso de un mecanismo
ordinario de proteccion que esta pendiente de resolverse, hecho que hace improcedente el amparo
solicitado en virtud del caracter subsidiario y excepcional de la accion constitucional expuesto en el
numeral | de la parte motiva de esta providencia. Estima la Sala que cualquier pronunciamiento que
se haga en esta oportunidad podria constituir una interferencia indebida en la competencia del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota dentro del referido proceso ordinario, y
particularmente, en el estudio que el mismo esta realizando sobre la decision del Juzgado 1° Laboral
del Circuito de Bogota de declarar la excepcion de falta de jurisdiccion y competencia. En efecto,
como aun el mencionado Tribunal no ha decidido si debe confirmar o no la providencia que dio por
probada la referida excepcion, esta Sala no puede determinar que la accion de tutela es procedente
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, mientras la accionante instaura la
accion correspondiente ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo o hasta que finalice el
proceso ordinario que promovio, toda vez que no es el juez de tutela quien debe establecer en el
caso de autos, a qué jurisdiccion debe acudir a la petente, porque tal es un asunto que se encuentra
pendiente de resolucion por la referida autoridad judicial. No obstante lo anterior, en el evento que



http://www.consejodeestado.gov.co/
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/25000-23-15-000-2010-00429-01(AC).pdf
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/25000-23-15-000-2010-00429-01(AC).pdf

PAGINA 12 BOLETIN DEL CONSEJO DE ESTADO Numero 68 - 20 de septiembre de 2010 | ]
www.consejodeestado.gov.co

el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota confirme la providencia que declaré probada la
excepcion de falta de jurisdiccion, como acertadamente lo indicd en el presente caso el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, la tutelista puede interponer contra el acto administrativo que en
su criterio liquido incorrectamente su pension de jubilacion la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, mediante la cual puede demostrar que esta cobijada por la Convencion Colectiva
suscrita entre el ISS y el Sindicato Nacional de Trabajadores de la Seguridad Social. Ahora bien,
independientemente que la accionante deba acudir a la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo o continte el proceso que promoviéo ante la Jurisdiccién Ordinaria, el asunto
planteado por la misma implica un estudio detenido de los efectos juridicos de su incorporacion
automatica sin solucion de continuidad del ISS a la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento, y de la vigencia
y condiciones bajo las cuales debe aplicarse la mencionada convencion colectiva; analisis que no
estan llamados a realizarse a través de la accidon de tutela en virtud de su caracter subsidiario y
excepcional, sino mediante los mecanismos especialmente previstos por el legislador para tal efecto.

7. Vulneracion del debido proceso por omision del Ejército Nacional en la practica del examen
médico de retiro y la convocatoria a Junta Médico Laboral

El objeto de la presente accién consistié en la proteccion del derecho fundamental al debido proceso
que el actor considerd vulnerado por la Direccion de Sanidad del Ejército Nacional, toda vez que no
le ha practicado el examen médico de retiro ni ha convocado una Junta Médico Laboral para que
valore y registre las secuelas definitivas de las lesiones y afecciones que sufrio, determine la
disminucioén de la capacidad laboral y las registre como imputables al servicio militar.

El Decreto 1796 de 2000, establece que el examen de retiro debe practicarse en los dos meses
siguientes al acto administrativo que produce la novedad y que, en todos los casos, es obligatorio. En
cuanto a la Junta Médico Laboral, el mismo Decreto establece que la finalidad de dicha Junta es la
de llegar a un diagnostico positivo, clasificar las lesiones y secuelas, valorar la disminucién de la
capacidad laboral para el servicio y fijar los correspondientes indices para fines de indemnizaciones
cuando a ello hubiere lugar. (...) Como se ve, la realizacion del examen médico de retiro constituye
un derecho para los miembros de la Fuerza Plblica y un deber de practicarlo para la institucion
militar, cuando se presente la novedad de retiro del servicio. Del analisis del expediente, la Sala no
advierte que la accionada hubiera practicado dicho examen en el término establecido para el efecto,
esto es, en los 2 meses siguientes a la notificacion del acto administrativo contentivo de la decision
de retiro. En consecuencia, incumplié con el deber que establece la norma cuando se presenten esas
circunstancias y, por tanto, transgredio el tramite establecido para los casos de retiro de los
miembros de la Fuerza PlUblica. Ahora bien, como dentro de las funciones de la Junta Médico Laboral
estan, entre otras, las de valorar y registrar las secuelas definitivas de las lesiones o afecciones
diagnosticadas, determinar la disminucion de la capacidad psicofisica, calificar la enfermedad segin
sea profesional o comun y registrar la imputabilidad al servicio de acuerdo con el Informe
Administrativo por Lesiones, en el caso bajo analisis, se hace necesario la convocatoria de dicha
junta para que dé el diagnostico de la capacidad psicofisica del actor y determine, si es del caso, las
posibles indemnizaciones. En consecuencia, con el fin de garantizar el derecho al debido proceso del
actor, la Sala confirmara el fallo impugnado, toda vez que la entidad demandada no probé que al
actor se le hubiera practicado el examen de retiro al que tiene derecho y que se hubiera convocado
una Junta Médico Laboral.

Sentencia de 28 de junio de 2010, Exp. 19001-23-31-000-2010-00151-01(AC), MP. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
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ACCIONES POPULARES

1. Limites al ejercicio del derecho fundamental a la libertad de cultos

La parte actora pretendia la suspension de las actividades religiosas de la Iglesia Cristiana
Pentecostés de Colombia del Movimiento Misionero Mundial INC., que se realizan en el municipio de
Villavicencio, al considerar que vulneran el derecho al goce de un ambiente sano.

La libertad de cultos es un derecho fundamental, que permite a las personas practicar, individual o
colectivamente su credo, mediante devociones o ceremonias propias de su sentir religioso, y difundir
su doctrina espiritual en forma individual o colectiva (Art. 19 C.P.). En consecuencia, es un derecho
que implica la posibilidad de que la expresion del credo religioso trascienda el fuero de su titular y
se exteriorice mediante practicas rituales, por lo que la alabanza, los bailes y el canto a Dios, son
manifestaciones que estan protegidas por la Carta, asi como el empleo de medios técnicos o
tecnoldgicos para el efecto. No obstante lo anterior, la libertad de cultos tiene limites en su
ejercicio, como ocurre con la generalidad de derechos fundamentales, teniendo en cuenta que no
existen derechos absolutos. Concluye la Sala que tanto los derechos de los demas, como el orden
juridico y publico en los términos de ley, son limites constitucionales y legales al ejercicio de la
libertad de cultos en las condiciones anteriormente senaladas.

b) Vulneracion del derecho al goce de un ambiente sano por exceso en los niveles de ruido en el
ejercicio de culto religioso

En el caso concreto se demostro la vulneracion del derecho al goce de un ambiente sano, pues el
ejercicio de un determinado culto religioso solo puede producir sonido hasta el limite espacio-
temporal fijado en el articulo 17 de la Resolucion 8321 de 1983, no obstante si se superan esos
limites se vulnera el derecho colectivo al goce de un ambiente sano, y se afectan otros derechos
fundamentales de los ciudadanos. La Iglesia Cristiana Pentecostés de Colombia del Movimiento
Misionero Mundial, no acredito haber acatado las recomendaciones efectuadas por la Secretaria del
Medio Ambiente y por CORMACARENA, en el sentido de adecuar la planta fisica del inmueble donde
funciona y emplear los sistemas necesarios para asegurar que las emisiones sonoras no contaminen el
medio ambiente. Advirti6 la Sala que no le asiste razon a la Iglesia Cristiana Pentecostés de Colombia
del Movimiento Misionero Mundial al afirmar que la vulneracion al derecho colectivo al goce de un
ambiente sano requiere la alteracion de la salud de los ciudadanos, pues en situaciones como la que
se presenta en este caso se resalta el caracter o naturaleza preventiva de la accion popular para
evitar la consumacion de un dafo, riesgo, o peligro contingente de mayor entidad. Preciso la Sala
que el ejercicio del derecho a la libertad de culto y religion, no es absoluto y se encuentra limitado
por la carga que comporta la vida en sociedad y el respeto por los derechos de las demas personas,
por lo tanto no es dable so pretexto de ejercer el derecho a la libertad de cultos, desconocer otros
derechos constitucionales igualmente dignos de proteccion por parte de las autoridades publicas.

Sentencia de 19 de agosto de 2010, Exp. 50001-23-31-000-2004-00819-01(AC), MP. MARIA
CLAUDIA ROJAS LASSO

SECCION PRIMERA

1) Finalizacion de exportacion a zona franca se cumple a través del embarque de la mercancia a
dicha zona

Se declara por la DIAN el incumplimiento del régimen de importacion a corto plazo en razon a que no
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se efectudé oportunamente la reexportacion de la mercancia, lo que se considera ilegal por la
sociedad demandante.

Extracto: Se observa asi que hay dos posibilidades de exportacion, como son: i) la que se hace
directamente a territorio extranjero vy ii), la que se realiza a zona franca. Que en ambas se tiene
como verbo rector de la actividad, la salida de la mercancia, sea a territorio extranjero o a una zona
franca. Que esa salida se entiende efectuada en la fecha del embarque de la mercancia hacia uno u
otro destino. Por ende, es obvio considerar que la llegada de la mercancia al destino del caso
concreto de que se trate, conlleva su previa salida del territorio nacional o del territorio aduanero
hacia dicho destino y, a su turno, tal salida implica el embarque. Si en este caso, la mercancia
ingreso6 a zona aduanera el 7 de abril de 2004, significa que la salida hacia esa zona se produjo en esa
fecha o antes y, consiguientemente, su embarque se efectud en esa misma fecha o antes de ella. De
suerte que el alcance del certificado de embarque para efectos de dar como finalizada una
exportacion, debe entenderse en el contexto de cada posibilidad de exportacion, esto es, teniendo
en cuenta si se trata de exportacion a territorio extranjero o a zona franca y que en todo caso hay un
medio de transporte cuyo operador se hace cargo y responsable de la mercancia y asume la
obligacion de llevarlo a su destino, de alli que el embarque sea suficiente para considerar que la
mercancia ya ha salido de territorio nacional, y que bajo la actual legislacion aduanera no sea
necesaria su llegada a su destino extranjero para considerar finalizada la exportacion. (...) Por
consiguiente, tratandose de exportacion a zona franca, cabe hablar igualmente de embarque de la
mercancia, en el sentido que comprende su salida del puerto o aeropuerto con destino a otro pais”,
como lo determina el paragrafo del articulo 241 antes transcrito, donde “a otro pais” bien puede
entenderse como “a una zona franca” Por lo tanto, en este caso es forzoso dar como embarcada la
mercancia el 7 de abril de 2004 o antes, en razén a que ingreso a zona franca en esa fecha, con las
formalidades de ley, segin consta en autos, de modo que la certificacion de embarque de la misma
se ha de tener por lo menos con esa fecha, pues como bien lo anota la entidad demandada, lo que se
busca es la certeza de que la mercancia sali6 a otro pais o a una zona aduanera y la fecha en que
ello ocurrié, y aqui hay plena certeza de que esa salida, o lo que es igual, el embarque de la
mercancia, ocurrio el 7 de abril de 2004 o antes de ese dia. Como quiera que esa fecha es anterior al
limite que la actora tenia para finalizar el régimen de importacion temporal en mencion, 9 del
mismo mes y ano, es evidente que cumplié con esa obligacion aduanera, luego la decision acusada,
en tanto declara lo contrario y ordena hacer efectiva la péliza que la ampara, viola las normas atras
comentadas, en especial el articulo 156 del Decreto 2685 de 1999, en concordancia con los articulos
265 y 397 ibidem y 241 de la resolucion 4240 de 2000, todos indicados como violados en la demanda.
Reiteracidn de jurisprudencia.

Sentencia del 22 de julio de 2010. Exp. 47000-23-31-000-2005-01443-01, MP. RAFAEL E. OSTAU
DE LAFONT PIANETA. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

2) Iniciacién de liquidacion obligatoria de entidad descentralizada no termina automaticamente
vinculos laborales y no exime del deber de reportar a las entidades de seguridad social las
novedades de retiro de sus trabajadores. Por ende, si no se cumple esa obligacion, subsiste el
deber de continuar realizando los aportes a ese sistema

Se demanda la nulidad de una Resolucion expedida por el Gerente Liquidador de la Empresa Licorera
de Narino en Liquidacion, en cuanto a la clasificacion y graduacion de unos créditos a favor del
Instituto de Seguros Sociales por concepto de aportes patronales a la seguridad social.

Extracto: No sobra sefalar ademas que aunque las normas que regulan los procesos de liquidacion
obligatoria establecen la obligacion de emplazar por edicto a los acreedores, esa notificacion, a
juicio de la Sala, no exonera a los empleadores de la obligacion de reportar de manera expresa a los
organismos de seguridad social correspondientes, las novedades relacionadas con el retiro de sus
empleados. Dicho de otra manera, si bien la providencia que dispone la apertura del tramite de
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liquidacion obligatoria debe ordenar el emplazamiento de los acreedores, tal como lo establece el
articulo 150 numeral 7° de la Ley 222 de 1995, dicho emplazamiento no suprime ni torna innecesario
el reporte de las novedades, lo cual es de suyo razonable, pues sélo a partir del retiro efectivo de los
empleados y trabajadores y del reporte de esa situacion es que se produce la extincion de la
obligacion de efectuar los aportes a la seguridad social. La anterior interpretacion se ve reforzada
con las previsiones normativas de la Ordenanza 011 del 3 de abril de 2002, mediante la cual la
Asamblea de Narino establecio el régimen para la liquidacion de las entidades descentralizadas del
orden departamental, de cuya lectura se puede colegir que la iniciacion de los tramites de
liquidacion obligatoria no tiene la virtud de producir la terminacion automatica de las relaciones
laborales establecidas contractualmente o por via legal y reglamentaria, pues si bien la misma
ordenanza dispone que la apertura de los procesos de liquidacion ocasiona “El cese inmediato de
todas las operaciones relacionadas con el objeto de la entidad, salvo los actos u operaciones
necesarios para su liquidacion”, el retiro efectivo de sus servidores no tiene lugar en ese mismo
momento. Lo anterior explica el mandato contenido en el articulo 9° de la Ordenanza, cuyo texto es
del siguiente tenor: Articulo 9°.- Dentro de los treinta (30) dias siguientes a la fecha en que asuma
funciones, el liquidador elaborara, y si es del caso, presentara a la Junta Liquidadora, un plan de
supresion de cargos o terminacion de contratos. De conformidad con la ley, suprimira los cargos o
dara por terminados los contratos de trabajo existentes, conservando, si fuere necesario, hasta el
ultimo dia de la liquidacion, al personal que por la naturaleza de las funciones desarrolladas, deba
acompanarlo en el proceso de liquidacion. Como bien se puede apreciar, la desvinculacion de los
empleados y trabajadores de una entidad descentralizada en liquidacion no opera ope legis, ni se
produce de manera coetanea con la apertura del proceso liquidatorio y, por lo mismo, no es dable
pensar que la obligacion de reportar las novedades de retiro desaparezca, pues de conformidad con
el precepto trascrito, la desvinculacion del personal obedece a un plan de supresion de cargos y
terminacion de contratos, e incluso, puede llegar a suceder que algunos servidores continden al
servicio de la entidad hasta la culminacion del proceso de liquidacion. En ese orden de ideas, y
conforme a lo preceptuado por el articulo 7° del decreto reglamentario 1406 de 1999, anteriormente
trascrito, el hecho de omitir el reporte de las novedades, determina que la obligacion de presentar
las declaraciones de autoliquidacion y de realizar el pago de los aportes subsistan. Tema nuevo.

