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, EDITORIAL
Contenido:
Con enorme afecto presento a ustedes un atento saludo para entregarles

una edicion mas del Boletin de la Corporacion, el cual, sin lugar a dudas, se
ha convertido en una herramienta valiosa y fundamental para la divulgacion
jurisprudencial y conceptual del Consejo de Estado, al tiempo que ha

Editorial ! contribuido al acercamiento de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo a
Conselo de Estado al la comunidad.
Dia
e Acciones 15 Con ocasion del relevo prpducido en la Presidgncia de la Corporaciér),
Constitucionales agradecemos la comprometida, transparente y exitosa labor del doctor Luis
e Seccién Primera 15-23 Fernando Alvarez Jaramillo como Presidente del Consejo de Estado. El
e Seccion Segunda 23-33 trabajo arduo, honesto e integro del doctor Alvarez durante su periodo
e Seccion Tercera 33-39 ayudo, de suma manera, a la generacion de sentido de pertenencia por
e Seccion Cuarta 39 - 46 parte de los funcionarios y empleados para con su Corporacion, ademas que
e Seccién Quinta 46 - 52 contribuy6 a la dignificacion y enaltecimiento del Consejo de Estado frente
« Salade Consultay ~ 52-57 a la comunidad nacional e internacional. Solo nos resta por decir: MUCHAS
Servicio Civil GRACIAS SENOR PRESIDENTE!
e Noticias 58
Destacadas Finalmente debemos registrar con gran satisfaccion la celebracion del

Seminario Internacional de Presentacion del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo que se desarrolld durante
los dias 1, 2 y 3 de febrero del presente afo, el cual, por su excelencia y

Noticias destacadas pulcritud, contribuy6 a la introduccion de los diversos aspectos contenidos
en esta nueva codificacion, por cuya realizacion extendemos un saludo de
agradecimiento y felicitacion al comité organizador, en cabeza del sefor

5 2 Magistr. r William Zambran ina.
CULMINO CON EXITO agistrado doctor William Zambrano Cetina

EL SEMINARlO DE Mauricio Fajardo Gomez
PRESENTACION DEL Presidente

NUEVO CODIGO .
CONTENCIOSO JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO AL DiA
ADMINISTRATIVO En esta seccion destacamos algunos de los fallos proferidos por el Consejo

de Estado en las ultimas semanas:

SALA PLENA

1. Alcance de las modificaciones introducidas por la Ley 1395 de 2010
en materia de competencia funcional y objetiva en la jurisdiccion
contencioso administrativa. Auto de Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo. Importancia Juridica

Vigencia en el tiempo de la Ley 1395. Transiciéon normativa

Sefnalod la Sala que para establecer la forma de operatividad de la Ley 1395
de 2010, es imprescindible analizar su vigencia en el tiempo bajo las
directrices del articulo 164 de la Ley 446 de 1998, aplicable en general a
todas las competencias asignadas en materia.
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En ese orden, se concluyd que al no existir una norma de transicién especifica en la Ley 1395 de
2010, que modificé sustancialmente la competencia para proferir las decisiones interlocutorias a lo
largo de los procesos contencioso administrativos, al asignarla, para el caso de las Corporaciones
colegiadas, al Magistrado o Consejero Ponente del proceso, resulta innegable la necesidad de
aplicacion de una norma de transicion para determinar a quién corresponde la competencia para
desatar los recursos interpuestos frente a decisiones interlocutorias, motivo por el que la disposicion
aplicable en esta materia esta dada por el articulo 164 del C.C.A., que determina que los recursos
interpuestos bajo el amparo de una ley deben ser decididos de conformidad con la misma, lo que
evidencia que no rige el principio de la perpetuatio iurisdictionis ni la modificacién automatica de la
competencia, sino que es necesario establecer bajo qué ley se interpuso el recurso respectivo para
desatarlo de conformidad con los parametros correspondientes.

Competencia en razoén de la cuantia. Determinacion de la cuantia

Precisd que el articulo 3° de la Ley 1395 modifico sustancialmente la forma de establecer la cuantia
en los procesos en los que se acumulan varias pretensiones y que, por lo tanto, a partir de la entrada
en vigencia de ese cuerpo normativo, la cuantia de los procesos contencioso administrativos que
conlleven la acumulacién de pretensiones, inclusive si son objetivas (naturaleza o cuantia) o
subjetivas (pluralidad de demandantes), se determinara a partir de la sumatoria total de las mismas,
sin restringir su aplicacion a la acumulacion subjetiva u objetiva, toda vez que donde el legislador no
distinguid no le es viable al intérprete hacerlo.

Reasignacion de competencias para proferir providencias interlocutorias. Finalidad de
descongestion en la Ley 1395 de 2010

El nuevo articulo 146A del C.C.A., adicionado por la Ley 1395 de 2010, o ley de descongestion
judicial, no alter6 o modifico los recursos procedentes contra las decisiones de tramite o
interlocutorias proferidas a lo largo del proceso; a contrario sensu, lo relevante de la nueva
normativa consiste en que cambid y reasign6 la competencia para proferir las providencias
interlocutorias distintas a la sentencia, ya que establecié que de ahora en adelante seran adoptadas
por el Magistrado o Consejero conductor del proceso. La regulacion sefalada apunto a
descongestionar los despachos judiciales para limitar los asuntos que, asignados a jueces colegiados,
con la legislacion anterior tenian que ir a Salas de Decision para que se aprobara la determinacion
correspondiente; por lo tanto, con la nueva reglamentacion se descongestionan los despachos
judiciales, de manera especifica los de Tribunales Administrativos y del Consejo de Estado, porque
las decisiones que se deban adoptar en Unica, primera o segunda instancia, por regla general, seran
de ponente.

Recursos ordinarios en el proceso contencioso administrativo no sufren alteraciones por razén a
las modificaciones que introdujo la Ley 1395 de 2010

Los recursos en materia contencioso administrativa no se modificaron salvo en aquel evento en que
en Unica instancia se decida la solicitud de suspension provisional de un acto administrativo, toda vez
que dejara de ser el auto pasible de reposicion para ser susceptible de impugnacion a través del
ordinario de suplica. Por lo tanto, las decisiones que tradicionalmente eran pasibles de reposicion,
stplica ordinaria, apelacion o queja, seguiran siendo las mismas, anteriores a la entrada en vigencia
de la Ley 1395 de 2010; la Unica alteracion consistio en que con posterioridad al 12 de julio de 2010,
las determinaciones que antes correspondian a Salas de Decision, ahora la competencia para su
expedicion recae en cabeza del Magistrado o Consejero Ponente, pero ello no altera la forma de
recurrir las providencias, ya que, se reitera, el legislador no modifico los articulos 180 y siguientes
del C.C.A. que regulan los medios ordinarios de impugnacion de decisiones. En consecuencia, el
hecho de que en vigencia de la nueva ley de descongestion existan multiplicidad de autos de
ponente, ello no constituye 6bice para que proceda el recurso de apelacion, porque lo que determina
su procedencia no es qué funcionario emitio el proveido, sino si la materia es pasible de ese recurso
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y si la decision fue adoptada en primera instancia. En sintesis, las providencias adoptadas por los
Jueces y Tribunales Administrativos, asi como por el Consejo de Estado no sufrieron alteraciones
frente a los recursos procedentes, sino Unica y exclusivamente respecto al funcionario judicial
encargado de resolver las cuestiones interlocutorias en el proceso. Por lo tanto, no sera extrafio que
en un proceso contencioso que adelanta un Tribunal Administrativo en primera instancia, el
Magistrado Ponente sea quien suscriba la providencia y la misma sea apelable, a su vez, ante el
Consejo de Estado para que un Consejero de Estado desate la impugnacion con un auto de ponente,
contra la cual no cabe recurso por entenderse que agota la segunda instancia respecto de ese asunto.

Auto del 7 de diciembre de 2010. Exp. 08001-2331-000-2009-00019-02 (I.J). MP.: ENRIQUE GIL
BOTERO. ACCION EJECUTIVA CONTRACTUAL.

*Con aclaracion de voto de los Consejeros de Estado Gladys Agudelo Ordénez, Victor Hernando
Alvarado Ardila, Martha Teresa Bricefno De Valencia, Maria Elizabeth Garcia y Mauricio Torres Cuervo.
De otro lado, con salvamento de voto de los Consejeros de Estado Susana Buitrago De Valencia, Stella
Conto Diaz Del Castillo, Gustavo E. Gomez Aranguren, Carmen Teresa Ortiz De Rodriguez y Danilo
Rojas Betancourt. Como ausentes en la sesion en que se aprueba la sentencia figuran en la misma los
Consejeros de Estado Hugo Fernando Bastidas Barcenas, Ruth Stella Correa Palacio, William Giraldo
Giraldo, Maria Noemi Hernandez Pinzoén, Filemon Jiménez Ochoa, Rafael E. Ostau De Lafont Planeta
y Alfonso Vargas Rincon.

ACCIONES CONSTITUCIONALES

TUTELAS

1. a) En los traslados y nombramientos en la Fiscalia General de la Nacion deben analizarse
situaciones particulares del empleado

La Seccion Primera confirmé la sentencia del primera instancia que ampar6 los derechos
fundamentales al trabajo, al debido proceso y de los nifios, vulnerados por la Fiscalia General de la
Nacion, al ser nombrada, como Asistente Judicial IV en el Municipio de Corinto (Cauca), a pesar de
que concurso para ese cargo, pero para una plaza en la ciudad de Pasto.