Sentencia del 22 de julio de 2010. Exp. 52000-23-31-000-2005-00350-01, MP. RAFAEL E. OSTAU
DE LAFONT PIANETA. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

3) En la fijacion de la tarifa de la tasa de vigilancia a favor de la Supersalud no se tiene en cuenta
el monto anual de los ingresos corrientes de dicha entidad

En accion de nulidad se demanda el acto de liquidacion de la tasa de vigilancia del afo 2006 que
Colmena Medicina Prepagada S.A. pagod a la Superintendencia Nacional de Salud, al estimarse que se
desconocieron las normas legales en que debia sustentarse ese acto, en particular la Ley 998 de
2005, que contiene los ingresos corrientes de esa entidad para dicha anualidad.

Extracto: De bulto se observa que la demanda se centra en cuestionamientos del valor liquidado en
virtud de los fundamentos normativos de la Liquidacion (...). En efecto, el concepto de violacion
radica en censurar la legalidad del Decreto 1873 de 2006, que segun la anterior reseia sirve de
fundamento a la liquidacion, en cuanto al reglamentar la Ley 488 de 1998 establecio ingresos por
concepto de la tasa de vigilancia en $ 22.321.573.575, mientras que la Ley 998 de 2005, mediante la
cual se aprobo el presupuesto de rentas y gastos de la Nacion para la vigencia de 2006, habia
previsto como gastos corrientes de la Superintendencia un monto de $18.994.095.000.00, por lo cual
considera la actora que dicho decreto excedio lo fijado en la Ley 998 de 2005, al tiempo que violo el
principio de HOMEOSTASIS PRESUPUESTAL, consagrado en el articulo 21 del Decreto 111 de 1996 al
haber incrementado en mas del 26% ese rubro presupuestal entre el afno 2005 y el 2006, superior al
indice de crecimiento del econdémica. De modo que la impugnacion de la Liquidacién pasa por la
impugnacion de la legalidad del monto fijado en el referido Decreto 1873 por concepto de la tasa de
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vigilancia para 2006. (...) Esa censura resulta entendible en la medida en que segin la norma que la
creo, el articulo 98 de la Ley 488 de 1998, la finalidad de la tasa en cuestion es “garantizar el
cumplimiento o desarrollo de las funciones propias de la Superintendencia respecto de tales
entidades” (de derecho publico o privadas y las entidades sin animo de lucro, con excepcion de las
beneficencias y loterias, cuya inspeccion y vigilancia corresponda a la Superintendencia Nacional de
Salud). De alli que en principio sea légico el argumento de la actora en el sentido de que la tarifa de
la tasa se fija de acuerdo a los costos de supervision en que incurre la Superintendencia Nacional de
Salud. Pero ademas de que con ese argumento ella misma deja sin piso su invocacién de los ingresos
corrientes como limite para la fijacion del monto a recibir por la tasa (puesto que se esta antes dos
conceptos fiscales diferentes) deja de lado el punto especifico del monto que le fue liquidado a ella
por la tasa para la vigencia del 2006, tanto que no establece relacion alguna entre dicho monto y los
que menciona en sus alegatos, para lo cual debi6é haber atendido obviamente el método y el sistema
para la liquidacion individual de la misma, que justamente estan senalados en el articulo 98 de la
Ley 488 de 1998, atras citado (...). Lo anterior fue precisado justamente mediante reglamentacion
gubernamental, de la cual hacen parte los decretos 1405 de 28 de julio de 1999, “por medio del cual
se reglamenta el sistema y el método para la fijacion de la tasa anual que cancelaran las entidades
cuya inspeccion, vigilancia y control corresponda a la Superintendencia Nacional de Salud, y se
dictan otras disposiciones”, y el aqui cuestionado 1873 de 2006, que tiene el mismo objeto del
anterior. De suerte que por un lado, la actora no precisa y menos demuestra la relacion que tendria
la liquidacion cuestionada, en lo concerniente a sus fundamentos y cuantia, con el tema de los
ingresos corrientes presupuestados para la vigencia 2006 de la Superintendencia de Salud, menos
cuando en la estructuracion de la tasa y de su método no aparecen como variable para el calculo
(...). Tema nuevo.

Sentencia del 22 de julio de 2010. Exp. 25000-23-27-000-2007-00038-01, MP. RAFAEL E. OSTAU
DE LAFONT PIANETA. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

4) Nulidad parcial del Decreto 4299 de 2005 en cuanto limita libertad contractual de los agentes
de la cadena de distribucion de combustibles liquidos derivados del petréoleo, al exigir la
celebracion de un contrato de suministro entre el distribuidor mayorista y el minorista como
condicién para que éste ejerza dicha actividad

En accion de nulidad simple se demanda la nulidad parcial del Decreto 4299 de 2005 del Ministerio de
Minas y Energia, que reglamenta la distribucion de combustibles liquidos derivados del petroleo, por
su presunto desconocimiento de normas superiores.

Extracto: Visto lo anterior la Sala respondera los cargos: CARGO 1°: Violacion a la libertad
economica y a la iniciativa privada porque se crean monopolios y se restringe un servicio publico. Lo
anterior, con base en las siguientes disposiciones contenidas en el Decreto 4299 de 2005, que exigen
la existencia de un contrato de suministro entre el distribuidor mayorista y el distribuidor minorista:
a) Articulo 15.9: dispone como obligacion del distribuidor mayorista, abstenerse de vender
combustibles liquidos derivados del petroleo a distribuidores minoristas con los que no se tenga
contrato de suministro y consecuentemente, no tengan exhibida su marca comercial. b) Articulo
21.A.8: obligacion de toda persona natural o juridica que se encuentre interesada en ejercer la
actividad de distribuidor minorista de combustibles liquidos derivados del petréleo a través de una
estacion de servicio, de demostrar, previamente a la autorizacion que debe impartir el Ministerio de
Minas y Energia, que ha celebrado un contrato de suministro de combustibles liquidos derivados del
petroleo con un distribuidor mayorista (excepto cuando el solicitante sea también distribuidor
mayorista). c) Articulo 22.9. Obligacion del distribuidor minorista a través de estaciones de servicio,
de abstenerse de vender combustible a otros distribuidores minoristas, con excepcion de lo sefalado
en el articulo 40 del decreto (dispone que el Ministerio de Minas y Energia podra reglamentar
mediante acto administrativo de caracter general, las excepciones a esta prohibicion, cuando el
mercado y la logistica de distribucion lo ameriten). d) Articulo 22.11 que se refiere a la obligacion
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que tiene el distribuidor minorista a través de estaciones de servicio, de abstenerse de adquirir
combustibles, simultaneamente de dos o mas distribuidores mayoristas. e) Articulo 22.14 dispone
que el distribuidor minorista a través de estaciones de servicio, tiene la obligacion de exhibir la
marca comercial del distribuidor mayorista del cual se abastece y de no vender combustibles de otra
marca comercial diferente a la que tenga exhibida. (...) Segiin quedd expuesto, el articulo 1° de la
Ley 26 de 1989 habilita al ejecutivo para determinar “horarios, precios, margenes de
comercializacion, calidad, calibraciones, condiciones de seguridad, relaciones contractuales y
demas condiciones que influyen en la mejor prestacién de ese servicio publico”. Ningln reparo para
la Sala ofrece el contenido normativo del acto acusado en cuanto el ejecutivo desarrolla la
facultad que le confirid el legislador de regular las obligaciones que, indistintamente de la relacion
contractual, deben acatar el distribuidor mayorista y el distribuidor minorista. Empero, advierte
que en cuanto Unicamente contempla en forma exclusiva el contrato de suministro, la normativa
sub-examine contraria la libertad contractual y la autonomia de la voluntad, pues no existe razén
juridicamente atendible para prohibir a los agentes distribuidores de la cadena de combustibles, a
regular sus relaciones contractuales mediante la diversidad de modalidades contractuales que
contempla el ordenamiento juridico. En tal virtud, la Sala declarara la nulidad de la expresion “de
suministro,” en el entendido de que los agentes pueden acordar otras modalidades de regulacion de
sus relaciones contractuales. Tema nuevo.

Sentencia del 25 de agosto de 2010. Exp. 11001-03-24-000-2006-00184-01, MP. MARIA CLAUDIA
ROJAS LASSO (E). Accién de nulidad

5) Declarada responsabilidad fiscal de representante legal de Compafiia de Financiamiento
Comercial por permitir la inversion de entidad publica en CDT s, pese a conocer la imposibilidad
de restituir los dineros publicos captados por la grave situacion financiera de la Compafia

La Contraloria General de la Replblica apela la decision de anular el fallo de responsabilidad fiscal
que esta impuso, en forma solidaria, contra el representante legal de FINCAUCA, Compaiia de
Financiamiento Comercial, por el detrimento patrimonial derivado de una inversion efectuada en
CDT s por el INURBE.

Extracto: Leasing Financiera Cauca S.A. Compaiia de Financiamiento Comercial FINANCAUCA, de la
cual era representante legal el actor, declarado fiscalmente responsable en los actos acusados,
expidid los CDT’S nams. 04972 y 04998, los dias 1° y 11 de abril de 1997, en virtud de la inversion
efectuada por el Inurbe. (...) Ahora, si bien es cierto que cuando se constituyo la inversion,
FINANCAUCA no habia sido intervenida, no lo es menos que para esa época dicha compaiia,
representada por el actor, era conciente de la grave situacion econdmica por la que atravesaba y que
la toma de posesion era inminente, COMO EN EFECTO LO FUE, pues habia incumplido las o6rdenes
impartidas por la Superintendencia Bancaria, a través del Oficio 960353895 de 6 de diciembre de
1996, que requirio su capitalizacion en tres mil millones de pesos, ademas de que le ordeno
suspender operaciones activas que aumentaran el nivel de exposicion (folio 4 del cuaderno de
respuesta a los oficios 3879 y 3880). De otra parte, conforme se afirma en los hechos de la demanda,
el actor renuncio a la representacion legal de la entidad el 28 de abril de 1997, es decir, a escasos
dias de haberse realizado la inversion por parte del INURBE y de haber sido intervenida aquélla, lo
cual, aunado a lo anterior, constituye un indicio grave de que se captaron los recursos publicos a
sabiendas de que no podia cumplirse la restitucion del dinero por la grave situacion financiera de
quien expidio los CDT'S. De tal manera que, contrario a lo estimado por el a quo, en este caso se
configuran los elementos estructurales de la responsabilidad fiscal, pues son sujeto pasivo de la
gestion fiscal, como se desprende del parrafo transcrito ab initio de estas consideraciones, las
personas de derecho privado que manejen o administren recursos o fondos publicos, cuando al
realizar la gestion fiscal, a través de actividades econdomicas, juridicas y tecnolégicas no han dado
una adecuada planeacion, conservacion, administracion, custodia, explotacion, enajenacion,
consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los mismos, o a la recaudacion, manejo e
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inversion de sus rentas, causando por ende con ello detrimento patrimonial al Estado. No puede
perderse de vista que de acuerdo con el articulo 335 de la Carta Politica, las actividades financiera,
bursatil y aseguradora, SON DE INTERES PUBLICO. De ahi que el recaudo, manejo, custodia,
administracion, etc., de los recursos que se capten, deba ser estricto y riguroso, para asi evitar el
detrimento patrimonial del Estado. Luego si, como en este caso, se captaron recursos del INURBE, a
sabiendas de que su restitucion no estaba garantizada, en la medida en que la entidad financiera se
encontraba ad portas de ser intervenida, mal puede afirmarse que no existe relacion de causalidad
entre la conducta del actor y el dano patrimonial. Reiteracion de jurisprudencia.