Para la Sala era razonable que las pretensiones de la actora fueran concedidas, teniendo en cuenta
que, concursé y paso todas las etapas para aspirar al cargo de Asistente Judicial IV en la Direccion
Seccional de Fiscalias de Pasto dentro de la convocatoria hecha por la Fiscalia General de la Nacion.
Senald que pese a la aspiracion de la actora de ocupar un cargo dentro de la Direccion Seccional de
Fiscalias de Pasto, al pasar todas las etapas del concurso y conformarse la lista de elegibles, fue
nombrada sin razon aparente, en el Municipio de Corinto (Cauca), decision violatoria de sus derechos
fundamentales, especialmente cuando la actora tiene a su cargo a su hija menor de edad, la cual
lleva a cabo sus estudios en la ciudad de Pasto y las Unicas personas que tienen la posibilidad de
asumir el cuidado de la menor son sus abuelos, los cuales por las condiciones de su edad y por su
precaria salud no pueden asumir el cuidado y la atencion de la menor de forma permanente. Advirtio
que si bien la Ley 938 de 2004 estipula que la planta de la Fiscalia General de la Nacion tiene una
naturaleza global y flexible relacionada con la naturaleza del servicio, eso no es motivo para que en
ocasiones especificas, teniendo en cuenta circunstancias particulares de cada caso, se deban
revaluar los traslados y nombramientos, maxime como en el presente caso, que la actora se inscribio
en el concurso para aspirar al cargo de Asistente Judicial IV en la ciudad de Pasto y una vez
superadas todas las etapas del mismo es nombrada en el Municipio de Corinito (Cauca). También se
refiri6 a los derechos fundamentales de los menores los cuales gozan de una especial proteccion
constitucional, ya que en efecto el criterio de la Corte Constitucional en ese sentido se basa en la
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necesidad de garantizar en forma integral el desarrollo de la nifiez y la proteccion reforzada de sus
derechos. En consecuencia confirmé la providencia del Tribunal Administrativo de Narifo que
protegio los derechos de la actora y su hija menor de edad aunque aclaré que en el proceso se
presenta la carencia de objeto del mismo, toda vez que la Fiscalia General de la Nacion ordend
trasladar a la actora a la Direccion Seccional de Fiscalias de Pasto en el cargo de Asistente Judicial
IV.

Sentencia de 20 de enero de 2011, Exp. 52001-23-31-000-2010-00548-01(AC), MP. RAFAEL E.
OSTAU DE LAFONT PIANETA

2. a) Vulneracion del debido proceso por extralimitacion del juez de segunda instancia al
pronunciarse sobre aspectos no apelados

La actora interpuso accion de tutela contra una providencia del tribunal del Atlantico que nego las
pretensiones de su demanda dentro de un proceso de accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, para ello presentd dos argumentos de reproche constitucional en su contra: el primero de
ellos, de naturaleza procesal, segin el cual se incurrié en una extralimitacion de competencia pues,
el sustento de la decision del Ad quem, tuvo lugar en asuntos que no fueron resueltos por el A quo, ni
invocados en el recurso de apelacion presentado por la entidad demandada y, el segundo, de estirpe
sustancial para indicar que existi6 una indebida interpretacion de la de la Ley 50 de 1990, ya que no
puede entenderse que cuando el empleado no informe al empleador en que Fondo o Administradora
de Cesantias debe consignar aquellas que han sido causadas en el afio inmediatamente anterior éste
pueda exonerarse de la sancién moratoria.

La Seccion Segunda, considerd que el Tribunal Administrativo del Atlantico, al resolver la alzada se
extralimitd pues decidio de oficio aspectos que no le fueron planteados en la controversia de
segunda instancia, infringiendo el sistema normativo que consagra el tramite de la apelacién, de
donde se evidencia que su competencia se encontraba regulada y limitada. Las anteriores
consideraciones permitieron afirmar que la competencia limitada del Juez cuando actua en segunda
instancia, le impide ampliarla, con el fin de pronunciarse sobre asuntos no decididos en primera
instancia y por lo tanto no puestos a su consideracion en virtud de la apelacion, ya que con esto
podria incurrir en una decision ilegitima, que desconoce el derecho fundamental al debido proceso,
la garantia de la doble instancia y el derecho a la igualdad procesal. En estos términos la Sala
entendi6é que al Tribunal Administrativo del Atlantico, en la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho incoada por la actora contra el Municipio de Soledad, Atlantico, en virtud de la apelacion
presentada por aquella entidad territorial, Unicamente se le traslado el poder de conocer y decidir
aquella parte de lo conocido y decidido por el A quo que fue especificamente apelado. Asi las cosas
considero que el Tribunal en la providencia acusada, se pronunci6 oficiosamente sobre un asunto que
no fue objeto del recurso de apelacion violando el derecho al debido proceso de la demandante.

b) La falta de manifestacion del servidor acerca del fondo de cesantias escogido, no exime a la
administracion de cumplir su obligacién de consignar dentro del plazo legal

Sobre la indebida interpretacion de la Ley 50 de 1990, considero la Sala que, de conformidad con la
Jurisprudencia Contenciosa Administrativa, y atendiendo al marco legal de los empleados
territoriales - como fue el caso de la demandante-, el articulo 13 de la Ley 344 de 1996 establecio el
nuevo régimen de cesantias anualizado y el sistema a aplicar para las personas vinculadas con el
Estado, el articulo 1° del Decreto 1582 de 10 de agosto de 1998, trajo consigo la mencionada sancién
moratoria, aplicable a partir de la entrada en vigencia de dicho decreto. Asi la Ley 50 de 1990,
modifico el sistema de liquidacion, reconocimiento y pago de cesantias en el sector privado, a través
de los llamados Fondos de Cesantias, estableciendo como caracteristicas principales que a 31 de
diciembre de cada afno el empleador debe hacer una liquidacion definitiva de las cesantias por la
anualidad o por la fraccion correspondiente y que dicho valor debe consignarse antes del 15 de
febrero del afno siguiente y en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que
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él mismo elija. Por otro lado, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 previé como sancion
moratoria un dia de salario por cada dia de retardo, para en el evento en que el empleador no la
consigne por la anualidad o fraccion correspondiente antes del 15 de febrero del afno siguiente en el
fondo que el trabajador eligio. Asi las cosas, la naturaleza sancionatoria de la indemnizacion
consagrada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 aplicable a los empleados territoriales por expreso
mandato del articulo 1° del Decreto 1582 de 1998 se genera por la no consignacion oportuna de la
cesantia que se paga anualizada. Clarificado lo anterior, la Sala indicdé que en el proceso fue
demostrado que la demandante se vinculé con la administracion distrital desde el 13 de agosto de
2002, desvinculada el 30 de diciembre de 2003 y el régimen de cesantias aplicable era el anualizado
que le ordenaba a la entidad empleadora consignar anualmente el valor de las cesantias en el Fondo
que el trabajador voluntariamente escogiera, o en su defecto, como lo ha establecido la
Jurisprudencia de esta Seccion, en el que la administracion elija, porque la no manifestacion del
servidor sobre el Fondo en el que quiere le sea consignado el valor de las cesantias, no exime a la
administracion de cumplir con la obligacion de consignacion dentro del plazo legal fijado, obligacion
que como se demuestra en el expediente, no cumplio la entidad empleadora - Municipio de Soledad,
Atlantico-, puesto que para el 14 de diciembre de 2005 dia anterior al pago de tale emolumentos no
habia consignado el valor de las cesantias correspondientes a los afos de 2002 y 2003, resultando
entonces viable la sancién por mora que reclamo la demandante sustentada en el articulo 99 de la
Ley 50 de 1990.

Sentencia del 9 de diciembre de 2010, Exp. 11001-03-15-000-2010-01271-00(AC), MP. VICTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA

3. Inaplicacion por inconstitucional de Circular 053 de 2009 que impide continuidad en concurso
de méritos de la Comision Nacional de Servicio Civil a personas que no presentaron prueba de
competencias funcionales en virtud del Acto Legislativo 01 de 2008. Unificacién jurisprudencial

La Seccion Segunda amparé los derechos al libre desarrollo de la personalidad y a la igualdad de la
actora, vulnerados por la Comision Nacional de Servicio Civil, al no brindarle la oportunidad de
participar nuevamente en el concurso de méritos por el hecho de haberse inscrito en la fase Il del
mismo y no presentar la prueba escrita de competencias funcionales, la cual no realizo porque en el
momento de su aplicacion (31 de mayo de 2009), estaba vigente el Acto Legislativo 01 de 2008,
segln el cual le asistia el derecho a ser inscrita extraordinariamente en carrera administrativa, y
debian suspenderse los concursos publicos para los cargos de carrera ocupados por provisionales
antes del 23 de septiembre de 2004, dentro de los cuales se encontraba el que actualmente
desempena.

la Sala considerd que la entidad accionada al determinar con fundamento en la Circular 053 de 2009,
que la actora no podia continuar en el proceso de seleccion, desconocio que la misma no presento la
prueba de competencias funcionales porque en ejercicio de su derecho al libre desarrollo de la
personalidad y bajo el amparo del principio de la confianza legitima, decidié no continuar en el
concurso de méritos porque el Acto Legislativo 01 de 2008 le brindaba la oportunidad de ser inscrita
en carrera administrativa, toda vez que cumplia con los requisitos previstos por esta norma, como
expresamente lo reconocio la misma CNSC el 24 de agosto de 2009. En ese orden de ideas, se observa
que la disposicion de la Circular mencionada, con fundamento en la cual se le impide a la
demandante continuar en el proceso de seleccion, e incluso, se le reprocha que haya desistido del
mismo, en el caso de autos resulta inconstitucional, porque desconoce que la decision de la
accionante de no presentar la referida prueba constituye una expresion de su derecho al libre de la
personalidad, que en ese momento tomo teniendo en cuenta que el constituyente le brindaba la
oportunidad de ingresar a la carrera administrativa por una forma alterna al concurso publico, y por
ende, que no podia exigirsele prever que el referido acto legislativo iba a ser declarado inexequible
con efectos retroactivos, que se reanudaria el proceso de seleccion por la sentencia de
constitucionalidad y que solo podrian continuar en el mismo los que no se inscribieron en la fase II.
Adicionalmente se estima, que constituye un trato discriminatorio que la entidad accionada con
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fundamento en la referida circular haya reanudado el concurso para las personas que no se
inscribieron en la fase Il del proceso de seleccion en virtud del Acto Legislativo 01 de 2008, y que le
haya negado tal posibilidad a la accionante que se inscribié a la referida fase pero decidido no
presentar las respectivas pruebas, aunque ésta también estaba cobijada por esa norma y opto
durante la vigencia de la misma por no seguir en el concurso de méritos. Por las razones expuestas,
se estima que la accionante tiene derecho a que se le permita continuar en el concurso de méritos
desde la fase Il, como se le permitié a los aspirantes que no se inscribieron a esa etapa porque
consideraron que estaban cobijados por el Acto Legislativo 01 de 2008, en tanto la demandante por
la misma razon también optd por no continuar en el concurso (con posterioridad a aquéllos) durante
la vigencia de la referida norma constitucional. Con fundamento en las anteriores consideraciones, la
Seccion unificd su posicion frente a las acciones de tutela que se han interpuesto por hechos
similares a los analizados en esta oportunidad (articulo 14 del Acuerdo 58 de 1999 del Consejo de
Estado). En virtud de las anteriores consideraciones, en amparo de los derechos al libre desarrollo de
la personalidad y a la igualdad, revoco la sentencia de primera instancia. Asimismo, inaplico por
inconstitucional respecto de la situacion particular de la demandante, el aparte del numeral 1° de la
Circular 053 del 27 de octubre de 2009, aclarada por la Circular 054 del dia 28 del mismo mes y afo,
que establece frente a las personas que se encuentran excluidas del proceso de seleccion, “los
citados que no se presentaron a la aplicacién de las pruebas eliminatorias”.

Sentencia de 14 de octubre de 2010, Exp. 25000-23-15-000-2010-01593-01(AC), MP. GERARDO
ARENAS MONSALVE

4, Las decisiones de la Superintendencia de sociedades dentro de los procesos concursales, son
providencias judiciales

En el presente asunto se invoco la proteccion de los derechos fundamentales al debido proceso, a la
defensa, a la igualdad, al trabajo, de acceso a la administracion de justicia y a la propiedad privada,
presuntamente vulnerados a los trabajadores y pensionados de la sociedad FRONTINO GOLD MINES
LIMITED, por parte de las entidades demandadas, al adelantar el tramite de venta de todos los
bienes de la empresa a la que pertenecian los actores. Lo anterior, por cuanto la Sociedad
mencionada mediante acto de marzo 7 de 1979, afirma la parte actora, hizo la cesion de sus bienes a
los trabajadores y pensionados de la misma y todo lo referente a la administracion empresarial, con
el fin de atender las acreencias que de caracter laboral tenia con ellos. Dicho acto fue protocolizado
mediante Escritura No. 1850 de agosto 6 de 2003, en la que el Sindicato Nacional de Trabajadores de
la Industria Minera y Energética de Segovia (Antioquia), acepto6 la dacion de todos los bienes de la
FRONTINO GOLD MINES LIMITED. A pesar de lo anterior, la Superintendencia de Sociedades dentro del
proceso concordatario, adelanta el tramite procesal administrativo de venta de todos los bienes que
fueran entregados por la FRONTINO GOLD MINES LIMITED a los trabajadores y pensionados de la
Empresa como garantia de sus acreencias laborales.

Conforme al articulo 90 de la Ley 222 de 1995, el auto No. 410-010912 de 1 de septiembre de 2004,
con el cual la Superintendencia de Sociedades declaré el incumplimiento del concordato o acuerdo
de recuperacion de negocios de la sociedad FRONTINO GOLD MINES LIMITED y dio apertura del
tramite de liquidacion obligatoria de los bienes que conforman su patrimonio, respecto del cual se
originan las inconformidades expuestas en la presente accion de tutela, es un acto jurisdiccional, en
atencion a que las decisiones que adopte tal Entidad ya sea en el curso de un concordato o
liquidacion obligatoria, tienen el caracter de providencias judiciales. En conclusion, para la Sala es
claro que la inconformidad de la parte actora esta centrada en la decision que mediante el Auto 410-
010912 de septiembre 1° de 2004 adopto la Superintendencia de Sociedades, lo que quiere decir que
la presente accion esta dirigida contra una providencia judicial.

b) Improcedencia de la tutela contra providencias dictadas en procesos concursales si partes
tuvieron oportunidad de controvertirlas y si existian otros medios de defensa judicial
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Dado el caracter excepcionalisimo de la accion de tutela como mecanismo para infirmar una
providencia judicial, estima la Sala necesario precisar que la procedencia de la misma, en estos
particulares casos, resulta viable solo si los alegatos de la demanda se encuentran sustentados en la
violacion de derechos fundamentales constitucionales relacionados con el debido proceso y el
derecho de defensa (art. 29) o con el acceso a la administracion de justicia (art. 238), por tratarse
precisamente de garantias esenciales de un proceso de tal naturaleza. En el asunto en examen es
evidente la improcedencia de la accion de tutela, por cuanto lo que busca es dejar sin efecto una
providencia dictada en un proceso en el que las partes tuvieron la posibilidad de intervenir y dentro
del cual fueron escuchadas y decididas sus inconformidades, solicitudes y propuestas, contrario a lo
expresado por el Sindicato. En efecto, en el auto de septiembre 1° de 2004, varias veces citado, se
decidid, entre otros aspectos, sobre la dacion en pago, y las propuestas de los trabajadores en
relacion con la suerte que debia correr la Sociedad en cuestion. Ellas eran: 1. Organizar una nueva
persona juridica de la cual harian parte todos los trabajadores y pensionados y, 2. Continuar con la
empresa mediante la constitucion de un patrimonio auténomo. (..) En este punto, considera
importante la Sala resaltar, que en el expediente obra la providencias de 14 de marzo de 2007 (Juez
5° Laboral del Circuito de Medellin), confirmada el 29 de octubre de 2009 (Tribunal Superior de
Medellin), mediante la cual, al resolverse el proceso ejecutivo interpuesto para la suscripcion de
documento de dacion en pago contra la FRONTINO GOLD MINES LIMITED, la jurisdiccion ordinaria
considero que no se habia dado tal figura entre la demandada y los ejecutantes. (...) Lo anterior deja
sin sustento la afirmacion del Sindicato demandante, segin la cual no se les han respetado las
garantias procesales, pues como bien se admite por dicha agremiacion y se lee en la providencia
proferida por la Superintendencia de Sociedades, qued6 probado que respecto de la afirmada
aceptacion de la dacion en pago de los bienes de la FRONTINO GOLD MINES LIMITED, no existio
unanimidad, de un lado, y de otro, existen providencias judiciales que disponen que en esos
documentos no se hizo dacion en pago alguna, razones que llevaron a que la Entidad no aceptara su
configuracion, con sustento en una exposicion razonada y detallada de los hechos y en aplicacién de
las normas que regulan tal situacion. De otro lado, es claro que las decisiones proferidas por la
Superintendencia de Sociedades pueden ser controvertidas dentro de los procesos concursales. En
consecuencia, es al interior del mismo procedimiento y a través de los recursos que deben discutirse
las decisiones que alli se toman, pues la accion de tutela contra providencias judiciales procede en
forma excepcional y Unicamente cuando el afectado no dispone de otro medio de defensa judicial,
salvo que existiendo, se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable,
pues la tutela no constituye un mecanismo alternativo a los medios de defensa consagrados en la ley,
ni puede convertirse en una instancia mas, pues de permitir tal posibilidad se desnaturalizaria la
accion de tutela como mecanismo residual y subsidiario de proteccion de los derechos
fundamentales. El perjuicio irremediable, Unico que haria procedente la accion, no esta probado en
el expediente, pues no se observa que se pretendan desconocer las acreencias laborales de los
trabajadores y extrabajadores de la Sociedad. Por lo expuesto, la accion de tutela aqui interpuesta
resulta improcedente.

c) El conocimiento de la Sala Plena de asuntos por importancia juridica, no procede a peticion de
parte