Sentencia del 25 de agosto de 2010. Exp. 25000-23-24-000-2003-00108-02, MP. MARCO
ANTONIO VELILLA MORENO. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

SECCION SEGUNDA

1. a) Pago proporcional de vacaciones en la Rama Judicial por aplicacién de normas de los
empleados del orden nacional

Situacion Factica: La Sala debe determinar si el demandante tiene derecho al reconocimiento y pago
proporcional de la prima de vacaciones por el periodo comprendido entre el 1 de enero y el 31 de
octubre de 2001

Extracto: Una vez mas, con la expedicion de esta disposicion, (Ley 995 de 2005) queda claro que al
constituir las vacaciones un derecho que se adquiere por el simple transcurso del tiempo laborado,
no resulta razonable ni proporcional que se desconozca un periodo de tiempo efectivamente
trabajado bajo el argumento de que las normas expresamente no prevén dicho pago, pues, se
reitera, de una comprension ajustada a la Constitucion del articulo 21 del Decreto No. 1045 de 1978
ello es evidente. Asi, en el caso particular del actor se tiene que habiendo causado su derecho al
descanso remunerado por haber laborado hasta el 31 de octubre de 2001, fecha de su retiro, sin que
hubiera disfrutado las vacaciones causadas por tratarse de un funcionario de la Rama Judicial
cobijado por el régimen de vacaciones colectivas, es viable el reconocimiento incoado. Igual
beneficio se establecio en el Decreto No. 404 de 2006 para los empleados publicos y trabajadores
oficiales vinculados a las entidades publicas del orden nacional y territorial, que se retiren del
servicio sin haber cumplido el afo de labor. Estas consideraciones son suficientes para concluir que al
accionante le asiste el derecho a compensar en dinero, proporcionalmente, las vacaciones causadas
durante el periodo comprendido entre el 11 de enero de 2001 y el 31 de octubre del mismo ano.
Ahora bien, el topico abordado en el presente asunto no es ajeno a la Corporacion, en donde, en un
asunto con contornos facticos y juridicos similares, la Subseccion A, Seccion Segunda, en Sentencia
de 12 de marzo de 2009, C. P. doctor Luis Rafael Vergara Quintero, radicado interno No. 6046-05,
arribo a conclusion similar, asi: “Las normas trascritas (los articulos 10°, inciso 5° del Decreto Ley
3135 de 1968; 20, literal b) y 21 del Decreto 1045 de 1978; vy, 47, literal b) del Decreto 1648 de
1969), son claras en disponer que cuando el empleado se retire en forma definitiva del servicio sin
haber disfrutado de las correspondientes vacaciones, estas deben compensarsele en dinero. No
obstante el articulo 21 del Decreto 1045 condiciona este derecho a que al término de la relacion
laboral le faltaren treinta dias o menos para cumplir el ano de servicio. El citado precepto fue
declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-897 del 7 de octubre de 2003,
en el entendido de que la fraccion de tiempo exigida por la norma se da a favor del servidor publico
cuando cese en el ejercicio de sus funciones sin que hubiera alcanzado a causar las vacaciones por
ano cumplido, en caso contrario, es decir cuando ha acumulado periodos de vacaciones en los
términos permitidos por la ley, el segundo periodo le sera reconocido en proporcion al tiempo
efectivamente trabajado. (...)
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b) Salvamento de voto del Doctor Gerardo Arenas Monsalve

La compensacion en dinero de las vacaciones de los servidores de la Rama Judicial, opera en
caso de retiro del servicio respecto de las causadas

El Decreto 1660 de 1978, si bien deja entrever en la redaccion del inciso cuarto del articulo 109 el
derecho al pago de vacaciones en dinero, nada reglamenta al respecto. Frente a este vacio, debe
acudirse a la normatividad general aplicable para empleados publicos contenida en el Decreto 1045
de 1978 “por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacion de las normas sobre prestaciones
sociales de los empleados publicos y trabajadores oficiales del sector nacional”. En mi criterio, como
igualmente lo considerd la Sala, en la solucion al caso planteado debe acudirse a la regla de
interpretacion prevista en el articulo 8 de la Ley 153 de 1887, relativa a la analogia, de modo que es
posible, aplicar las disposiciones previstas en las normas generales que regulan la materia, por no
oponerse a las previsiones del Decreto 546 de 1971, concretamente, en lo que respecta a la
compensacion en dinero de las vacaciones de los servidores de la rama judicial. De acuerdo con lo
previsto en el articulo 20 del Decreto 1045 de 1978, la compensacion de vacaciones en dinero
operara en caso de retiro definitivo del servicio, solo y respecto de aquellas que se hubieran causado
y no disfrutado. Las vacaciones que por ley se causarian por el ultimo afo de servicios, si el
funcionario estuviera sometido a un régimen de vacaciones individuales, se deben compensar en
dinero a la finalizacion del vinculo, si no fueron disfrutadas. En cambio, si fueron disfrutadas
anticipadamente bajo el régimen de vacaciones colectivas de la rama judicial, no hay lugar a la
compensacion en dinero, sino sélo, en forma proporcional a la fraccion de tiempo laborado del nuevo
ano de servicios, de acuerdo con la situacion particular del funcionario sometido a este régimen.

NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta Seccion.

Sentencia del 28 de abril de 2010, Exp. 25000-23-25-000-2002-05995-01(0594-05), MP. VICTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA. Accién de nulidad y restablecimiento del Derecho.

* Con salvamento de voto de los Consejeros Gerardo Arenas Monsalve y Bertha Lucia Ramirez de
Paez

2. Las providencias susceptibles de notificacion dentro de un proceso disciplinario, pasaron de
ser taxativas a enunciativas en virtud de sentencia de inexequibilidad

Situacion Factica: Se trata de examinar si dentro del proceso disciplinario que se le adelanté a la
demandante existieron irregularidades de tal magnitud que hubieran configurado una violacién de
ciertos derechos fundamentales que lo hicieron nulo

Extracto: El articulo 84 (Ley 270 de 1995) del citado Estatuto, vigente para la época de los hechos,
dispuso: “Providencias que se notifican. Solo se notificaran las siguientes providencias: El auto de
cargos, el que niega la practica de pruebas, el que niega el recurso de apelacién y los fallos”. Lo
anterior significa que el auto proferido el 27 de abril de 1999, que cito a unos funcionarios para que
declararan bajo la gravedad de juramento, no era de aquellos que requerian ser notificados, por
ende su orden de “CUMPLASE” reflejada en la citada providencia. Asi las cosas, la decision de no
notificarle al apoderado de la defensa en el proceso disciplinario, la diligencia que se llevaria a cabo
dentro de los dias 3 a 5 de mayo de 1999, no vulnero el debido proceso de la demandante, en cuanto
ninguna obligacion tenia la administracién de comunicar dicha actuacion. Ahora, es del caso advertir
que la Corte Constitucional en sentencia C-892 del 10 de noviembre de 1999, declard inexequible la
expresion “SOLO” contenida en el articulo 84 antes trascrito, porque a su juicio los mecanismos a
través de los cuales el investigado puede conocer las decisiones que se tomen durante el proceso no
ofrecen, en todos los casos, efectivas posibilidades de garantizar en forma oportuna la publicidad
del proceso. En lo pertinente dijo la Corte: (...). Entonces, tenemos, que solamente las notificaciones
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cumplen el propédsito de dar a conocer en forma efectiva las providencias que se dicten, por lo que,
el hecho de limitar dicha forma de comunicacion a determinados actos procesales, priva del principio
de contradiccion y por ende, del derecho constitucional de defensa, otros actos procesales que
pueden ser proferidos durante el tramite del proceso disciplinario y, que por la naturaleza misma de
la decision que contienen deben ser conocidas por el disciplinado, para poderlos controvertir. Asi
ocurre, entre otros, con los autos que senalan fechas para la practica de pruebas, los que decretan
una nulidad, los que disponen sobre la acumulacion de procesos disciplinarios y, en general, con
otras providencias interlocutorias diferentes a las citadas en la norma demandada. En ese orden, las
providencias susceptibles de notificacion dentro de un proceso disciplinario pasaron de ser taxativas
a enunciativas, en virtud de la declaratoria de inexequibilidad de la expresion “s6lo” contenida en el
articulo 84 de la Ley 200 de 1995. Con todo, la Sala no puede convalidar la apreciacion del a-quo
cuando dice que “(...) hubo violacion flagrante del derecho de defensa y contradiccion al impedir la
Administracién que la defensa pudiera participar en la practica de algunas pruebas...al no citar o
comunicar al anterior apoderado, para la practica de pruebas ordenadas mediante auto de 27 de
abril de 1999, a pesar de haber informado sobre su direccion”, toda vez que dicha actuacion estuvo
amparada por las disposiciones que regian en el momento, sin que pueda afectar su validez la
declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte, debido a los efectos ex - tunc de la misma.

Sentencia del 24 de junio de 2010, Exp. 25000-23-25-000-2000-05721-01(2920-04), MP. LUIS
RAFAEL VERGARA QUINTERO. Accién de nulidad y restablecimiento del Derecho

3. Nulidad de los actos que requirieron a la entidad Bancaria iniciar las conversaciones en etapa
de arreglo directo con la organizacion sindical -UNEB-

Situacion Factica: Consiste en dilucidar, si el Banco Andino encontrandose en liquidacion, estaba,
como lo consider6 el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social -hoy de Proteccion Social-, en la
obligacion de iniciar conversaciones en etapa de arreglo directo, con la UNEB.

Extracto: Todo lo anterior quiere decir, que en el mismo momento en que se toma posesion de los
bienes y haberes del banco con destino a su liquidacion forzosa, entre otras, por razones de caracter
financiero, la entidad no puede, por disposicion legal, iniciar ningln tipo de proceso, en este caso de
negociacion colectiva, no sélo por la falta de viabilidad del otorgamiento de cualquier tipo de
prerrogativa adicional (en atencién a la situacion de la empresa), sino porque la misma Ley lo
prohibe, en aras de la pronta realizacion de los activos y el pago gradual y rapido del pasivo, hasta la
concurrencia de sus activos y sin perjuicio de las prelaciones de créditos otorgadas por la Ley. Lo
anterior no quiere decir, que si al momento de la toma de posesion, se encuentra vigente alguna
convencion no se le de aplicacién, por el contrario, sera esta la que rija las relaciones laborales, en
respeto por los derechos laborales de los trabajadores. Asi se pronuncié la Corte Constitucionalidad
al estudiar la exequibilidad de los articulos 474, 478 y 479 del Codigo Sustantivo del Trabajo:
Ciertamente las convenciones colectivas rigen los contratos de trabajo mientras la relacion laboral
subsista. De ahi, que en un proceso de liquidacion de una entidad u organismo administrativo
nacional, la convencién que se encuentre vigente al momento de la liquidacion del organismo, debe
ser aplicada hasta la terminacion del proceso de liquidacion, caso en el cual logicamente se dan por
terminados los contratos de trabajo ante la desaparicion de la entidad, sin que se pueda colegir,
como lo hace el demandante, una vigencia indeterminada de la misma aun en el evento de la
disolucion y liquidacion de una entidad, pues como lo expresa la vista fiscal eso contradice toda
légica, como quiera que terminadas las relaciones laborales a consecuencia de la liquidacion y
posterior liquidacion de una entidad, pierden vigencia las normas convencionales que regian las
mismas. La decision anterior concilia tanto las previsiones del Codigo Laboral, segin las cuales las
relaciones laborales deben desarrollarse dentro de un espiritu de coordinacion economica y equilibrio
social, con respeto por los derechos que hasta el momento de la toma de posesion de los bienes y
haberes de la Empresa se habian otorgado a los trabajadores en la convencion colectiva vigente,
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como las disposiciones del Estatuto Organico del Sistema Financiero, que tienden por la pronta
realizacion de los activos y el pago de los pasivos de la Empresa

Sentencia del 24 de junio de 2010, Exp. 11001-03-25-000-2003-00390-01(4577-03), MP.
ALFONSO VARGAS RINCON. Accién de nulidad

4, a) Unificacién de Jurisprudencia respecto de la competencia del Consejo de Estado en unica
instancia de las controversias por sanciones disciplinarias de retiro del servicio en acciones de
nulidad y restablecimiento del derecho

Situacion Factica: Definir la regla de competencia para el conocimiento de los procesos de nulidad y
restablecimiento del derecho, en los cuales se controviertan sanciones disciplinarias administrativas
que impliquen retiro definitivo del servicio, con o sin cuantia

Extracto: En auto de 12 de marzo de 2010, siguiendo la linea jurisprudencial expresada por la Sala
en auto de 12 de octubre de 2006, se fijaron las siguientes conclusiones: “(...) De las anteriores
reglas observa el despacho lo siguiente: 1. El legislador atribuye un marco general de competencia
para los Juzgados Administrativos asignandoles el conocimiento de los procesos de nulidad y
restablecimiento del derecho sin cuantia, abarcando las controversias originadas en una relacion
laboral legal y reglamentaria. 2. Pero al mismo tiempo, el legislador extrae de ese marco general los
procesos de nulidad y restablecimiento sin cuantia en los que se controviertan sanciones
disciplinarias administrativas distintas a las que originen retiro temporal o definitivo del servicio, y le
asigna esta competencia a los Tribunales Administrativos. 3. Al hacer esta distincion, la
jurisprudencia de la Seccion ha entendido, que no son competentes los Jueces Administrativos para
conocer de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho que carecen de cuantia en los que
se controvierten sanciones disciplinarias administrativas que originen retiro temporal o definitivo del
servicio, porque “Resulta en consecuencia, contrario a la légica juridica el hecho de que mientras el
conocimiento de una sancion disciplinaria administrativa, como la amonestacion escrita que
responde a una falta leve culposa, corresponde privativamente y en Unica instancia a los Tribunales
Administrativos, la destitucion que se impone como consecuencia de una falta gravisima dolosa, esté
radicada en los jueces administrativos.” 4. Frente a este silencio del legislador, se asume que hay
una omision legislativa pues no se precisa quién es el juez competente para conocer de los procesos
de nulidad y restablecimiento del derecho que carezcan de cuantia, en los que se controviertan
sanciones disciplinarias administrativas que impliquen retiro temporal o definitivo del servicio. 5.
Ante este vacio, el Juez Contencioso esta obligado a suplir el silencio de la ley, y es por este motivo
que se acude al numeral 13 del articulo 128 del C.C.A. que consagra la competencia residual del
Consejo de Estado.”. Para la Sala, en sana légica juridica no resulta procedente que, mientras que la
competencia para conocer de sanciones disciplinarias que no originan retiro temporal o definitivo del
servicio, como lo es, una amonestacion escrita, corresponde privativamente en Unica instancia a los
Tribunales Administrativos, la competencia para conocer de la sancion de destitucion, que es la mas
grave, se radique en los juzgados administrativos. Ahora bien, la linea de interpretacion que
antecede, ha suscitado decisiones judiciales contradictorias al interior de los juzgados y tribunales
del pais, correspondiendo a esta Sala, unificar los distintos criterios interpretativos en materia de la
aplicacion de las reglas de competencia respecto de acciones de nulidad y restablecimiento del
derecho en las que se controvierta la legalidad de actos administrativos que imponen sancion
disciplinaria de destitucion. Se concluye, conforme a las consideraciones que preceden y en
aplicacion de la prevision consagrada en el num. 13 del art. 128 del C.C.A., modificado por el
articulo 36 de la Ley 446 de 1998, que la competencia para conocer de las controversias como la
presente, en las que se impugnan sanciones disciplinarias que originan el retiro del servicio,
corresponde privativamente y en Unica instancia al Consejo de Estado, tengan o no cuantia.

b) Salvamento de voto del Doctor Luis Rafael Vergara Quintero
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Las controversias por sanciones disciplinarias de retiro del servicio con cuantia al ser de
competencia del Consejo de Estado en unica instancia se vulneraria el principio de la doble
instancia y se limitaria el acceso a la administracion de justicia

Al arrogarse el Consejo de Estado el conocimiento de todos los asuntos que tienen que ver con
sanciones de caracter disciplinario desconoce el principio fundamental a la doble instancia a que
tiene derecho toda persona que se crea lesionada con un acto administrativo que impone una
sancion; en otras palabras, el proceso en Unica instancia de esta Corporacion coarta la posibilidad de
un recurso ordinario o de una segunda revision por parte de otra autoridad judicial, lo que constituye
un retroceso en materia de garantias procesales y sin explicacion juridica que lo justifique. Las
normas del procedimiento contencioso administrativo no admite entendimientos como el que se
expone en el proveido del que me aparto, por cuanto en una sana interpretacion -sensu contrario- los
procesos que tienen cuantia son de conocimiento de los jueces o los tribunales en primer grado de
acuerdo al valor de las pretensiones al tiempo de la demanda; entonces, es claro que los procesos en
los que se debaten correctivos disciplinarios (multas, suspensiones en el ejercicio del cargo o
destituciones) tienen cuantia bien por el valor de la multa impuesta, bien por el valor de los salarios
y prestaciones sociales dejadas de percibir, inclusive por el dano moral que se pueda irrogar con la
medida impuesta. En conclusion, radicar la competencia en el Consejo de Estado para conocer de
esta clase de procesos en Unica instancia, se repite, vulnera el principio de la doble instancia y limita
el acceso a la administracion de justicia de los afectados con el respectivo acto, al imponerles la
carga, a quienes no tienen su domicilio en esta ciudad, de trasladarse desde su sitio de residencia
para iniciar las acciones respectivas, asumir los costos de viaje de su apoderado, o, en el mejor de
los casos, contratar un profesional del derecho que resida en la capital, circunstancias que pasan
por alto los principios de gratuidad, economia procesal y la inmediacion de la prueba.

NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta Seccion.

Auto del 4 de agosto de 2010, Exp. 11001-03-25-000-2010-00163-00(1203-10), MP. GERARDO
ARENAS MONSALVE. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

* Con salvamento de voto del Consejero Luis Rafael Vergara Quintero

5. La declaraciéon de vacancia por abandono del cargo requiere un procedimiento previo que
garantice el derecho de defensa, que no se cumple con la posibilidad de interponer el recurso
de reposicion contra la decision

Situacion factica: establecer si la entidad previo a la expedicién del acto administrativo que declaré
vacante el empleo que ocupaba el demandante, por abandono del cargo, debio adelantar un
procedimiento breve y sumario en orden a comprobar las circunstancias en las que se produjo la
dejacion del empleo.

Acogiendo el precedente judicial, se tiene que, el abandono del cargo comporta efectos auténomos
distintos, pues, verificado el hecho, sin que se evidencie causa razonable que justifique la ausencia
por parte del empleado, la administracion, de manera auténoma, sin perjuicio de la potestad
sancionatoria, puede disponer el retiro definitivo del servicio por declaratoria de vacancia del
cargo. Asi entonces, un mismo comportamiento puede implicar consecuencias negativas distintas
para un servidor pUblico. El literal i) del articulo 41 de la Ley 443 de 1998, fue declarado EXEQUIBLE
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1189 de 2005, en el entendido que para aplicar
esta causal, es requisito indispensable que se dé cumplimiento al procedimiento establecido en el
inciso primero del articulo 35 del Codigo Contencioso Administrativo para la expedicion de cualquier
acto administrativo de caracter particular y concreto, esto es, que se permita al afectado el
ejercicio de su derecho de defensa, previa la expedicion del acto administrativo que declare el retiro
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del servicio. En el caso concreto, dicha garantia no se respetd en la medida en que de acuerdo con la
motivacion del acto y los antecedentes que dieron origen a su expedicion, para la administracion
resultd suficiente el hecho objetivo de la inasistencia del demandante desde el 28 de julio de 2000,
sin que se adelantara un procedimiento previo, breve y sumario en orden a comprobar las
circunstancias en las que se produjo la dejacion del empleo, para permitirle de esta manera al
interesado, ejercer su derecho de defensa al otorgarsele la oportunidad de ser oido, aportar pruebas
y controvertir las que le resultaran adversas. So6lo con ocasion de la interposicion del citado recurso,
30 de abril de 2001, esto es, con posterioridad al momento en el cual se declar6 la vacancia del
cargo del actor, 28 de julio de 2000, la Empresa Social del Estado Hospital Ramoén Gonzalez
Valencia de Bucaramanga sefalé que no contaba con los elementos de juicio para analizar las
razones expuesta por el sefor Hernando Cortés Torres para no haberse reintegrado a su cargo. La
garantia constitucional al debido proceso en la actuacion administrativa que culmindé con la
expedicion del acto que declard vacante el empleo que ocupaba el demandante, a juicio de la Sala,
no se entiende cumplida con la posibilidad de cuestionar la validez de la decision a través del recurso
de reposicion interpuesto. El control de legalidad del acto administrativo, a través de los recursos
de la via gubernativa y las acciones ante la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, constituye
una garantia posterior, la cual parte del supuesto de que al interesado se le ha permitido ejercer su
derecho de defensa en los términos previstos en el articulo 35 del C.C.A.

Sentencia de 13 de mayo de 2010, Exp. 68001-23-15-000-2002-00288-01(1896-08) MP.
GERARDO ARENAS MONSALVE. Accién de nulidad vy restablecimiento

6. El empleado en provisionalidad no goza de fuero de estabilidad. El acto de insubsistencia de
empleado en provisionalidad no requiere motivacion, sélo excepcionalmente cuando se da por
terminado el nombramiento antes del término.

Situacion factica: Determinar la legalidad del acto de insubsistencia de un empleado en
provisionalidad

No existe un linaje del funcionario provisional, sino que por el contrario se constituye en un
fendmeno producto de la regulacion de la legislacion y de las normas reglamentarias vigentes, que no
cuenta con el fuero de estabilidad propio de quienes acceden por mérito a los cargos de carrera
administrativa luego de agotar las diferentes etapas del concurso, y que por consiguiente, adquiere
el caracter de analogo con el ingreso al servicio por nombramiento ordinario; que de paso se
convierte en una tautologia de la razén que genera una situacion in absurdo, porque que en el plano
de la realidad, su duracion se constituye en indefinida, pues ante la inexistencia de lista de elegibles
se debe acudir sucesivamente al nombramiento provisional, situacion que desconoce los principios de
la carrera administrativa establecidos en el sistema de administracion de personal adoptado por
nuestro ordenamiento juridico, con la consecuente lesion de los derechos de los trabajadores
escalafonados en contravia de los principios constitucionales que los rigen. En este punto, la Sala
considera necesario advertir, que sigue sosteniendo la tesis que de tiempo atras se habia
determinado por la Seccion en la Sentencia de 13 de marzo de 2003, proferida en el Radicado
interno 4972-01, Actor: Maria Nelssy Reyes Salcedo, Consejero Ponente Dr. Tarsicio Caceres Toro; en
el sentido de que el acto de desvinculacion del funcionario provisional, no requiere de motivacion
alguna, conclusion a la cual llega la Sala luego de dirigir sus reflexiones al estudio histérico -
normativo de la figura. Pero precisa, que esta situacion, es decir, la no exigencia de motivacién del
acto de desvinculacién del funcionario provisional, encuentra su excepcion, en el Decreto 1227 de
2005, reglamentario de la Ley 909 de 2004, solo cuando el nombramiento provisional se da por
terminado antes de cumplirse el término, caso en el cual se requiere de resolucion motivada.

Sentencia de 4 de agosto de 2010, Exp. 15001-23-31-000-2001-00354-01 (0319-08), MP.
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Accion de nulidad y restablecimiento
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7. Se declara la nulidad del acto administrativo por el cual el gerente liquidador del Instituto
de Fomento Industrial -IFI- en liquidacion, cesa el reconocimiento de los beneficios asistenciales
y de educaciéon para los pensionados y sus beneficiarios, con fundamento a las siguientes
consideraciones:

Situacion factica: Se solicita nulidad de los actos administrativos por los cuales cesa el
reconocimiento de los beneficios asistenciales y de educacion para los pensionados y sus
beneficiarios

a) El liquidador de la entidad carecia de competencia para expedir el acto administrativo

El Liquidador entendié que la facultad de terminar los contratos de trabajo implica el cese de los
beneficios a los pensionados, en la medida en que la causa de dichos beneficios es su reconocimiento
a los trabajadores activos en las “mismas condiciones”.La Sala debe precisar que tratandose de la
interpretacion de normas en materia de competencias relacionadas con derechos del administrado,
como en el presente caso, no le es dable al intérprete extender su propia competencia en razéon de
valoraciones hermenéuticas que escapan a los mandatos textuales de dichas disposiciones. Por ello,
las competencias del servidor publico son expresas .De esta forma, el articulo 11 del decreto de
liquidacion otorgé competencia para terminar los contratos de trabajo vigentes y sus consecuentes
beneficios, lo cual, bajo ninguna consideracion equivale a terminar los beneficios asistenciales a los
pensionados, como consecuencia de una discutible interpretacion de las normas aplicables, cuya
consecuencia derivo en una extension no prevista de sus propias competencias.

b) El acto administrativo vulnera el principio de publicidad, pues no se comunicé a los terceros
interesados, pensionados del Instituto de Fomento Industrial, ni se obtuvo el consentimiento de
los beneficiarios de los derecho asistenciales para su revocatoria.

En virtud del principio de publicidad como lo sefala el Cddigo Contencioso Administrativo, las
autoridades daran a conocer sus decisiones mediante la publicacion, comunicacion o notificacion que
ordenan tanto el mismo Cddigo como la Ley. Esta es pues, la primera acepcion del principio de
publicidad. La segunda connotacion del principio de publicidad, en nuestro derecho, es aquel segin
el cual dicho principio garantiza no sélo el conocimiento de los actos administrativos por parte de las
autoridades, sino la participacion en las decisiones administrativas que puedan afectar a los
ciudadanos. Esta connotacion del principio se encuentra consagrada en el articulo 28 del C.C.A En el
presente caso se trata de un acto administrativo de caracter general, en tanto que se expidi6 para
un grupo indeterminado de personas que en el caso concreto son los pensionados de Instituto de
Fomento Industrial, los cuales no estan determinados concretamente y a quienes se les extinguié una
situacion juridica. Observa la Sala que los actos demandados no tienen siquiera un numeral destinado
a comunicar la decision tomada por el Gerente Liquidador con respecto a los pensionados, lo que
implica un abierto desconocimiento del principio de publicidad de los actos contentivos de decisiones
con efectos juridicos. No es suficiente la publicacién en carteleras de los actos acusados, en tanto
que dichas publicaciones no cumplen con las exigencias del principio de publicidad que tiene
fundamento normativo en el articulo 29 de la Constitucion Politica, cuyo desarrollo para el derecho
procesal administrativo esta contenido en los articulos 14, 29, 34, 73 y 74 del C.C.A. En primer lugar,
se desconocio lo previsto en los articulos precitados, como quiera que no se cito a los pensionados
que sin duda, tienen la calidad de terceros interesados en las resultas de la decision administrativa.
De otra parte, no se cumplié con lo alli establecido, en cuanto disponen una prohibicion genérica al
revocar actos de contenido particular que hayan creado un derecho o situacién juridica analoga,
condicionando dicha revocacion a que el particular preste su consentimiento escrito para tal efecto.
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c) Los beneficios asistenciales y de educacion hacen parte integral del derecho pensional y
constituyen derechos adquiridos

En cuanto al ingreso definitivo al patrimonio del derecho prestacional, es claro que los pensionados
venian disfrutando el pago de la prestacion con el consecuente pago de los beneficios asistenciales
de la convencion colectiva, de ello dan cuenta los actos demandados, en tanto que reconocen que
los beneficios asistenciales se venian pagando por el IFI a sus pensionados cuando en su numeral
segundo que dice...” los beneficios asistenciales y de educacion que se aplican a los trabajadores
activos se hacen extensivos a los pensionados en las mismas condiciones que las que otorgan para
aquellos y a sus dependientes, de conformidad con los articulos 7° y 9° de la Ley 4* de 1976. Es
evidente que los beneficios se venian cancelando a los pensionados como parte integrante de su
pension y por ello, sin necesidad de mayores consideraciones entraron efectivamente al patrimonio
de sus beneficiarios, Unica explicacion para que la entidad hubiera cesado su pago mediante los
actos demandado

Sentencia de 29 de abril de 2010, Exp. 11001-03-25-000-2004-00023-01 (0293 - 2004), MP.
ALFONSO VARGAS RINCON. Accién de nulidad

8. Para que proceda la exoneracion del curso concurso de formacion judicial para ascenso no se
requiere que el curso que se haya realizado con anterioridad sea de la misma especialidad del
cargo al cual se aspira.

Situacion factica: Se solicita la nulidad de los actos administrativos por los cuales se nego la
exoneracion al curso concurso de funcionario judicial para ascenso

Se observa nitidamente que dicha norma, articulo 160 de la ley 270 de 1996, no determina que los
funcionarios de carrera que acrediten haber realizado curso de formacion judicial, estén obligados a
repetirlo para obtener ascensos, como tampoco exige que el mismo deba comprender una
especialidad. Por lo tanto, se evidencia que la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, le dio un alcance diferente a la disposicion transcrita anteriormente, al establecer para
los funcionarios de carrera que acreditaron haber realizado el curso de formacion judicial para el
momento de un ascenso, repetir el mentado curso por no corresponder a la misma especialidad. Es
asi como de la simple comparacion entre los actos acusados y el contenido del articulo 160 de la Ley
270 de 1996, sin necesidad de mas paralelos en esta etapa previa, se hace evidente la manifiesta
infraccion a que hace referencia el articulo 152 del C.C.A., por ello, hay lugar a decretar la
suspension provisional del articulo 1° de la Resolucion No. PSAR09-49 del 20 de febrero de 2009 y del
articulo 2° de la Resolucion No. PSAR09-136 del 27 de abril de 2009.

Auto de 3 de junio de 201 Exp. 11001-03-25-000-2009-00118-00 (1632-2009), MP. ViCTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA

9. Se declara la nulidad del articulo 8 del Decreto 1474 de 1997, y se niega en relacion con el
articulo 14 ibidem y los articulos 28 y 52 del Decreto 1748 de 1995, por los cuales el gobierno
reglament¢ diferentes aspectos del bono pensional, en consideracion:

a) El ejercicio de la facultad reglamentaria, para la emision, redencién y transaccion bonos pensionales,
es intemporal por cuanto puede ser ejercida por el presidente de la repliblica cada vez que la necesidad
lo exija.

Los Decretos Nos. 1748 de 12 de octubre de 1995 y 1474 de 30 de mayo de 1997, cuyos articulos 28 y
52 y 8 y 14, respectivamente, se demandaron en el sub-lite, fueron expedidos, no con base en el
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articulo 150, numeral 10, de la Constitucion Politica, sino en el articulo 189, numeral 11, con el
proposito, el primero, de reglamentar, ademas del Decreto N° 1299 de 1994, los Decretos Nos. 656 y
1314 del mismo afo, junto con los articulos 115, siguientes y concordantes de la Ley 100 de 1993 y
el segundo de modificar y adicionar algunos articulos del Decreto reglamentario N° 1748 de 1995. El
articulo 189, numeral 11, de la Constitucion Politica, con fundamento en el cual se dictaron las
disposiciones demandadas en el sub-lite, contempla la potestad reglamentaria, que se define como
la facultad de la cual esta investido el Ejecutivo para expedir los decretos, resoluciones y érdenes
necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes; asi entonces, el Ejecutivo ejerce la competencia
referida para trazar los derroteros necesarios a efecto de que la Administracion y sus distintos
organos cumplan los mandatos del Legislador. Del contenido de las normas constitucionales y legales
precitadas y de la providencia transcrita dictada por la Corte Constitucional, se deduce sin ningin
esfuerzo que las facultades extraordinarias, que por el término de seis (6) meses fue investido el
Presidente de la Republica, en los términos del articulo 139 de la Ley 100 de 1993, tenian, entre
otros propositos, el de dictar las normas necesarias para la emision de los bonos pensionales, su
redencion la posibilidad de transarlos en el mercado secundario y las condiciones de los bonos
cuando deban expedirse a personas que se trasladen del régimen de prima media al régimen de
capitalizacion individual (num, 5°), que no para ejercer la potestad reglamentaria, pues ésta es
intemporal y el Presidente de la Republica puede ejercerla cada vez que la necesidad lo exija, para
facilitar la aplicacion de la ley pero sin desbordar su contenido. Ello constituye razon suficiente para
desestimar la afirmacion del demandante, en el sentido de que la expedicion de los mismos se
produjo después de vencido el término de seis (6) meses a que alude el articulo 139 de la Ley 100 de
1993, pues este lapso corresponde al de las facultades extraordinarias contenidas en otra norma
superior, como es el articulo 150, numeral 10, ibidem

b) Peérdida de fuerza ejecutoria por declaracion de inexequibilidad de la norma que le sirvié de
sustento, por extralimitacién del facultad extraordinaria, para reglamentar el salario base de
cotizacion de la pensién de vejez

La decision de la Corte Constitucional incide en la que pudiera adoptarse en el sub-lite, en la medida
en que no podria quedar vigente el articulo 8 del Decreto N° 1474 de 1997, en razdn de que la
norma que lo fundamentaba desaparecio del mundo juridico por contrariar la ley, al haber regulado
una materia para la cual no habian sido concedidas facultades extraordinarias y por modificar la
definicion de salario base de cotizacion de la pension; la inaplicabilidad de la norma demandada no
se predica con la mera manifestacion que en tal sentido haga el Juez, porque aun asi conservaria la
presuncion de legalidad que ampara esa clase de actos, razon por la cual, siguiendo el derrotero
jurisprudencial trazado por esta Sala, se debe declarar su nulidad como en efecto se declarara.

c) El sefialamiento del procedimiento y el plazo para la emision del bono pensional corresponde con
ejercicio de la facultad reglamentaria

El establecimiento de un tramite para la emision de tales instrumentos de deuda publica y los plazos
que las autoridades y funcionarios deben cumplir en cada una de las etapas respectivas no
evidencian la infraccion que el actor endilga a los articulos 12, 18 y 25 del Decreto N° 1299 de 1994,
por cuanto lo que hace la norma reglamentada es disponer sobre la forma y manejo en que se
recopila y verifica la informacion laboral necesaria para la emision del bono, asi mismo y llegado el
caso escuchar y decidir las reclamaciones que puedan formular los beneficiarios y demas interesados
frente a la liquidacion que consideren no se aviene a una historia laboral, o a los soportes que la
puedan respaldar y fijar un término que deben cumplir tanto el emisor como la administradora y el
afiliado. Se equivoca el actor cuando sostiene que el articulo 18 del Decreto N° 1299 de 1994
establece un término para la emision del bono, pues lo que en realidad hace esa norma es otorgarle
facultades al Gobierno para sefalar el plazo dentro del cual se deben emitir los bonos pensionales y
en desarrollo de tal precepto, la norma demandada (art. 14. Decreto 1474/97) seialdé términos de
treinta (30) dias para emision del bono provisional y de un (1) mes para la bono definitivo y si, como
establece la misma norma reglamentada, el bono pensional no se expide en ese lapso genera los
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intereses moratorios equivalentes a los previstos en el inciso 5° del articulo 10 del Decreto 1299 de
1994.

Sentencia de 4 de agosto de 2010, Exp. 11001-03-25-000-2003-00268-01 (2523-2003), MP.
BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Accién de nulidad

SECCION TERCERA

La Seccion Tercera del Consejo de Estado se refirio a la naturaleza juridica, a las caracteristicas y al
régimen juridico de los contratos de aporte estatal.

A juicio de la Sala, se trata de un negocio juridico atipico regido por la ley 80 de 1993; principal,
auténomo y oneroso; solemne y formal al igual que todos los contratos estatales, por cuanto se
requiere que medie una contraprestacion a favor del contratista; debe constar por escrito y
suscribirse por las partes; es bilateral y sinalagmatico, en la medida que se desprenden obligaciones
y cargas para las dos partes del negocio, esto es, el aportante y el contratista; de igual manera es
conmutativo, toda vez que las prestaciones contenidas en el negocio juridico son equivalentes,
puesto que el contratista asume la prestacion de un servicio a cambio de una contraprestacion, al
margen de que el contratista pueda ser una institucion sin animo de lucro. De otra parte, la Sala
diferencio al mencionado contrato de aporte del contrato de prestacion de servicios.

Sentencia de 11 de agosto de 2010. Exp. 76001-23-25-000-1995-01884-01 (16.941). MP.:
ENRIQUE GIL BOTERO. ACCION CONTRACTUAL.

2. No pago de derechos laborales deben demandarse mediante la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho.

Lo pretendido por el actor a través de una accion de reparacion directa era obtener el
reconocimiento de los salarios dejados de percibir y las prestaciones sociales a las que tendria
derecho por las labores de celaduria que desempené a favor de una entidad territorial, a través de
ordenes de prestacion de servicios.

A juicio de la Sala, la accion ejercida por el demandante no era la indicada, pues debié acudir a la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo mediante el ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, por ser ésta la procedente, habida consideracion de la relacion legal y
reglamentaria que existia con la parte demandada.

Reitero la Sala que no es posible que se pretenda, a través del ejercicio de la accion de reparacion
directa, la indemnizacion de los perjuicios que le habria causado la Administracion como
consecuencia de la ilegalidad de un acto administrativo de contenido particular, pues por regla
general la obligacion indemnizatoria en estos eventos emerge cuando el juez natural del acto declara
su nulidad como resultado de la pretension que en tal sentido formule el demandante, precisamente
a través del ejercicio valido y oportuno de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, por
ser ésta la procedente.

La indebida escogencia de la accion no es un simple defecto formal de la demanda.
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SECCION CUARTA
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La fuente del dafio determina la acciéon procedente.

En materia de lo contencioso administrativo la fuente del dafo marca la accién procedente para
analizar los supuestos en los que se cimienta la controversia y ésta, a su vez, determina la técnica
apropiada en la formulacion de las pretensiones de la demanda y la oportunidad en el tiempo para
hacerlas valer por la via jurisdiccional, de manera que si el dafo encuentra su origen en un acto
administrativo de caracter particular y concreto, la accion procedente sera la de nulidad vy
restablecimiento del derecho, pues para obtener el resarcimiento del perjuicio, resulta necesario el
pronunciamiento acerca de la anulabilidad del acto.

Sentencia de 2} de junio de 2,010. Exp. 85001-23-31-000-1998-00129-01 (18.319). MP.: GLADYS
AGUDELO ORDONEZ (E). ACCION DE REPARACION DIRECTA.

3. Responsabilidad patrimonial del Estado por la muerte de un agente de Policia por parte del
Ejército Nacional

La Sala declaré la responsabilidad extracontractual y patrimonial del Ejército Nacional por la muerte
de un agente de la Policia Nacional, como consecuencia de varios impactos por arma de fuego de
dotacion oficial, causados por miembros del Ejército Nacional, cuando la victima se encontraba en
desarrollo de un operativo planeado y ordenado por el Comando de Policia.

Dentro de las particularidades del caso se destaca que el referido operativo, del cual participaba la
victima, se desarrollé utilizando prendas de uso particular y en compafnia de civiles armados;
ademas, no se le informo al personal Policial sobre la presencia en el sector de miembros del
Ejército Nacional en la zona, no obstante de tener conocimiento de ese hecho, circunstancia que
ocasiond que éstos Ultimos abrieran fuego en forma indiscriminada contra los miembros de la Policia
Nacional, con el hecho ya conocido.

Inexistencia del hecho de la victima como causal eximente de responsabilidad.

La victima, al momento de su muerte, se encontraba en ejecucion de una operacion policial, la cual
fue planeada y ordenada con las particularidades y caracteristicas disefiadas por el Comandante de la
Estacion de Policia a la cual se encontraba adscrito el agente que lamentablemente perdio su vida,
motivo por el cual, sefalo la Sala, no es posible predicar la culpa exclusiva de la victima y tampoco
una concurrencia de culpas, toda vez que la actuacion del agente de Policia se circunscribio al
cumplimiento de una orden impartida por un superior en ejercicio de sus funciones, de modo que la
victima no ejecutd actuacion alguna tendiente a contribuir en la produccion del dafo.

Sentencia de 9 de junio de 2010, Exp. 73001-23-31-000-1998-03901-01 (17.605). M.P.:
MAURICIO FAJARDO GOMEZ. ACCION DE REPARACION DIRECTA.

* Con aclaracion de voto del sefior consejero Enrique Gil Botero.
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1. Le corresponde al Administrador Especial de Impuestos, mediante resoluciones delegar en sus
subalternos el cumplimiento de las funciones legalmente establecidas

Se decide las pretensiones relacionadas con los actos administrativos por medio de los cuales la
DIAN, nego la prosperidad de las excepciones de “pago efectivo” e “incompetencia del funcionario”,
propuestas por la demandante, dentro del proceso administrativo de cobro coactivo adelantado en su
contra por concepto de retencion en la fuente por los afos gravables 2001 a 2004.

Extracto: Respecto a la alegada incompetencia del funcionario que suscribié el mandamiento de
pago, observa la Sala que, segun el demandante, conforme al articulo 209 de la Constitucion
Politica, la administracion publica, en todos sus ordenes, tendra un control interno que se ejercera
en los términos que seiale expresamente la Ley. No obstante la exigencia de desarrollar el mandato
constitucional de delegacion a través de una ley, se efectu6 mediante el Decreto 1071 de 1997 (art.
40). Observa la Sala que el articulo 209 de la Constitucién Politica consagra los principios rectores de
la funcion administrativa, y entre ellos se encuentran los organizacionales, que se traducen en la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones. El articulo 211 ib, a su vez,
regula el principio de delegacion de funciones, cuyo desarrollo se cumple por la Ley, en la cual
deben fijarse las condiciones para que el Presidente de la RepuUblica, y las autoridades
administrativas puedan trasladar competencias a sus subalternos o a otras autoridades. Mediante la
Ley 489 de 1998 el legislador expidié normas sobre organizacion y funcionamiento de entidades del
orden nacional. El articulo 40 de Decreto 1071/99, amparado por la presuncion de legalidad, por su
parte, se encarga de establecer las condiciones para la delegacion de funciones en la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales. Observa la Sala que no le
asiste razon al actor al sefnalar que es la Ley el Unico instrumento idoneo para desarrollar el articulo
209 de la Constitucion Politica, y que por tal razén no es funcion del Administrador Especial de
Impuestos desarrollar en una resolucion el principio constitucional de la delegacion, por cuanto esta
funcion es reservada al Congreso mediante una Ley. Conforme a los articulos 9 y 10 de la Ley 489 de
1998 las autoridades administrativas estan facultadas mediante acto de delegacion para transferir el
ejercicio de funciones a sus colaboradores, en aplicacion de lo dispuesto en los articulos 209 y 211
de la Constitucion Politica. Acorde con lo sefalado por el a quo, dicha facultad no puede entenderse
como lo hace el accionante, pues en este caso no le compete al Congreso, mediante una Ley,
delegar las funciones, sino que le corresponde al Administrador Especial de Impuestos, mediante
resoluciones y conforme a los parametros senalados en la Ley, delegar en sus subalternos el
cumplimiento de las funciones legalmente establecidas. Para la Sala dicha facultad se armoniza con
los principios rectores de la funcién administrativa consagrados en el articulo 209 superior, segun el
cual la funcion administrativa se desarrolla con fundamento en los principios de eficacia, economia y
celeridad, entre otros.