El articulo 130 del Codigo Contencioso Administrativo es claro en senalar que por peticion del
Ministerio Plblico, o de oficio, las Secciones pueden remitir a la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo aquellos asuntos que se encuentren para fallo y que por su importancia juridica o
trascendencia social ameriten su decision por parte de ella. La norma sefnalada no incluye a las
partes, pues solo atribuye tal facultad al Ministerio PUblico o a la Seccién que conoce del asunto y
examinado éste, si bien podria tener la trascendencia alegada, lo cierto es que al resolver el
problema juridico, se rechaza la accion por improcedente, lo que quiere decir, que no se estudia el
fondo del asunto por concluirse que la accion de tutela no era el medio apropiado para obtener lo
pretendido por el Sindicato demandante.
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Sentencia de’20 de enero de 2011, Exp. 25000-23-15-000-2010-03176-01(AC), MP. ALFONSO
VARGAS RINCON

5. Improcedencia de la tutela para lograr el cumplimiento de fallo de tutela. Es posible acudir al
Juez Natural del asunto, las veces que sea necesario, para hacer cumplir una orden proferida en
una Accion de Tutela

La accion de tutela instaurada por la actora se dirigié a que se ordene el cumplimiento del fallo de
tutela de 29 de octubre de 2009, que amparo sus derechos fundamentales y ordend al Instituto de
Seguros Sociales emitir el acto de reconocimiento de la pension de vejez a su favor y requirio al
Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico, a la Fundacién San Juan de Dios- en liquidacion- y a la
Beneficencia de Cundinamarca para que en un término prudencial cumplieran la obligacion referida
al pago de cotizaciones que dejo de efectuar a favor de la demandante.

No obstante, la Sala advirtio que dicha peticion es improcedente, como quiera que la solicitud de
cumplimiento de una orden de tutela posee un tratamiento especial previsto en el articulo 27 del
Decreto 2591 de 1991, esto es que corresponde al Juez de conocimiento agotar los medios necesarios
para que el amparo otorgado obtenga un efecto (til, maxime si se trata de 6rdenes que invocan el
acatamiento de derechos de origen ius fundamental. En este orden de ideas, corresponde a la
Seccion Cuarta- Subseccion A- del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, no solo impartir la
sancion por desacato al comprobar el incumplimiento de la orden de tutela, sino aunado a ello,
proferir érdenes de cumplimiento, pues es necesario distinguir, el efecto que generan la figura de
desacato y la de cumplimiento. En la primera de ellas, el Juez actia dentro de su poder disciplinador
e impone a la Autoridad incumplida una sancion ante su responsabilidad subjetiva, en tanto el
cumplimiento esta relacionado con la proteccion de los derechos fundamentales amparados y la
fuerza vinculante de una orden judicial. Para la Sala si bien, en el sub lite, no era admisible otorgar
un amparo en forma directa, como quiera que dicha via esta habilitada al Juez natural del asunto, lo
cierto era, que se hacia necesario realizar un llamado de atencion al operador juridico natural de la
causa, pues no era razonable que una orden de tutela proferida el 29 de octubre de 2009, a la fecha,
es decir 1 aino después no hubiera logrado un efecto Gtil, desconociendo que el Juez Constitucional
esta revestido de diversas facultades que le permiten actuar con vehemencia hasta que se logre la
superacion del derecho vulnerado. En atencion a lo anterior, la Sala aclaré a la tutelante, que la via
del cumplimiento se encuentra abierta, toda vez que la decision de desacato no impide de manera
alguna, que pueda acudir las veces que sea necesario al Juez Natural del asunto para hacer cumplir
una orden proferida en una Accion de Tutela como prerrogativa consagrada en el articulo 27 del
Decreto 2591 de 1991, que es de obligatorio acatamiento para el Juez Constitucional. En
consecuencia, la Sala encontro pertinente oficiar al Consejo Superior de la Judicatura para que junto
con la Procuraduria General de la Nacién, realicen vigilancia administrativa sobre la actuacion
desplegada por la Seccion Cuarta Subseccion A del Tribunal Administrativo de Cundinamarca a
efectos de dar cumplimiento a la sentencia de tutela de 29 de octubre de 2009.

Sentencia de 25 de, noviembre de 2010, Exp. 13001-23-31-000-2010-03335-01(AC), MP.
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

6. En vigencia de la Ley 909 de 2004, la declaratoria de insubsistencia de los nombramientos en
provisionalidad de un empleo de carrera, debe motivarse

En el caso que ocupd la atencion de la Sala, el acto del que se presume la vulneracion de los
derechos fundamentales invocados en proteccién, se origind segin el actor, en el desconocimiento
de los falladores de instancia del precedente de la Corte Constitucional conforme al cual es exigible
la motivacion de los actos que declaran la insubsistencia de los nombramientos en provisionalidad de
un empleo de carrera y asi mismo, de los pronunciamientos del Consejo de Estado proferidos en
interpretacion de la Ley 909 de 2004.
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Para la Seccion Segunda, el precitado argumento de censura contra las decisiones enjuiciadas se
ubicé no en la omision del acatamiento del precedente judicial como lo invoco el actor, sino
contrario a ello, estaba ligado al contenido del denominado “defecto sustantivo” conforme al cual
se declara que una sentencia judicial incurre en via de hecho cuando se decide con base en normas
inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradiccion entre los
fundamentos y la decision o por indebida interpretacion judicial. La Sala advirti6 que la ratio
decidendi de las sentencias enjuiciadas estaban sustentada en la interpretacion respecto de la
motivacién del acto de retiro del servicio de empleados nombrados en provisionalidad y la aplicacion
que de ella se realiza a partir de la vigencia de la Ley 909 de 2004. Para ésta Instancia, la razon de
decision expresada en el proceso ordinario, era incorrecta a la luz de la aplicacion en el tiempo de la
enunciada ley, como quiera, que la situacion del petente, contrario a lo considerado por el Tribunal
Administrativo del Cesar, debidé ser examinada a la Luz de la Ley 909 de 2004 y en especial del
paragrafo 2° del articulo 41 de la pluricitada norma, conforme al cual la competencia para el retiro
de los empleados de carrera (que pueden ser provistos a través de nombramientos en
provisionalidad) es reglada, esto es, que dicho retiro es procedente solo y de conformidad con las
causales consagradas en la Constitucion Politica y la Ley y el acto administrativo que asi lo disponga
debe ser motivado (art. 10 del Decreto 1227 de 2005). En efecto, la mentada exigencia de
motivacion del acto de retiro de un empleado nombrado en provisionalidad a partir de la vigencia de
la Ley 909 de 2004, surge como un imperativo objetivo de legalidad, de indiscutible acatamiento
para los Jueces a la luz del articulo 230 Constitucional, en el que se predica el sometimiento de los
funcionarios judiciales al imperio de la Ley. De esta manera, el fallador de segunda instancia,
desconocié que la desvinculacion del actor, de su nombramiento en el cargo de Profesional
Especializado Cddigo 3010, Grado 20 Adscrito a la Vicerrectoria Administrativa de la Universidad
Popular del Cesar en el caracter de provisional, se produjo mediante la Resolucion Rectoral N° 2088
del 2 de septiembre del ano 2005, esto es, en vigencia de la Ley 909 de 2004, que declara
expresamente la obligacion del nominador de motivar el acto de retiro del empleado en
provisionalidad. Dicha omision sin duda, trasciende a la vulneracion del derecho al debido proceso
del tutelante, dispuesto en el articulo 29 Constitucional y al principio de legalidad antes
mencionado, en la medida en que el retiro del servicio se produce bajo una competencia reglada del
nominador, por causales expresamente previstas (art.41 de la Ley 909 de 2004, art.10 Decreto 1227
de 2005) y que justifican la decision que debe producirse mediante acto motivado. Para la Sala, la
Resolucion que declaro6 el retiro del petente en su cargo, al producirse en vigencia de la Ley 909 de
2004, debid sujetarse a lo previsto en el paragrafo 2° del articulo 41 ibidem, esto es, que el acto
administrativo debié motivarse. Razon por la cual, la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo del Cesar, al desconocer dicho imperativo de legalidad, requiere dejarse sin efectos.

Sentencia de 2 de diciembre de 2010, Exp. 11001-03-15-000-2010-01347-00(AC), MP. GUSTAVO
EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

7. La accion de tutela no es procedente para definir controversias sobre la interpretacion,
aplicacion y ejecucion de normas legales y reglamentarias relacionadas con el limite de
embargabilidad y deducciones de las mesadas pensionales

El presente caso, se contrajo a determinar si se vulneraron los derechos del actor al minimo vital, la
igualdad y al debido proceso, como consecuencia de los descuentos reflejados sobre su mesada
pensional a favor de Cooperativas, que afirmaba, superaban el tope legal del 50% del monto total de
la misma.