Sentencia de 15 de julio de 2010. Exp. 25000-23-27-000-2007-00067-01(17387) MP. WILLIAM
GIRALDO GIRALDO. Accién de nulidad y restablecimiento del derecho

2. Las comisiones pagadas por recepcion y envio de giros, al ser un servicio, su deducibilidad esta
limitada al 15% de la renta liquida del contribuyente

La controversia planteada se contrae a determinar si las comisiones pagadas por la demandante a los
corresponsales de giros en el exterior, pueden ser solicitadas como deduccion de gastos en el exterior en
un 100%, segun lo dispuesto en el articulo 121 literal a) ET o si, como lo afirma la DIAN, la deduccion
esta limitada al 15% que fija el articulo 122 ib.
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Extracto: Para efectos del articulo 121 ET y de la controversia que se plantea, la demandante incurrid
en el gasto cuya deduccion se solicita, al pagarles a los corresponsales comisiones respecto de cada giro
que CAMBIOS COUNTRY envio de Colombia hacia el exterior y que debian ser pagadas a los beneficiarios
a través de los intermediarios extranjeros y por las comisiones que fueron pagadas a los corresponsales
por obtener giros que fueron pagados a través de CAMBIOS COUNTRY. Segln lo ha expresado la Junta
Directiva del Banco de la Republica, la operacion cambiaria de recepcion y envio de giros “se ha
enmarcado juridicamente como un contrato de mandato, en el cual un mandante da instrucciones al
mandatario para que coloque una cantidad de dinero a 6rdenes de un beneficiario indicado por el
ordenante. Dichas instrucciones pueden consistir en que temporalmente el mandatario con sus
propios recursos cumpla con la obligacion, originando, en consecuencia, una obligacion dineraria a
cargo del mandante”. Esta descripcion de la operacion de giro de divisas permite a la Sala establecer
que entre CAMBIOS COUNTRY vy el corresponsal en el exterior, no existe una compra y venta de divisas
sino la prestacion de un servicio por parte del corresponsal, que permite al beneficiario recibir las
divisas que fueron enviadas por el remitente desde o hacia Colombia. Asi pues, la comision no tiene
relacion alguna con una negociacion de divisas entre la actora y el intermediario extranjero, pues, seglin
sea el caso, porque se trate de un envio desde o hacia Colombia, la funcién de CAMBIOS COUNTRY vy del
corresponsal extranjero se limita al pago del giro que es enviado por el remitente y que debe ser
entregado a su beneficiario. Aunque la operacién en conjunto del giro puede involucrar eventualmente
una compra y venta de divisas, para efectos de la deduccion del articulo 121 literal a) ET, es claro que
la expensa para la actora se deriva de otra relacion juridica, la que se entabla entre la casa de cambio
nacional y el corresponsal en el extranjero. Entre ellas “no hay enajenacion de moneda extranjera sino
reembolso de las divisas que la casa de cambio entregé al beneficiario del giro en cumplimiento del
encargo efectuado por los corresponsales” Para la Sala no existe duda de que tal comision corresponde a
la remuneracion de un servicio que prestan tanto la demandante como los corresponsales en el exterior.
La operacion cambiaria consistente en el “envio o recepcion de giros y remesas de divisas que no deban
canalizarse en el mercado cambiario”, es un servicio que pueden ofrecer, entre otros, las casas de
cambio y, por tanto, la labor que realizan los corresponsales en el extranjero y a su vez, CAMBIOS
COUNTRY en Colombia, es la culminacion de ese servicio que presta la demandante en Colombia de
enviar y recibir giros hacia o desde el exterior. Entonces, como se advierte, no se cumple con una de
las condiciones del articulo 121 literal a) ET, por cuanto la comision que paga la actora no se deriva de
la compra y venta de mercancias sino de la prestacion de un servicio, finalidad que no contempla la
norma y que por tanto no puede aplicarse extensivamente. Por lo anterior, la deduccién de gastos en el
exterior solicitada por la demandante, se somete a lo dispuesto en el articulo 122 ET, por no serle
aplicable al caso ninguna de las excepciones que alli se enumeran.

Sentencia de 19 de agosto de 2010. Exp. 25000-23-27-000-2006-00511-01 (16948). MP. MARTHA
TERESA BRICENO DE VALENCIA. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

3. a) A la deduccién por amortizacion de inversiones no es procedente la aplicacion de normas
contables por existir en la normativa tributaria una reglamentacion especifica

Se precisa si es procedente o no la deduccion solicitada por amortizacion del software adquirido por
un total de $1.382.659.151, de los cuales el contribuyente amortizo el 89% en el ano 2001, 8% en el
ano 2002 y 1% anual en los restantes tres anos para un término total de 5 afos en los que se
amortizo el 100%.

Extracto: Las normas transcritas regulan el procedimiento tributario aplicable a la amortizacion de
inversiones realizadas para fines del negocio. En la primera de ellas se define el concepto de
inversion amortizable, aclarando que, para que dichas erogaciones sean deducibles, “de acuerdo con
la técnica contable deben registrarse como activos para ser amortizados en mas de un afno, o
tratarse como diferidos”. Sin embargo no es, como lo afirma la administracion tributaria, que la
aludida norma adjudique a la técnica contable toda la regulacion referente a la amortizacion,
incluida la forma, término y procedimiento para efectuarla, por cuanto el texto normativo
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claramente hace alusion a la técnica contable Unicamente para sefalar que solo es amortizable la
inversion, cuando se registre contablemente como activo, diferido o costo, pero en ninglin momento
remite a la contabilidad las condiciones requeridas para su amortizacion, las cuales puntualmente
sefala el articulo 143 Ibidem. Luego, al existir dentro de la normativa tributaria una reglamentacion
exacta sobre la forma y exigencias requeridas para hacer deducible la amortizacion de inversiones,
no es procedente la aplicacion de normas contables, de acuerdo con lo estipulado por el articulo 136
del Decreto 2649 de 1993 y en aplicacion de la especialidad normativa que se aplica de preferencia a
las normas generales.

b) Es obligatoria la publicacién de los conceptos cuando revalten la posicién plasmada en el que
haya sido utilizado por el contribuyente

No considera la Sala acertada la intervencion del ente fiscal, por cuanto si bien el articulo 43 C.C.A.
ordena que los actos no seran obligatorios para los particulares si no estan publicados, para el
evento en estudio no es que el Concepto tenga el caracter de obligatorio para el contribuyente, es
precisamente que la ley les otorgd la facultad de acogerse a lo dicho en ellos, con la Gnica condicion
de que se trate de Conceptos escritos, y cuando el particular decida ampararse en su contenido, la
misma norma limita a la entidad oficial para cuestionarle lo actuado y, solo contempla la exigencia,
en este caso para la DIAN, de publicar el que revalte la posicion plasmada en el que haya sido
utilizado. En cuanto a la Sentencia citada en lugar alguno habla de publicacion, antes bien, se
refiere Unicamente a Conceptos expedidos por la DIAN y concluye que estos son “obligatorios para
los funcionarios en cuanto con ellos no se desconozca flagrantemente el ordenamiento juridico
superior”, de forma que, en tanto el Concepto aplicado se cifia a la normativa vigente, como en este
caso en que puntualmente se refiere a lo estipulado por los articulos 142 y 143 E.T, su acatamiento
es obligatorio por parte de los funcionarios de la entidad. Tampoco encuentra asidero juridico el
argumento de la DIAN en cuanto a la vigencia y el tema del Concepto en estudio, ya que respecto de
lo primero afirma que debe aplicarse “el vigente al momento de la actuacidn tributaria, es decir la
presentacion de la declaracién...”. Tenemos frente a esto, que el Concepto 24002 fue expedido el 15
de marzo de 1996, en tanto la declaracion por la vigencia gravable 2001 se presento el 9 de abril de
2002, o sea con posterioridad a la expedicion del acto cuestionado y, sin que hasta la fecha de la
presentacion del denuncio rentistico hubiera sido revocado o sustituido por otro de diferente
posicion juridica.

¢) La inversion en software adquirido puede amortizarse en un término no inferior a cinco afios

Ignora la Sala el propdsito de la DIAN al realizar la anterior disertacion, por cuanto la inversion
efectuada por MISION TEMPORAL, parte de cuya amortizacion se solicita como deducible en el afio
2001, no esta representada en acciones, sino en una Plataforma Tecnologica (Software) adquirido
para los fines del objeto social que desarrolla la actora, cuyo sistema de amortizacion no vulnera
ninguna de las normas que regulan la deduccidén por amortizacion de inversiones, vale decir, los
articulos 142 y 143 E.T, los cuales no disponen ninguna distribucion proporcional para la deduccion,
sino solo establecié un minimo de cinco anos para amortizar lo invertido.

Sentencia de 19 de agosto de 2010. Exp. 25000-23-27-000-2006-00817-01 (17010) MP. MARTHA
TERESA BRICENO DE VALENCIA. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

4, a) La orden de hacer efectiva la garantia no necesariamente debe dictarse dentro del término
de vigencia de la péliza

Se decide la legalidad de las resoluciones que ordenaron hacer efectiva la garantia para el
cumplimiento de las disposiciones legales vigentes en relacion con la declaracion de importacion.
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Extracto: Asi las cosas, el objeto de la garantia era cubrir el mayor valor de tributos aduaneros que
no fueron cancelados con la declaracion de importacion vy, si bien, con la liquidacion de revision de
valor se establecié ese mayor valor, no significa que sea ese momento en el cual haya sucedido el
siniestro; el siniestro ocurrio cuando se incumplieron las normas legales, es decir, cuando se hizo la
importacion y se obtuvo el levante de la mercancia_con un valor menor al que le correspondia. Es
que, precisamente, en el presente caso, el hecho que se hubiera efectuado el levante no significo
que el valor de la mercancia que se declaré estuviera conforme con las normas de valoracion
aduanera, por eso mismo se constituyo la garantia. En consecuencia, desde ese momento hubo el
incumplimiento y lo que hizo la liquidacion de revisidon fue declarar que hubo ese incumplimiento o lo
que es lo mismo “declaro el siniestro ocurrido”. Este hecho, el incumplimiento, no su declaratoria,
debid darse dentro del término de vigencia de la poliza. Como en este caso la vigencia de la pdliza
comprendio el periodo del 21 de julio de 1997 al 21 de octubre de 1998, se considera que el siniestro
ocurrié durante su vigencia, pues el levante de la mercancia No. 064.503.141 se obtuvo el 24 de julio
de 1997. También la Seccion Primera de la Corporacion ha considerado que uno es el término de
vigencia de la garantia, dentro del cual debe ocurrir el siniestro y otro el correspondiente a la
prescripcion de la accion de cobro. Segun el criterio expuesto, la prescripcion de la accion de cobro
conforme con el articulo 1081 del Codigo de Comercio, es un aspecto distinto del término de vigencia
o cobertura de la pdliza. En este caso, la orden de hacer efectiva la garantia, que es la decision
demandada por la actora, no necesariamente debe dictarse dentro del término de vigencia de la
poliza, puede ser posterior, pues se trata de la reclamacion del pago como consecuencia de que ha
ocurrido el riesgo asegurado.

b) No se requiere notificar el requerimiento aduanero a la aseguradora porque no le corresponde
a ésta probar cual era el valor en aduana de las mercancias importadas

Extracto: La norma citada sefala el procedimiento para proferir la Liquidacion Oficial de Correccion
o de Revision de Valor, que tiene por objeto modificar una declaraciéon privada aduanera, cuya
naturaleza es diferente a la accion que se pueda derivar de un contrato de seguros. En efecto, en
este caso, la discusion de valor o controversia de valor era un aspecto que correspondia darlo a la
DIAN frente al importador, no a la compania de seguros, cuya participacion en ese tramite era cubrir
el mayor valor de tributos aduaneros que no fueron cancelados con la declaracién de importacion y
aun cuando el siniestro ocurrié cuando se incumplieron las normas legales, es decir, cuando se hizo
la importacion y se obtuvo el levante de la mercancia con un valor menor de la mercancia al que le
correspondia, quien debia probar que el valor declarado era el correcto y que la DIAN se equivoco en
el procedimiento de aplicacion de los métodos de valoracion era el importador y no la aseguradora.
Para la Sala, una vez definido el siniestro la aseguradora debe salir a su cumplimiento, en esta labor
no suple ni sustituye la actividad que le corresponderia realizar al importador para desvirtuar esa
diferencia de valor. En el caso de autos, hay prueba de que el importador contesto el requerimiento
especial, pero no que hubiera recurrido la liquidacion de revision de valor, de manera que puede
entenderse que acepto no solo esa liquidacion oficial, sino que se hiciera efectiva la garantia, pues,
al fin y al cabo, para eso la habia constituido y esa era la obligacion contraida por la aseguradora. Si
bien es cierto en la liquidacion de revisién la DIAN ordend hacer efectivo el amparo contratado por la
demandante, es decir, adelant6 la accién derivada del contrato de seguros como consecuencia de la
declaratoria de la ocurrencia del siniestro, también lo es que cada proceso, el de revision de valor y
el de efectividad de las garantias tienen supuestos, motivos y objetos diferentes. Por lo tanto, los
tramites que en cada uno deban surtirse deben atender a la naturaleza correspondiente. Asi las
cosas, no era obligacion legal de la DIAN notificar a la actora el requerimiento especial que se surtio
validamente frente al importador, porque no le correspondia a la aseguradora, en virtud del contrato
de seguros, probar cual era el valor en aduana de las mercancias importadas, labor que si
correspondia al importador. En el mismo sentido, tampoco le corresponde a la aseguradora, ante la
jurisdiccion, cuestionar la legalidad de los métodos de valoracion de aduanas aplicados por la DIAN,
pues este no es el objeto del contrato de seguros que suscribié con el tomador (importador) y, por
ende, no tiene legitimacion para ello.
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Sentencia de 19 de agosto de 2010. Exp. 13001-23-31-000-2000-00082- 01(17018) MP. CARMEN
TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ. Accién de nulidad y restablecimiento del derecho

5. a) El término de notificacion del requerimiento especial se suspende a partir de la fecha de la
notificacion del auto que decrete la inspeccion tributaria, por un lapso fijo de tres (3) meses, no
prorrogable pero tampoco sujeto a disminucion

El punto Unico de la litis se contrae a establecer si fue oportuna o no la notificacion del requerimiento
especial.

Extracto: Sefala el articulo 703 del Estatuto Tributario, que antes de practicar la liquidacion oficial de
revision, la Administracion Tributaria debe enviar por una sola vez un Requerimiento Especial al
contribuyente, responsable o agente retenedor proponiéndole los puntos a modificar de su declaracion
tributaria, con la explicacion que los sustenta. El término dentro del cual se debe notificar este
requerimiento, sera a mas tardar dentro de los dos (2) anos siguientes a la fecha de vencimiento del
plazo para declarar, es decir que el plazo para notificar el requerimiento especial era hasta el 13 de
abril de 2001, sino existe acto que lo suspenda. Ahora bien, la notificacién del auto que decrete la
inspeccion tributaria, suspende el término para notificar el requerimiento especial de conformidad con
lo previsto en el articulo 706 del Estatuto Tributario. De otra parte, respecto a la inspeccion tributaria,
esta Corporacion en reiteradas oportunidades ha sefalado que ante la claridad del texto de la
disposicion no cabe interpretacion distinta a la de que el término de notificacion del requerimiento
especial se suspende “a partir de la fecha de la notificacion del auto que la decrete” por un lapso fijo
de tres (3) meses, no prorrogable pero tampoco sujeto a disminucion. Ademas se advierte que la
suspension extiende el plazo en el tiempo y solamente seguira corriendo una vez desaparezca el acto
que la produjo; por lo que se tiene entonces, que al momento de la notificacion del auto que decreto
la inspeccion tributaria, faltaban quince (15) dias para que se configurara la firmeza de la declaracion
privada en términos del articulo 714 del Estatuto Tributario, es decir hasta el 13 de julio de 2001 se
podia notificar el requerimiento especial.

b) La diferencia de criterios versa sobre el derecho aplicable, con la condicién de que los hechos y
cifras declarados sean veraces y completos

Extracto: De la lectura del articulo 647 del Estatuto Tributario se deduce que la diferencia de criterio
debe versar sobre el derecho aplicable, con la condicion de que los hechos y cifras declarados seanI
veraces y completos. La controversia que se genero entre la Administracion y la declarante no
cumplié estos requisitos. En efecto, la diferencia se presentd entre un criterio juridico fundado en la
ley y un criterio personal, como lo indica el actor “...mi poderdante por un criterio de interpretacion
de su contador no puede ser objeto de sancién por inexactitud”, carente de respaldo legal. De otra
parte los datos no fueron correctos porque el impuesto se liquidé por menor valor como consecuencia
de la no aplicacion de las normas pertinentes. En esta forma, se ajusto a derecho la actuacion de la
Administracion Tributaria, motivo suficiente para mantener la legalidad de la liquidacion de
revision.