La Sala encontro que la situacion sub examine se subsumia en la causal de improcedencia de la
accion de tutela cuando existe otro medio de defensa judicial, pues esta no es un medio alternativo,
adicional o complementario de los recursos ni de las acciones ordinarias otorgadas por el
ordenamiento juridico para la defensa de los derechos de los ciudadanos. En efecto, el actor contaba
con la accion ordinaria laboral conforme al articulo 2° del Coédigo de Procedimiento Laboral,
modificado por la Ley 362 de 1997, a partir de la cual podia controvertir el porcentaje de las
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deducciones realizadas por la entidad que le paga su mesada pensional a causa de embargos y
libranzas adquiridas con empresas Cooperativas. Adicionalmente, la Sala consider6 que la
controversia planteada esta relacionada con la interpretacion, aplicacion y ejecucion de normas
legales y reglamentarias relacionadas con el limite de embargabilidad y deducciones de las mesadas
pensionales, lo cual, de conformidad con la Jurisprudencia de la Corte Constitucional, no es
procedente por via de accion de tutela, ni siquiera en casos como el planteado por el actor, en el
que la discusion radicaba sobre porcentajes de descuentos en pagos de mesadas pensionales
aplicados por el Consorcio FOPEP. Adicionalmente, en el caso sub lite no se presentaban las
caracteristicas excepcionales requeridas por la jurisprudencia para que sea procedente la accion de
tutela bajo la posible afectacion de un derecho fundamental por la ineficacia del medio judicial
ordinario, pues nada se demuestra acerca de los derechos fundamentales que pudieran estar
afectados o amenazados y en cambio, aparece de bulto que las diferencias entre el Consorcio FOPEP,
Fondo de Pensiones Publicas, y el actor son de puro caracter econdémico relacionadas con el alcance
de las normas legales y reglamentarias que rigen la materia. Ademas observo en el expediente que
aun con los descuentos realizados por la entidad accionada el actor percibe una mesada pensional
que asciende a $3.523.924, lo que permite deducir, sin que obre prueba en contrario, que no se
encuentra afectado su minimo vital.

Sentencia de 10 de diciembre de 2010, Rad. 11001-13-15-000-2010-01323-00(AC), MP. LUIS
RAFAEL VERGARA QUINTERO

8. Violaciéon al debido proceso por defecto sustantivo por interpretacion errénea del articulo 2
de la Ley 73 de 1988

La sefiora Maria Esneda Muinoz Piamba y otros instauraron accion de reparacion directa contra el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, con el fin de que se le declarara
administrativamente responsable por los dafios morales causados a los actores con ocasion del retiro
de las corneas del cadaver del sefor William Javier Muioz Muioz, sin mediar autorizacion alguna por
parte de sus familiares. El Tribunal Administrativo del Cauca accedié a las pretensiones de la
demanda de reparacion directa contra la entidad demandada, porque concluy6 que si bien la muerte
del sefor William Javier Muioz se produjo a las 3:30 de la manana, el término con el que contaban
los familiares para oponerse a la donacion de las corneas del joven fallecido debidé contarse a partir
de las 8:00 a.m. de ese dia, pues a partir de esa hora, por una parte, el cuerpo ya estaba en manos
del Instituto de Medicina Legal y ya habria estado también el médico forense encargado de
diligenciar el consentimiento de los parientes. El Instituto de Medicina Legal interpuso accion de
tutela, pretendiendo el amparo del debido proceso, al considerar que el Tribunal incurrié en via de
hecho por defecto factico y sustantivo al interpretar erréneamente el articulo 2 de la ley 73 de 1988.

En el asunto sub examine, encontroé la Sala que el defecto que se le endilgaba a la sentencia del 20
de abril de 2010, proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca era de caracter sustantivo. La
Sala considerd, que el articulo 2° de la Ley 73 de 1998, que establece la presuncion legal de donacion
de o6rganos no hace distincion alguna respecto de la forma en que se debe contabilizar el término
para que opere la misma. La norma sélo dice que la donacion se presumira si dentro las seis (6) horas
siguientes a la ocurrencia de la muerte cerebral los deudos no acreditan la condicion de tales ni
expresan su oposicion. Una vez ocurrido el fallecimiento o la muerte de alguien, automaticamente
empieza a contarse un plazo de seis horas para que se dé por configurada la donacion de érganos y
otros componentes anatomicos, a menos que el fallecido hubiese expresado durante su vida
oposicion a la extraccion de sus organos. En el caso concreto, se evidencio que el seior William
Javier Muioz, segln los documentos que obraron en el proceso, muri6 a las 3:30 a.m. y al instante
sus parientes se enteraron. Entonces, no concordo la Sala con el computo del término hecho por el
Tribunal para que entrara a operar la presuncion legal de la donacion de las corneas del seior
William Javier Munoz, toda vez que si la muerte se produjo a las 3:30 a.m., las seis horas para que se
presumiera la donacion vencié a las 9:30 a.m. y no a las 2:00 p.m. del 27 de julio de 2003. Y, en
consecuencia, si los deudos del fallecido no expresaron su oposicion a la donacion en ese lapso, se
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configuro la mencionada presuncion de donacion. Por tanto, a las 10:00 a.m., hora en que se inicio
la necropsia, si no hubo oposicion alguna de los dolientes del seiior William Javier Muioz, se entendia
claramente que los érganos y tejidos sanos del cadaver habian sido donados.

A juicio de la Sala, la via de hecho fue notoria y atentd contra los derechos constitucionales del
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, en especial, el del debido proceso, que es
un derecho predicable del Estado encarnado en esa Institucion. En primer lugar, el Tribunal no dio
por probada la presuncion de donacion estandolo. Para tener por demostrada esa presuncion, era
necesario que haya ocurrido el plazo de las seis horas a que alude la norma sin que los parientes
hubieran emitido claramente la oposicion a la donacion. El Tribunal opt6, primero, por ampliar ese
plazo a partir de las ocho de la mafana de ese 27 de julio de 2003, debido a que a partir de esa hora
ya habria estado un funcionario en la sede de Medicina Legal de Popayan para atender los aspectos
burocraticos propios de esos procedimientos. Una interpretacion de la norma en ese sentido, llevara
a pensar que el plazo de seis horas siempre queda condicionado a que haya un funcionario del Estado
que informe de la existencia de la ley, de como opera la presuncion, del significado humanitario de
la donacion, etc. Mientras eso ocurre sera altamente posible que venzan las seis horas y que se echen
a perder los organos o los tejidos que se pretenden utilizar en favor de quienes los necesitan. En
realidad, la presuncion de donacion se desvirta cuando nitidamente los interesados se opusieron
expresamente o cuando no tuvieron la oportunidad de hacerlo. Esto Ultimo aconteceria cuando la
extraccion de los organos se haga antes de que se venzan las seis horas a que alude la ley. En
segundo lugar, es evidente que el Tribunal incurrié en una interpretacion errénea del articulo 2 de la
Ley 73 de 1988, al incorporar como un elemento necesario de la regla que el computo de las seis
horas iniciara luego de que los parientes estuvieran informados debidamente por empleados de la
institucion, a pesar de que esa ley, como todas, se supone bien conocida y habida cuenta de que el
Instituto divulga su contenido en sitios visibles en cada una de las sedes, tal como esta dicho en la
propia sentencia. En conclusion, en la sentencia del 20 de abril de 2010 proferida por el Tribunal
Administrativo del Cauca se desconocio el articulo 2 de la ley 73 de 1988 y, de contera, se violo el
derecho fundamental del debido proceso del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses. Ademas, la obtencion de compensaciones o indemnizacion por donacion de érganos no esta
autorizada por la ley. Al contrario, el postulado es inverso: nunca habra animo de lucro para la
donacion o suministro de los componentes anatomicos y ese es el principio reinante en estas
materias.

Sentencia de 23 de septiembre de 2010, Exp. 11001-03-15-000-2010-00592-01(AC), MP. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

9. a) En los casos de reclutamiento de conscriptos, el Ejército Nacional estaba en mejor
condicion de demostrar el cumplimiento de todos los requisitos legales

La Seccion Quinta ampard el derecho al debido proceso del actor, vulnerado por el Batallon de
Infanteria 47 “Francisco de Paula Vélez” del Ejército Nacional porque, lo recluto sin practicarle los
examenes médicos pertinentes, con los cuales hubiera podido comprobar que, dada la condicion
fisica y mental, el tutelante no era apto para prestar servicio militar. Ademas, la incorporacioén al
servicio militar no cumplié los requisitos previstos por la Ley 48 de 1993.

En primer lugar, la Sala precis6 que en materia de tutela, por regla general, corresponde a la parte
actora probar los hechos que sirven de fundamento a su solicitud. No obstante, el juez de tutela
puede presumir la veracidad de las afirmaciones del libelo, cuando pide informes de los hechos en
controversia a la autoridad accionada y ésta no los presenta o cuando su respuesta es insuficiente.
También, en determinados casos el juez de tutela puede llegar a la conclusion de que el accionante
por su condicion de inferioridad, indefension o vulnerabilidad frente al accionado, estaba en
imposibilidad de aportar pruebas en procura de la demostracion de la violacion alegada.
Especificamente, en el caso de los conscriptos, la Seccion Segunda de esta Corporacion, en fallo del
9 de octubre de 2009, indico: “Asi las cosas, en el presente caso observa la Sala que el actor se
encuentra en una situacion de indefension frente a la entidad accionada por cuanto: i) no tiene otro
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medio de defensa contra sus actuaciones, ii) depende de ella para la obtencion del documento
castrense iii) no tiene trabajo ni ingresos para derivar su sustento y la falta de dicho documento le
imposibilita aln mas acceder al mismo, iv) sufre una grave condicion médica plenamente acreditada
con la historia clinica que obra en el expediente, que dio lugar a que la Institucion demandada lo
declara “no apto” para prestar el servicio militar (...)”. La Sala sefalo, que si bien es cierto que el
caso resuelto por la Seccion Segunda no es igual al que fue objeto de este fallo, pues el primero
trataba sobre la legalidad de la sancién impuesta a un remiso; también lo es que ambos casos
comparten un elemento comun, esto es, la situacion de indefension del conscripto frente a la
autoridad militar. De alli que, tanto en el caso en cita como en éste, era perfectamente valido
sostener que el Ejército Nacional estaba en mejor condicion que el accionante para demostrar la
legalidad de sus actuaciones, verbigracia, el cumplimiento de todos los requisitos legales para
reclutar al conscripto.

b) Vulneracion del debido proceso por desconocimiento de las normas sobre el reclutamiento
para la prestacion del servicio militar.

De la comparacion entre los pasos previstos por la Ley 48 de 1993 para el proceso de reclutamiento y
lo acreditado en la actuacion, la Sala concluyd que la incorporacion del actor al Batallén de
Infanteria 47 no respeté la mencionada ley ni a los parametros indicados por la Direccion de
Reclutamiento del Ejército. La Sala recalco que la manifestacion de voluntad del conscripto para
prestar el servicio militar no bastaba para tener por valida la incorporacion, por el contrario, es
requisito sine qua non el cumplimiento de la norma referida. Sostuvo que un razonamiento en
contrario pugnaria con el mandato constitucional, conforme al cual las autoridades publicas sélo
pueden actuar dentro del marco que les confiere la Constitucion y la ley (articulos 6, 122 y 123 de la
Constitucion) y llevaria al absurdo de sostener que los particulares pueden conceder a las
autoridades publicas la posibilidad de actuar por fuera del marco de sus competencias. Asi las cosas,
revoco el ordinal primero de la sentencia de primera instancia y, en su lugar, concedié la tutela al
derecho al debido proceso del actor, dado que en este asunto fueron desconocidas las normas sobre
el reclutamiento para prestar servicio militar. De otro lado, conforme a la historia clinica allegada al
expediente por la parte actora y por el accionado, concluyd que el actor no estaba en condiciones de
continuar con la prestacion del servicio militar, ya que padece de una afeccidon psiquiatrica
[trastorno afectivo bipolar], en consecuencia, orden6 al Comandante del Batallon 47 de Infanteria
“Francisco de Paula Vélez”, la exclusion inmediata del reclutamiento del tutelante, si aln no lo
hubiere hecho.

Sentencia de 27 de enero de 2011, Exp. 63001-23-31-000-2010-00012-01(AC), MP. MAURICIO
TORRES CUERVO

ACCIONES POPULARES

1. Vulneracion del derecho colectivo a la seguridad y prevenciéon de desastres por construccion
de urbanizacién en terreno de alto riesgo, sin cumplir los parametros técnicos requeridos

La Seccion Primera confirmoé el amparo a los derechos colectivos a la seguridad y a la prevencion de
desastres previsibles técnicamente, de los habitantes de la urbanizaciéon “Colinas de Vista Hermosa”
del Municipio de Villa del Rosario, Norte de Santander, al encontrar probado que su construccion se
realizo sin tener en cuenta los parametros requeridos para la edificacién en terrenos de alto riesgo.

Para la Sala no existio duda que el estado en que se encuentran las viviendas de la urbanizacion
Colinas de Vista Hermosa, representan un problema para sus habitantes no solo en relacion con sus
bienes y enseres sino con el riesgo que se esta presentando en su propia vida. Sefald, segun el
extenso material probatorio, que la ubicacién de la urbanizacion coincide con una zona de ladera y
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que el material térreo sobre el cual reposa corresponde a arcillas plasticas susceptibles a cambios de
humedad con manifestacion a alta variacion volumétrica, razon por la cual requeria de unos criterios
especificos de disefno, con base en estudios de suelos detallados, lo cuales y como bien lo considerd
el a-quo no fueron realizados por las constructoras. Ahora, las empresas anotaron que los trabajos
ejecutados por los propietarios de algunas viviendas de manera individual, inconsulta y antitécnica,
afectaron sus unidades habitacionales y la de terceros, sobre el particular la Sala estimo que se
vislumbraban algunas acciones de los habitantes ante los danos estructurales a los que se
enfrentaban, pero que éstos se realizaron con posterioridad a la edificacion de las mismas, por lo
que, en principio, no se puede manifestar que haya sido la causa eficiente para las consecuencias
que se presentan. Aunado a lo anterior, las constructoras no allegaron el material probatorio para
concluir lo contrario. Por todo lo anterior y de acuerdo con el reporte de la visita técnica realizada
por el Comité Regional para la Prevencion y Atencion de Desastres, las viviendas en las condiciones
en que se encuentran no garantizan la seguridad de sus moradores, encontrandose comprometida la
integridad fisica de las personas que alli residen y sus bienes. En estas condiciones, la Sala en
coherencia con lo expuesto por el juez de instancia, considero que en el caso concreto se vulneraron
los derechos colectivos a la seguridad, a la prevencion de desastres previsibles técnicamente y a la
realizacion de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones
juridicas de manera ordenada y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los
habitantes, en razon a que las viviendas construidas en la Urbanizacion Colinas de Vista Hermosa se
encuentran en riesgo de derrumbarse. Asi pues, se configuraban los presupuestos sustanciales para
que fuera procedente la accion popular, teniendo en cuenta que las constructoras cimentaron sin
tener en cuenta los parametros de construccion especificos que requiere un terreno de riesgo y mas
aun cuando la Alcaldia Municipal omitio ejercer el control sobre la ejecucion de obras y la concesion
de licencias de construccion. La Sala considerdo que los entes Municipales cuentan con sendas
competencias especificas en la prevencion y atencion de desastres, las cuales pueden ser financiadas
con recursos propios, del Sistema General de Participaciones o de otros recursos. Estas competencias
no se limitan a las zonas de alto riesgo ni se agotan con la reubicacion de asentamientos. En efecto,
es claro que el municipio cuenta con los mecanismos para procurar la reubicacion en zonas
apropiadas de los habitantes de los predios que hacen parte de desarrollos urbanos localizados en
zonas propensas a derrumbes o deslizamientos, como es precisamente el caso de las viviendas de la
Urbanizacion Colinas de Vista Hermosa, las cuales se encuentran expuestas a un riesgo ante el
deterioro de sus estructuras. Bajo el anterior contexto, la Sala confirmé la decision del a-quo en el
sentido de proteger los derechos e intereses colectivos de la comunidad de la referida Urbanizacion,
pero modifico lo relacionado con la responsabilidad del Municipio de Villa del Rosario a quien le
correspondia ejercer el control sobre la ejecucion de las obras, ademas de las competencias en
materia de prevencion y atencion de desastres.

c) El juez popular no debe dirimir conflictos acerca de la extinciéon de garantias hipotecarias

En relacion con la extincion de las garantias hipotecarias ordenadas por el Tribunal, las entidades
financieras demandadas, solicitan revocar tal decision. Sobre el particular, la Sala recordé que esta
Corporacion ya se ha pronunciado en reiteradas oportunidades, concluyendo que el juez de la accion
popular sélo debe resolver sobre la violacion de los derechos colectivos invocados, sin dirimir, en
modo alguno, derechos subjetivos como las reclamaciones economicas, resaltando, por lo demas, la
improcedencia de dicha accion para obtener la extincion de los contratos de hipotecas.

Sentencia de 16 de diciembre de 2010, Rad. 54001-23-31-000-2001-01920-01(AP), MP. MARCO
ANTONIO VELILLA MORENO

2. A partir de la entrada en vigencia de la Ley 1425 de 2010, no puede concederse el incentivo a
los actores populares, pese a que se acceda a las suplicas de la demanda.
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La Seccion Tercera, Subseccion C, al resolver en segunda instancia una accion popular, accedio a la
proteccion de los derechos colectivos invocados en la demanda, sin embargo, consideré6 que no
habia lugar al reconocimiento del incentivo econémico al actor popular. La Sala puntualizd:

“En relacion con el incentivo para el actor popular, solicitado en la demanda, porque en virtud de su
colaboracion, se protegieron los derechos colectivos amparados en esta providencia, la Sala lo
negara, pese a que prospero la accion popular, por las razones que se explican a continuacion. Si
bien los articulos 39 y 40 de la ley 472 de 1998 establecen un estimulo para los actores populares,
por cuya gestion se protegen los derechos colectivos, ambas normas fueron derogadas
recientemente por la ley 1.425 de 2.010, publicada en el Diario Oficial No. 47.937, del 29 de
diciembre del mismo afo. Esta ley, que consta de dos articulos, dispone en el primero: “Derdguense
los articulos 39 y 40 de la ley 472 de 1998”; y en el segundo que: “la presente ley rige a partir de su
promulgacion y deroga y modifica todas las disposiciones que le sean contrarias”. Es asi como, la
Sala, en vigencia de los arts. 39 y 40 habria concedido el incentivo, sin embargo, no puede hacerlo
ahora, toda vez que a la fecha en que se dicta esta providencia estan derogadas las disposiciones que
lo autorizaban. Ello supone, dado que se trata de normas de contenido sustantivo, que su aplicacion
requiere de su vigencia, y por eso debe aplicarse la nueva normativa, no obstante que el proceso se
tramité en vigencia de la ley 472, pero ocurre que no basta esta circunstancia para aplicar su
contenido al caso en estudio. En efecto, en la ley 153 de 1887 se respalda esta posicion, como quiera
que el art. 3 dispone: “Estimase insubsistente una disposicion legal por declaracion expresa del
legislador, o por incompatibilidad con disposiciones especiales posteriores, o por existir una ley
nueva que regula integramente la materia a que la anterior disposicion se referia”, de manera que si
perdio6 vigencia no se puede aplicar. Ademas, en el articulo 17 de la misma ley tamblen se apoya esta
conclusion, porque siendo el incentivo una expectativa de derecho para el actor popular, no un
derecho adquirido con la simple presentacion de la demanda, entonces aplica aquello que ordena
que “Las meras expectativas no constituyen derecho contra la ley nueva que las anule o cercene.”
(...) Por tanto, los articulos 39 y 40 de la ley 472 no contienen normas de procedimiento o
sustanciacion del proceso de la accion popular; contemplan el derecho eventual del actor a que le
paguen una suma de dinero por su actuacion procesal satisfactoria. Incluso, las dos normas califican
expresamente esta posibilidad como un “derecho”, al decir, en ambas disposiciones, que: “El
demandante... tendra derecho a recibir...” el incentivo. En estos términos, referidos al caso
concreto, la Sala ya no encuentra norma vigente qué aplicar, y por eso no concedera el incentivo. En
gracia de debate, a la misma conclusion se llegaria si se considerara que los arts. 39 y 40 contienen
normas de naturaleza procesal, pues como estas son de aplicacion inmediata -segin el art. 40 de la
ley 153 de 1887-, salvo los términos que hubieren empezado a correr -que no es el caso- entonces su
derogatoria tampoco permitiria conceder el incentivo regulado alli”.

Sentencia de 24 de enero de 201, Rad. 25000-23-24-000-2004-00917-01(AP), MP. ENRIQUE GIL
BOTERO

3. Se selecciona para revision eventual sentencia de accién de grupo con el objeto de reafirmar
criterios jurisprudenciales y especificar su empleo

Al analizar lo decidido por el Ad-quem, encontré la Sala que la complejidad del asunto en discusion
es de aquellos que puede llevar al Juez a la aplicacion equivocada de criterios jurisprudenciales que
ya han sido decantados por la Seccion Tercera de esta Corporacion y, respecto de los cuales, ya
existe claridad, por tanto, con el objeto de reafirmar tales criterios y especificar su empleo, justifico
la revision de la sentencia en comento. Sefnalo las materias jurisprudenciales referidas con relacion
a la procedencia de la accion de grupo, son: 1. Cuando la causa petendi involucra el estudio de
contratos estatales o de actos administrativos. 2. Cuando se refiere a perjuicios causados por la
produccion de bienes defectuosos o la prestacion de servicios de forma deficiente, dando lugar a la
responsabilidad por danos inferidos a los derechos del consumidor. 3. La responsabilidad de las
Entidades Publicas por la omision en la vigilancia y control que tienen sobre la ejecucion de
proyectos que se encuentran a su cargo, que corresponde a lo alegado por los demandantes en la
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sustentacion de la eventual revision. Consideré que los aspectos senalados, susceptibles de
pronunciamiento jurisprudencial de unificacion por parte del Consejo de Estado, también revisten
gran importancia juridica y trascendencia social, puesto que se relacionan con cuestiones
fundamentales de la accion de grupo, tales como su naturaleza, finalidad y alcance, los cuales
determinan la procedencia de la misma, maxime si se tiene en cuenta que sobre el tema debatido en
el presenta caso, no existe antecedente jurisprudencial aplicable, ademas observé que el Tribunal al
respecto ha emitido pronunciamientos contradictorios.

Auto de 28 de octubre de 2010, Exp. 25000-23-15-000-2003-02284-01(AG)REV, MP. BERTHA
LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

4, Se selecciona para revision eventual auto que rechazé la demanda de accion popular por
agotamiento de jurisdiccion

En primer lugar, la Sala considero6 pertinente advertir que si bien la solicitud de revision no se dirigia
contra una sentencia sino contra el auto que, luego de admitida la accion y surtida la etapa procesal
de contestacion de la demanda, rechazé por agotamiento de la jurisdiccion la accion popular
presentada por actor, de conformidad con el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009 el mecanismo
eventual de revision procede contra “(...)las sentencias o las demas providencias que determinen la
finalizacion o el archivo del respectivo proceso, proferidas por los Tribunales Administrativos”, de
donde se sigue que hay lugar a estudiar de fondo la solicitud incoada.

En el asunto objeto de estudio, la Sala observd que sobre las figuras del “agotamiento de la
jurisdiccion” y la “acumulacion de procesos” en acciones populares, existen posturas disimiles entre
las secciones Primera y Tercera de esta Corporacion. En efecto, en reiteradas oportunidades la
Seccion Tercera ha expuesto lo siguiente: “La jurisprudencia de esta Seccion tiene determinado que
si una demanda en accion popular se presenta cuando existe otra en curso con el mismo objeto que
ya ha sido notificada al demandado, opera el “agotamiento de la jurisdiccion”, hecho que constata
el juez a partir de la identidad de actores, pretensiones y hechos”. Por su parte, la Seccion Primera
ha indicado que la accion popular es un proceso especial en el que es viable la acumulacion de
procesos, siempre y cuando se retinan los requisitos exigidos por los articulos 82 y 157 del Cédigo de
Procedimiento Civil. Asi pues, evidencid6 que ante una misma situaciéon de hecho, esto es la
coexistencia de dos o mas acciones populares con identidad de objeto, sujetos y pretensiones, las
Secciones Primera y Tercera cuentan con criterios diferentes y adoptan decisiones no compatibles,
pues mientras que una dispone la acumulacion de procesos, otra rechaza las demandas con
fundamento en el agotamiento de la jurisdiccion. Sehalo, entonces, que conviene, unificar la
jurisprudencia respecto del tema objeto de debate para darle coherencia, evitar contradicciones
entre una y otra seccion y garantizar a los ciudadanos el derecho de igualdad ante la ley.

Auto de 11 de noviembre de 2010, Rad. 68001-33-31-014-2008-00188-01(AP)REV, MP. MARIA
CLAUDIA ROJAS LASSO

SECCION PRIMERA

1. Es nulo el Acuerdo 17 de de 2004, expedido por el Consejo Superior Universitario de la
Universidad Nacional, al contemplar que solo pueden ser elegidos como representantes del
cuerpo profesoral ante los diferentes cuerpos colegiados los docentes de carrera que tengan al
menos la categoria de Profesores Asociados

En accion de nulidad se cuestiona la legalidad del Acuerdo No. 17 de 29 de junio de 2004, expedido
por el Consejo Superior de la Universidad Nacional de Colombia, “Por el cual se establece un
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requisito para la eleccidon de representantes profesorales ante el Consejo Superior Universitario, el
Consejo Académico, los Consejos de Sede y los Consejos de Facultad”

Extracto: Para decidir la acusacion descrita la Sala se apoyara en los siguientes argumentos,
expuestos en el auto que decreto la suspension provisional del acto acusado en este proceso: (...)
confrontadas las disposiciones demandadas con las hormas que se invocan como fundamento de dicha
peticion, la Sala llega a la conclusion de que por simple comparacion normativa, es evidente la
violacién que aduce la actora, corno quiera que a través del articulo 1° del Acuerdo acusado se
introducen restricciones al derecho que consagran las disposiciones citadas en el nhumeral 4 de esta
providencia de que los profesores de carrera de la Universidad Nacional, sin ninguna distincion, sean
representantes del cuerpo profesoral ante los diferentes cuerpos colegiados de gobierno y direccion
administrativa y académica de esa Institucion en sus distintas sedes, centros y facultades, puesto que
se limita ese derecho Unicamente a los profesores de carrera que tengan la categoria de profesores
asociados, cuando es lo cierto que dentro de tal grupo de docentes ademas de éstos ultimos se
encuentran profesores que hacen parte de otras categorias como la de Profesor Titular, Profesor
Asistentes. Profesor Auxiliar, entre otros, a quienes también le asiste el derecho de participacion en
los distintos 6rganos universitarios, el cual esta reconocido en el articulo 24 del Decreto 1210 de
1993. En efecto, es manifiesta la violacion alegada por el demandante, en la medida en que las
disposiciones que sirven de sustento a la solicitud de suspension provisional sefalan, en forma
general, que de los cuerpos colegiados de la Universidad Nacional haran parte uno o dos profesores
universitarios de carrera de esa Institucion, sin precisar la categoria a la que éstos deban pertenecer,
tal como lo hace el articulo 10 del Acuerdo 017 de 2004, que de ese modo excede las disposiciones
que esta reglamentando”.

Sentencia del 23 de septiembre de 2010. Exp. 11001-03-24-000-2004-00304-01. MP. MARIA
CLAUDIA ROJAS LASSO. Accidén de nulidad.

2. No se pueden comercializar planes de medicina prepagada si no han sido previamente
aprobados por la Superintendencia Nacional de Salud. Inaplicacion parcial de la Circular Externa
No. 077 de 1998

En accion de nulidad y restablecimiento del derecho se demandan las resoluciones de la
Superintendencia Nacional de Salud por las cuales se ordeno la suspension del ofrecimiento de un
programa de salud prepagada porque no habia sido previamente autorizado.