Sentencia de 19 de agosto de 2010. Exp. 41001-23-31-000-2003-00940-01(16586) MP. CARMEN
TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ. Acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho

6. a) Es manifiestamente ilegal la protocolizaciéon de un supuesto acto presunto positivo cuando
la Administracion responde oportunamente y el particular ignora esa respuesta

Son dos problemas los que corresponde resolver. Por una parte, si se configuro el silencio
administrativo positivo porque la DIAN suscribio un contrato de estabilidad tributaria en término pero


http://www.consejodeestado.gov.co/
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/13001-23-31-000-2000-00082-01(17018).pdf
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/13001-23-31-000-2000-00082-01(17018).pdf
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/41001-23-31-000-2003-00940-01(16586).pdf
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/41001-23-31-000-2003-00940-01(16586).pdf

PAGINA 34 BOLETIN DEL CONSEJO DE ESTADO Numero 68 - 20 de septiembre de 2010 | ]
www.consejodeestado.gov.co

sin respetar las condiciones bajo las cuales la demandante solicité que se suscribiera. Y, por otra, si
es nulo el acto demandado porque la DIAN revocé el acto administrativo presunto sin comunicar de
manera previa a la demandante sobre la actuacion administrativa que inicié para el efecto.

Extracto: Cuando la Administracion responde oportunamente y el particular ignora esa respuesta y
protocoliza un supuesto acto presunto positivo el acto deviene también manifiestamente ilegal. Los
particulares no tienen la competencia suficiente para interpretar las normas a su arbitrio, ora para
desconocerlas, ora para sacarles ventaja. La competencia la da el ordenamiento a las autoridades,
para que estas actlen conforme el derecho y previa una interpretacion plausible de la ley. En
consecuencia, la Sala reitera que cuando la Administracion responde oportunamente y el particular
ignora esa respuesta y protocoliza un supuesto acto presunto positivo el acto deviene también
manifiestamente ilegal porque los particulares no tienen la competencia suficiente para interpretar
las normas a su arbitrio, ora para desconocerlas, ora para sacarles ventaja. La competencia, reitera
la Sala, la da el ordenamiento a las autoridades, para que estas actlien conforme a derecho y previa
una interpretacion plausible de la ley. En tal sentido debe entenderse que los derechos derivados del
silencio administrativo positivo pueden ejercerse en cualquier tiempo, esto es, cuando su
reconocimiento se ajusta a la ley.

b) La revocatoria directa sin consentimiento del particular procede cuando el acto expedido es
manifiestamente contrario a la ley

El articulo 73 del Cddigo Contencioso Administrativo prevé que habra lugar a la revocacion oficiosa
de actos particulares y concretos, sin que se requiera el consentimiento expreso del respectivo
titular, cuando tales actos resulten de la aplicacion del silencio administrativo positivo, siempre que
se den las causales previstas en el articulo 69 ib, para que proceda la revocatoria directa.
Descendiendo al caso bajo estudio, la resolucion acusada fundamentd su decision en el numeral
primero del articulo 69 del Codigo Contencioso Administrativo, porque consideré6 que no se
configuraban los supuestos previstos en el articulo 240-1 (derogado) del Estatuto Tributario para que
operara el silencio administrativo positivo. Habida cuenta que, en efecto, no se cumplieron los
requisitos para que se constituyera a favor de la demandante el silencio positivo, por cuanto el
contrato de estabilidad tributaria fue suscrito por la DIAN dentro de los dos meses siguientes a la
solicitud de la actora y en ese mismo lapso la demandada comunicé a la interesada que habia
suscrito el referido contrato, el acto presunto es manifiestamente contrario al articulo 240-1 del
Estatuto Tributario, motivo por el cual procedia su revocatoria.

Sentencia de 19 de agosto de 2010. Exp. 11001-03-27-000-2008-00036-00(17412) MP. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

* Salvamento de voto de la Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia

7. a) El reconocimiento del CERT esta supeditado a que se acredite la legalidad y efectividad de
las exportaciones

Se determina si el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo debia reconocer los certificados de
reembolso tributario -CERT a la actora

Extracto: Lo primero que debe precisar la Sala es que, de conformidad con el articulo 2° del Decreto
636 de 1984, las exportaciones “legal y efectivamente realizadas”, dan derecho a que el exportador
solicite el reintegro de las divisas correspondientes y, en esos casos, la solicitud formalmente
presentada obligaba al Banco de la Republica, hoy al Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, a
expedir y entregar al exportador los Certificados de Reembolso Tributario. En efecto, solo las



http://www.consejodeestado.gov.co/
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/11001-03-27-000-2008-00036-00(17412).pdf
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/11001-03-27-000-2008-00036-00(17412).pdf

[ BOLETIN DEL CONSEJO DE ESTADO Numero 68 - 20 de septiembre de 2010 | ] PAGINA 35
www.consejodeestado.gov.co

exportaciones legal y efectivamente realizadas dan lugar al reconocimiento de los CERT. Esto es,
cuando las solicitudes cumplen con los requisitos previstos en el Decreto 636 de 1984 surge la
obligacion de expedir los certificados de reembolso tributario. Empero, de conformidad con el
paragrafo 2° del citado articulo 11, al Ministerio de Industria, Comercio y Turismo le compete
verificar la realidad de la exportacion y para ello puede solicitar la guia aérea o maritima refrendada
por la empresa transportadora; el conocimiento de embarque; la planilla Unica de transporte; la
factura comercial; la certificacion y factura del proveedor; el certificado sobre direccion del
proveedor y del destinatario de la mercancia; la constancia de recibo del importador, el registro de
camara de comercio, etcétera. Lo anterior, tiene razon de ser por el hecho de que si bien el CERT se
convierte en un sacrificio fiscal también representa un estimulo para los exportadores y promueve,
ademas, aquellas actividades que tiendan a incrementar el volumen de las exportaciones

b) La actividad del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo no debe limitarse a una
verificacion automatica de los requisitos para la expedicion de los CERT 'S sino que debe ir a
determinar la legalidad y efectividad de las exportaciones

La Sala ha precisado que en los casos en que se decide sobre el reconocimiento de los CERT, la
actividad del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo no debe limitarse a una verificacion
automatica de los requisitos previstos en el mencionado articulo 11, pues el Ministerio validamente
puede indagar ante otras autoridades para determinar la legalidad y efectividad de las
exportaciones, maxime si, como en este caso, tenia noticia de que existia una investigacion de tipo
cambiario, que culminé con una sancion. En otras palabras, la sola presentacion de la solicitud y de
los documentos necesarios no obligaba al reconocimiento de los CERT, como equivocadamente lo
cree la apelante, pues dicho reconocimiento estaba supeditado a que se acredite la legalidad y
efectividad de las exportaciones

c) En su labor de investigacion el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo puede trasladar
pruebas que se hayan practicado en otras entidades relacionadas con la legalidad y efectividad
de las exportaciones que se pretenden reconocer

Ahora bien, considera la Sala que no existe problema en que los actos acusados se hubieran expedido
con base en pruebas trasladadas de la actuacion administrativa que adelanté la DIAN, pues lo cierto
es que se trata de pruebas recaudadas con audiencia de la sociedad demandante, conforme lo exige
el articulo 185 del C. de P.C., aplicable en las actuaciones administrativas por remision del articulo
57 del C.C.A.. En todo caso, las pruebas fueron valoradas por la autoridad demandada y, en la
actuacion, la sociedad demandante pudo ejercer el derecho de contradiccion. Entonces, si bien la
actuacion que adelanto la DIAN es independiente de la actuacion que adelanté el Ministerio, el hecho
de que el Ministerio se sirva de las mismas pruebas para desconocer el derecho al CERT, no implica
que el Ministerio decida sobre el reintegro ilegal de las divisas. Las dos actuaciones administrativas
son independientes, pero el Ministerio no solo puede sino que debe tener en cuenta las sanciones que
haya impuesto la autoridad competente para sancionar por infracciones al régimen cambiario y al
régimen aduanero.

Sentencia de 19 de agosto de 2010. Exp. 25000-23-27-000-2004-01286-00(17000) MP. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Accién de nulidad y restablecimiento del derecho.

8. La correccion de la declaracion tributaria sefialada en el articulo 43 de la Ley 962 de 2005, no
procede si el denuncio tributario se encuentra en firme
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La Sala debe decidir si, en virtud del articulo 43 de la Ley 962 de 2005, la demandante tiene derecho
a corregir la declaracion de renta del afo gravable de 2003 con el fin de imputar el saldo a favor de
la declaracion de renta del afo gravable 2002.

Extracto: Tanto la determinacion del tributo como la liquidacion privada del impuesto a cargo de un
contribuyente estan contenidas en una declaracion tributaria cuya presentacion, no obstante ser una
obligacion formal, materializa la obligacion sustancial y esta sometida a un término de firmeza, el
cual vez, una vez ocurre, la determinacion del impuesto es inmodificable por cualquiera de las
partes, la Nacion o el contribuyente, es decir, el tributo ya esta definido. En efecto, mientras corre
el término de firmeza, la administracion y el administrado pueden adelantar las actuaciones para la
determinacion correcta del tributo, pero una vez ocurrida la firmeza ya el tributo se vuelve
indiscutible, es decir, no puede modificarse de ninguna manera. Por eso, como lo seialé la Sala en
sentencia del 10 de febrero de 2003 “la firmeza de una declaracién tributaria conlleva
necesariamente la imposibilidad tanto de la administracion de ejercer su facultad de fiscalizacion,
como del contribuyente de corregirla. No debe confundirse el término de firmeza, con la firmeza
misma, pues mientras corre el término de firmeza si es posible que tanto la administracion como los
contribuyentes realicen actos tendientes a determinar correctamente la obligacion tributaria, lo que
incluye el ejercicio de la facultad de correcciéon, mientras que una vez ocurrida la firmeza, el
impuesto se vuelve incontrovertible e inmodificable tanto para una parte como para la otra, pues la
firmeza es oponible a ambas partes”. Bajo el anterior criterio, para la Sala, conforme al articulo 43
de la Ley 962 de 2005, la correccion de la declaracion no procede si el denuncio tributario se
encuentra en firme, pues de no ser asi, se quebrantaria la condicién de que la correccion que se
haga no resulte relevante para definir de fondo la determinacion del tributo, porque en la firmeza el
tributo ya esta definido. Por lo anterior, la interpretacion del articulo 43 de la Ley Antitramites que
sefala que la correccion puede hacerse en cualquier tiempo, debe entenderse dentro del término de
firmeza y no una vez el tributo ya se ha definido. Ahora bien, cuando la Circular 00118 del 7 de
octubre de 2005 de la DIAN, en relacion con el articulo 43 de la Ley 962 de 2005 sehala que la
correccioén en las declaraciones “aplica para todas las inconsistencias que se detecten a partir de la
fecha de entrada en vigencia de la Ley 962 de 2005 (8 de julio de 2005), incluidas aquellas que se
encuentren en declaraciones presentadas con anterioridad a la fecha de entrada en vigencia de la
Ley”, debe darsele el entendimiento que se refiere a aquellas declaraciones que, aln presentadas
antes de la vigencia de la ley, no han adquirido firmeza. Entenderlo de otra manera iria en
contravia, no solo del texto de la ley, sino de su proposito.

Sentencia de 19 de agosto de 2010. Exp. 25000-23-27-000-2006-01253-01(16707) MP. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Accién de nulidad y restablecimiento del derecho.

SECCION QUINTA

1. Se declara la nulidad el acto de hombramiento del subcontador general de la Nacion porque el
nombrado no acredité el requisito de experiencia profesional relacionada minima

Luego de analizar los requisitos legales y de apreciar las pruebas aportadas al proceso, la Sala
concluyo que la Resolucion No. 434 de 22 de septiembre de 2009, por la cual la Contadora General
de la Nacion nombro a Mauricio Gomez Villegas en el cargo de subcontador general de la Nacion,
estaba viciada de nulidad porque el nombrado no acreditd el requisito de experiencia profesional
relacionada minima de 56 meses para quienes acrediten titulo de maestria, experiencia que en el
caso de los contadores publicos se cuenta desde la expedicion de la tarjeta profesional. La Sala
argumento su decision como sigue:
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“Segun el articulo 5, numeral 2, literal a) de la Ley 909 de 2004, dicho empleo es de libre
nombramiento y remocion, asi como de direccion, conduccién y orientacion institucional. Acorde con
los articulos 3 y 4 del Decreto 770 de 2005, pertenece al nivel directivo, para el cual el articulo 5
ibidem prevé un rango de requisitos donde los minimos son titulo profesional y experiencia, y como
maximos, titulo profesional, titulo de postgrado y experiencia, salvo que los requisitos estén fijados
por la Constitucion Politica o la ley como ocurre con los Ministros del Despacho y los Directores de
departamentos administrativos para quienes estan sefalados en el articulo 207 de la Constitucion.
Para el nivel directivo, grado 21, en el que se ubica el empleo de Subcontador General de la Nacion,
el articulo 17 del Decreto 2772 de 2005 dispone que debera acreditarse 56 meses de experiencia
profesional relacionada si se cuenta con titulo de maestria o 68 meses de la misma clase de
experiencia, si el titulo de postgrado es de especializacion. (..) Cabe anotar, que la tarjeta
profesional de Contador Publico fue expedida el 18 de mayo de 2006, lo cual en este caso es de gran
importancia porque a partir de alli, como ya lo sostuvo esta Seccion en sentencia del 15 de julio de
2010 dictada en el proceso con radicacion interna 2009-0041, es que debe contarse el ejercicio
profesional toda vez que el articulo 1 de la Ley 43 de 1990 sehala que “Se entiende por Contador
Publico la persona natural que, mediante la inscripcion acredite su competencia profesional...” y que
el articulo 3 ibidem prescribe que “La inscripcion como Contador Publico se acreditara por medio de
una tarjeta profesional que sera expedida por la Junta Central de Contadores.” (..) En efecto, la
mencionada norma establece que para ser inscrito como Contador Plblico se debe haber obtenido el
respectivo titulo y “acreditar experiencia en actividades relacionadas con la técnica contable en
general no inferior a un (1) afo y adquirida en forma simultanea con los estudios universitarios o
posteriores a ellos.”. Notese que la disposicion no se refiere a experiencia profesional como requisito
para la consabida inscripcion sino a experiencia en actividades relacionadas con la técnica contable
en general. Ahora bien, el Consejo de Estado en la sentencia antes citada seiialo que la experiencia
profesional se asimila al ejercicio de la profesion de Contador, para lo cual como se ha dicho es
exigible la inscripcion, que se comprueba con la respectiva tarjeta profesional. Por otra parte, no
obstante que el Decreto 4476 del 2007 por el cual se modifica el Decreto 2772 de 2005 define la
experiencia profesional como la “adquirida a partir de la terminacion y aprobacion de todas las
materias que conforman el pénsum académico de la respectiva formacion profesional, diferente a la
Técnica Profesional y Tecnologica, en el ejercicio de las actividades propias de la profesion o
disciplina exigida para el desempeno del empleo”, observa la Sala que es una norma general cuya
aplicacion en el caso concreto de la experiencia profesional de los contadores debe ceder frente a la
normativa especial contenida en la Ley 43 de 1990, que como se ha explicado impone que la
experiencia profesional se cuente a partir de la expedicion de la tarjeta profesional. A esta
conclusion se arriba en virtud de lo dispuesto por el articulo 5 numeral 1 de la Ley 57 de 1887 que
preceptla: “La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga caracter general”
(...) Asi las cosas, esta Sala, con base en la prueba documental estudiada, precisa que el sefor
Mauricio Goémez Villegas no cumple con el requisito de experiencia profesional relacionada minima
contemplado en el articulo 17 del Decreto 2772 de 2005 y en el Manual Especifico de Funciones y de
Competencias Laborales de la Contaduria General de la Nacion, razon suficiente para declarar la
nulidad del acto administrativo de nombramiento, por lo que la Sala se encuentra relevada de
analizar el requisito de estudios de postgrado.”

Sentencia de 2 de septiembre de 2010, Exp. 11001-03-28-000-2009-00047-00. MP. MAURICIO
TORRES CUERVO

SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

1) El nombramiento del director del INPEC es posible en época de campaina electoral porque
encuadra dentro de las excepciones a la prohibicién de vinculacion en némina de entidades
publicas que establece la ley de garantias
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El ministro del Interior y de Justicia consulto a la Sala sobre la posibilidad de aceptar la renunciar de
la directora del INPEC y de proveer el cargo, aln cuando la situacion se hubiera presentado durante
la campaiia presidencial y ante las restricciones que en materia de vinculacion en nomina del Estado
y contratacion estatal trae la Ley 996 de 2005, conocida como la ley de garantias electorales.

Para responder, la Sala reiter6 su doctrina sobre la aplicacion de dicha ley a todos los procesos de
eleccion popular. Luego analizo la prohibicién de vincular personal a las plantas de las entidades de
la Rama Ejecutiva de cualquier nivel y resaltd la excepcion relacionada con asuntos de defensa y
seguridad del Estado, para relacionar tales conceptos con las funciones del INPEC y naturalmente de
su director general. También profundizd en el concepto de renuncia y explico el procedimiento en
tratandose de la que presentan los altos funcionarios del Estado. De este modo, la Sala concluyé que
el nombramiento motivo de la consulta era posible.

a) Objeto y aplicacion de la ley de garantias electorales a todos los procesos de eleccion popular

“La ley 996 de 2005 es el instrumento juridico que garantiza las condiciones de igualdad y equidad
entre los candidatos y en razon de ello procede su aplicacion en todos los procesos electorales para
cargos de eleccion popular, advirtiendo que contiene regulaciones y prohibiciones sobre dos tipos de
campanas electorales: la presidencial y las que se adelanten para la provision de los demas cargos de
eleccion popular nacionales y territoriales; que igualmente adopta disposiciones especiales de
aplicacion en las elecciones presidenciales cuando participen como candidatos quienes estén en
ejercicio de los cargos de Presidente o Vicepresidente de la RepuUblica; y también se ocupa de la

’r

‘participacion en politica de los servidores publicos’.

b) Prohibicion de vinculaciones en néomina en la Rama Ejecutiva durante campafa presidencial
independiente de participacion o no de presidente candidato, en virtud de la ley de garantias
electorales. Excepciones. Interpretacion de los conceptos de defensa y seguridad del Estado para
efectos de las excepciones a las restricciones durante campafas electorales

“Tratandose de las campanas presidenciales, la prohibicion de hacer vinculaciones en la ndmina,
bajo cualquier forma, rige para la Rama Ejecutiva, esto es, aplica a las autoridades nhominadoras de
los sectores central y descentralizado del nivel nacional y de las entidades territoriales y sus
entidades descentralizadas; para sus efectos, es indiferente que en la respectiva campafa
presidencial participen como candidatos el Presidente o el Vicepresidente de la Repulblica en
ejercicio, pues los articulos 32 y 33 no distinguen entre estas situaciones. Las excepciones
establecidas en los articulos 32 y 33 en comento, guardan relacion, exclusivamente, con algunos
servicios publicos que por su naturaleza no admiten postergaciones en la atencion de sus necesidades
de personal, bienes y servicios; en estos preceptos no se establece condicion alguna relacionada con
las causales de retiro del servicio de los servidores que eran titulares de los empleos vacantes. Ello
significa que durante las campafas presidenciales los organismos y entidades, nacionales y
territoriales, de la Rama Ejecutiva, con funciones atinentes a la defensa y seguridad del Estado, las
entidades sanitarias y hospitalarias, y los responsables de la educacion y las infraestructuras vial,
energética y de comunicaciones en los solos eventos taxativamente sefalados en el inciso segundo
del articulo 33, pueden proveer sus vacantes sin considerar la causal de retiro de los servidores que
desempenaban el cargo y que generan las vacantes. La locucion “defensa y seguridad del Estado” fue
interpretada por la Sala en el concepto 1727 del 20 de febrero de 2006, como aquellas actividades
necesarias para la estabilidad del mismo, pues esta de por medio el mantenimiento del orden
publico. En tal sentido, se entiende que la prohibicion temporal de vinculaciones a la ndmina estatal
no puede implicar que la inactividad de la administracion conlleve la posibilidad de alteraciones del
orden publico o viole los derechos fundamentales de los asociados.”
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c) Las funciones del INPEC estan relacionadas con la seguridad del Estado y la convivencia
ciudadana

“A juicio de la Sala, la naturaleza y funciones generales asignadas al INPEC se enmarcan en el fin
esencial del Estado y sus autoridades de “proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su
vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades”, previsto en el articulo 2 de la
Constitucion Politica, funcion que materialmente se cumple a través de los establecimientos
carcelarios y penitenciarios que estan a su cargo, en donde se encuentran recluidos, por orden
judicial, los infractores de la ley penal. (...) Lo expuesto lleva a afirmar que las funciones asignadas
al INPEC, estan estrechamente relacionadas con la seguridad del Estado y la convivencia ciudadana.
Y una falla en la prestacion de ese servicio, no solo genera zozobra y angustia en la sociedad, sino
que aumenta la sensacion de impunidad que ha agobiado a la sociedad colombiana en los Ultimos
tiempos. No debe olvidarse que en la eficacia del sistema judicial y en la percepcion que la
ciudadania tiene de éste, juega un papel determinante el cumplimiento efectivo de las providencias
de los jueces.”

d) Director general del INPEC es de libre nombramiento y remocion del presidente de la
Republica. Sus Funciones estan relacionadas con la seguridad del Estado. Su vinculacion
constituye excepcion a restricciones de la ley de garantias electorales

“El Director General del INPEC es el responsable de la direccion, administraciéon y seguridad de los
establecimientos de reclusion, funciones que estan intimamente vinculadas con la seguridad del
Estado, en los términos expuestos en el punto precedente. Asi las cosas, en el caso del Director
General del INPEC, su nombramiento, la declaratoria de insubsistencia, o la renuncia y aceptacion de
ésta, por estar directamente relacionada con la seguridad del Estado, constituye una excepcion a la
restriccion prevista en el articulo 32 de la ley 995, dentro del ambito temporal sefalado en esa
norma. Ello significa que durante el mencionado plazo, el nominador conserva todas las facultades
administrativas que la ley le otorga respecto del cargo de Director General del INPEC.”

e) Requisitos generales de la renuncia. Renuncia de altos funcionarios del Estado

“Las normas expuestas sefalan respecto de la renuncia unos requisitos generales que la Sala resume
a continuacion: 1. Que el empleo sea de voluntaria aceptacion; 2. La renuncia debe presentarse por
escrito ante la autoridad nominadora; 3. La renuncia debe expresar la voluntad del empleado de
retirarse del servicio; 4. La manifestacion de voluntad debe ser libre, espontanea e inequivoca. Lo
anterior significa que al ser la renuncia un acto voluntario, ésta no puede ser presionada o solicitada
por el nominador. No obstante los anteriores requisitos generales, cuando se trata de altos
funcionarios del Estado, es decir, de personas que dirigen una dependencia o ente estatal tales como
ministros, directores de departamentos administrativos, directores de establecimientos publicos,
entre otros, respecto de los cuales el nominador goza de la facultad discrecional para retirar del
cargo al personal directivo, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha considerado ajustada a
derecho la aceptacion de la renuncia en las que el empleado “deja a consideracion” del nominador
su permanencia en el cargo. (...) Es mas, en cuanto a la imposibilidad general de solicitar la renuncia,
se ha considerado como excepcion a dicha regla la que se insinla respecto de los empleados que
ocupan cargos directivos ubicados en la clpula administrativa estatal.”
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Concepto 1993 de 25 de marzo de 2010, Exp. 1001-03-06-000-2010-00036-00. MP. WILLIAM
ZAMBRANO CETINA. Autorizada la publicacion con Oficio 25923-GGA-0422 de 2 de agosto de
2010 del Ministerio del Interior y de Justicia

2) Devolucién de pagos en exceso o de lo no debido en impuestos nacionales es competencia de la
DIAN por regla general

Asi lo indicé la Sala de Consulta y Servicio Civil al resolver el conflicto de competencias suscitado entre
la DIAN y el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, que consideraban no
tener la competencia para atender la solicitud de devolucion de lo pagado por COMCEL S.A. por
concepto de impuesto de timbre.

La Sala encontré que de acuerdo con el articulo 850 del Estatuto Tributario, era la DIAN “la autoridad
competente para la devolucion de pagos en exceso o de lo no debido de todos los impuestos
nacionales” y que no existia “una regla que la excepcione o modifique para el caso del impuesto de
timbre”.

Auto de 22 de julio de 2010, Exp. 11001-03-06-000-2010-00075-00. MP. ENRIQUE JOSE
ARBOLEDA PERDOMO

3) Ministerio de Agricultura es la entidad competente para expedir remisién de movilizacion de
plantaciones forestales

El Instituto Colombiano Agropecuario, entidad adscrita al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural
y la Corporacion Autonoma Regional de Antioquia, “Corantioquia”, consideraban carecer de
competencia para tramitar el salvoconducto de movilizacion de plantaciones forestales solicitado por
un particular, tramite que sigue al registro y acto administrativo de aprovechamiento de tales
plantaciones.

La Sala advirtié que el articulo 11 del Decreto 2803 de 2010 establecia con claridad que “para la
movilizacion de los productos de las plantaciones forestales protectoras-productoras no sera
necesario salvoconducto de movilizacién, sino que basta con la remision de movilizacion expedida
por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural” y declaré la competencia de ésta Gltima entidad
en el caso concreto.

Auto de 2 de agosto de 2010, Exp. 11001-03-06-000-2010-00050-00(C). MP. LUIS FERNANDO
ALVAREZ JARAMILLO
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NOTICIAS DESTACADAS

ANTE EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA SE
POSESIONARON CUATRO NUEVOS CONSEJEROS
DE ESTADO

Olga Valle de De La Hoz, Stella Conto Diaz Del Castillo, Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez y Hernan Andrade Rincon, cuatro de los
seis Magistrados elegidos por la Sala Plena del Consejo de Estado en
dias pasados, se posesionaron ante el Presidente de la Republica,
Juan Manuel Santos Calderon.

Olga Valle de De La Hoz, Magistrada de la Seccién Tercera

Es abogada de la Universidad La Gran Colombia, especialista en
Derecho Administrativo de la Universidad Santo Tomas y en
Gerencia Publica de la UDES. Fue Magistrada del Tribunal
Administrativo del Cesar, cargo que ocup6 desde 1986. También se
desempeiid como Juez Promiscuo de Menores, Juez Penal del
Circuito y Juez Penal Municipal. Fue catedratica de Constitucional
Colombiano en la Universidad Antonio Narino.

Hernan Andrade Rincdn, Magistrado de la Seccién Tercera
Abogado de la Universidad de Nuestra Senora del Rosario,
Especialista en Derecho Constitucional de la Universidad Libre. Fue
Magistrado del Tribunal Administrativo del Cauca, cargo que ocupd
por varios afos. Se desempei6 ademas como Juez Civil del Circuito,
Abogado Auxiliar del Incora, Juez Civil Municipal, Profesor
Universitario de la Oficina Juridica de la Superintendencia Bancaria
y Abogado del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Stella Conto Diaz Del Castillo, Magistrada de la Seccién Tercera
Abogada de la Universidad de Nuestra Senora del Rosario,
especialista en Derecho Comercial en la Universidad de los Andes,
en Derecho de Seguros de la Universidad Javeriana y en Docencia
Universitaria de la Universidad del Rosario. Se ha desempenado
como Magistrada Auxiliar de la Sala de Consulta del Consejo de
Estado, Magistrada Auxiliar de la Corte Constitucional, Directora del
Area de Derecho Civil y del Consultorio Juridico de la Universidad
del Rosario, Juez Municipal y Juez del Circuito. Ademas, tiene una
amplia experiencia docente.

Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, Magistrada Seccién Primera
Abogada de la Universidad Libre, especialista en Derecho Procesal
de la misma universidad. Fue Magistrada Auxiliar de la Seccion
Primera del Consejo de Estado, cargo que ocup6 desde 1991.
Anteriormente se desempefid como Secretaria Académica del
Consultorio Juridico de la Universidad Libre, donde ademas fue
catedratica de Practica Forense.
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