Extracto: De la lectura de ese conjunto normativo (Circular Externa 077 de 1998 de la
Superintendencia Nacional de Salud; Decreto 1259 de 1994, articulos 7 num. 6, 14 num. 12 literal c;
Decreto 1486 de 1994, articulo 22 numeral 3) y su correspondiente interpretacion concordada o
sistematica, surgen lo que puede considerarse como premisas basicas que configuran la situacion
juridica en que se enmarcan los programas de medicina prepagada en comento, a saber: -
Inequivocamente requieren de la aprobacion de la Superintendencia Nacional de Salud para que tales
programas puedan ofrecerse al publico o comercializarse, en cada caso concreto o especifico - Para
acceder a la aprobacion de los mismos, las entidades de medicina prepagada estaran sometidas al
régimen general que establezca la Superintendencia Nacional de Salud, el cual se ha de entender
como el conjunto de disposiciones reglamentarias que en desarrollo y acorde con la normatividad
superior, sefale las condiciones o requerimientos que deben cumplir todas las mencionadas
entidades de medicina en concreto para obtener dicha aprobacion. La Circular Externa 077 de 1998
puede considerarse justamente como contentiva de ese régimen general, en la medida en que
contiene las disposiciones a que estan sometidas las entidades de medicina prepagada para poder
ofrecer los programas de esa modalidad del servicio de medicina. - La aprobacion de los aludidos
programas es previa a su ofrecimiento al publico por la respectiva entidad que los preste, en razon a
que cabe entender que el articulo 12 del Decreto 1486 de 1994, modificado por el articulo 1 del
Decreto 783 de 2000, al referirse al régimen general que ha de adoptar la Superintendencia Nacional
de Salud es el régimen de la autorizacion previa que requieren las entidades de medicina prepagada
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para poder ofrecer los programas de ese servicio. (...) Ahora bien, lo previo se refiere a su vez a
antes de empezar a ofrecer el especifico programa de medicina prepagada en el caso de cada
entidad prestadora de dicho servicio de salud. Asi emerge en las normas superiores comentadas, que
justamente se invocan como fundamento de la Circular Externa 077, a tal punto que el articulo 12 del
Decreto 1486 de 1994, modificado por el articulo 1 del Decreto 783 de 2000, y en desarrollo del
articulo 4, numeral 15, del Decreto ley 1298 de 1994 establece la aprobacion previa incluso como un
imperativo para la Superintendencia Nacional de Salud (...) Justamente, en cumplimiento de ese
imperativo, el Decreto 1259 de 1994 estableci6 en el literal c) del numeral 12 de su articulo 14, que
“Las Divisiones para entidades promotoras de salud y empresas de Medicina Prepagada, tendran
entre sus funciones la de “Aprobar los planes y contratos de medicina prepagada;” A todo ello
anotado se suma el articulo 22, numeral 3, del Decreto 1486 de 1994, en cuanto establece la
necesidad de la aprobacion previa de los modelos de contratos de servicio de ambulancia prepagado.
- Por otra parte, y contrariu sensu, en ninguna de esas disposiciones se prevé o se establece la
posibilidad de que la comentada autorizacion pueda darse de manera general, sin que por la
denominacion “régimen general” pueda confundirse o entenderse como autorizacion general, ya que
régimen y autorizacion son dos conceptos totalmente distintos, ademas de que la norma caracteriza
la autorizacion como previa, que ha de entenderse como previa al ofrecimiento del programa. (...) La
tan notoria oposicién del numeral 2.1 de la Circular 077 frente a las normas superiores comentadas,
en cuanto prevé que “Las entidades, programas y dependencias de Medicina Prepagada y Servicios de
Ambulancia Prepagados que cuenten con el respectivo certificado de funcionamiento podran
comercializar los planes sin autorizacion previa de la Superintendencia Nacional de Salud”, configura
precisamente la situacion juridica que da pie para la excepcion de ilegalidad de un acto
administrativo y, por consiguiente, para su inaplicacion y para atender en lugar de ella la norma
superior.

Sentencia del 21 de octubre de 2010. Exp. 11001-10-32-000-2005-00168-01, MP. RAFAEL E.
OSTAU DE LAFONT PIANETA. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

3. Las marcas TOTALDENT Y COLGATE TOTAL no tienen similitud fonética ni conceptual, por lo
tanto pueden coexistir pacificamente en el mercado sin generar riesgo de confusion.

Se demandan, en accién de nulidad, las resoluciones de la Superintendencia de Industria y Comercio
que concedieron el registro de la marca TOTALDENT (nominativa) para amparar “crema dental”,
producto de la clase 32 de la octava edicion de la Clasificacion Internacional de Niza.

Extracto: El analisis de distintividad debe hacerse valorando los signos sin descomponer la unidad de
cada uno, para verificar si el todo prevalece sobre las partes; es asi como desde el punto de vista
visual, es decir de la estructura de la palabra, se tiene que la marca solicitada comprende so6lo una
expresion y esta estructurada por 9 letras cuya composicion es diferente respecto de la marca cuya
titular es la demandante, que esta conformada por 2 expresiones y consta de 12 letras, lo cual le da
distintividad. Fonéticamente, se tiene que las marcas son diferentes: TOTALDENT. COLGATE TOTAL.
La primera se pronuncia como una sola palabra y la segunda como dos perfectamente distinguibles;
la silaba tonica no es la misma, la sucesion de vocales no esta en el mismo orden, luego la sonoridad
difiere. Desde el punto de vista conceptual, también son diferentes las marcas enfrentadas. En
efecto, TOTALDENT es una expresion de fantasia resultante de la union de dos palabras, TOTAL y
DENT, la primera que se utiliza en el idioma espainol con la acepcion de TODO o COMPLETO, vy la
segunda DENT, alusivo a diente o dental, expresion esta que trasmite al consumidor una idea sobre el
producto y, la marca registrada, que como ya se observd, va acompanada del vocablo COLGATE, que
la hace diferente de la primera. (...)Siguiendo los parametros sefalados en la interpretacion prejudicial
del Tribunal Andino de Justicia, al realizar el examen de registrabilidad de signos que contengan
palabras de uso comun, éstas deberan quedar eliminadas de dicho examen, y se tendra que buscar la
distintividad en el resto de elementos que conforman el signo. Luego, al eliminar el vocablo TOTAL de
los signos en conflicto, los elementos restantes de cada uno serian DENT y COLGATE, los cuales no
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tienen ninguna similitud grafica, fonética ni conceptual y, por lo tanto, al ser ostensiblemente
diferentes, las marcas pueden coexistir pacificamente en el mercado sin generar ningln riesgo de
confusion en el publico consumidor, respecto del producto y de la procedencia empresarial.

Sentencia del 2? de noyiembre de 2010. Exp. 11001-03-24-000-2006-00292-00. MP. MARIA
ELIZABETH GARCIA GONZALEZ. Accion de nulidad.

4. Las Asociaciones de Fondos de Empleados pueden desarrollar la actividad financiera de ahorro
y crédito.

En accion de nulidad y restablecimiento del derecho se demanda el oficio del Superintendente
Delegado para la Supervision del Ahorro y la Forma Asociativa Solidaria en cuento ordené a la Asociacion
Nacional de Fondos de Empleados el desmonte de la actividad financiera en lo relacionado con
captacion de ahorro y colocacion de créditos.

Extracto: Sobre el particular es aplicable el articulo 41 de la ley 454 que dispone: “Cooperativas de
ahorro y crédito. Son cooperativas de ahorro y crédito los organismos cooperativos especializados
cuya funcion principal consiste en adelantar actividad financiera exclusivamente con sus asociados,
su naturaleza juridica se rige por las disposiciones de la Ley 79 de 1988 y se encuentran sometidas al
control, inspeccion y vigilancia de la Superintendencia de la Economia Solidaria.” Al efecto debe
sefalarse que este precepto, en armonia con la autorizacién de asociacion contenida en el articulo
44 del decreto ley 1481 de 1989 (...), permite que los organismos de segundo grado constituidos por
los fondos de empleados puedan tener por objeto la prestacion de servicios de caracter economico -
entre los cuales se encuentra el desarrollo de la actividad de ahorro y crédito - “a las entidades
asociadas”, esto es, que la asociacion puede darse entre fondos de empleados o con otras entidades
del sector solidario o no, pero siempre que la actividad a desarrollar sea la de ahorro y crédito, lo
cual implica que no se produce cambio de la naturaleza y fines de los fondos y, por tanto, no hay
lugar a su transformacion en entidades financieras ni surge la obligacion legal de constituirse como
tales. (...) Los organismos de segundo grado que se creen por los fondos de empleados para captar
ahorro de sus entidades asociadas y otorgarles créditos, pueden tener por objeto la prestacion del
servicio de ahorro y crédito “a las entidades asociadas” que los constituyan, esto es, a los fondos de
empleados, sin que por ello se transformen en entidades financieras o estén obligadas legalmente a
constituirse como tales. Reiteracion de Jurisprudencia.

Sentencia del 14 de octubre de 2010. Exp. 11001-03-27-000-2005-00006-00, MP. RAFAEL E.
OSTAU DE LAFONT PIANETA. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

5. No se vulnera el principio del non bis in idem cuando la sancion se impone por hechos
diferentes a los que ya habian sido objeto de reproche.

Se demandan unos actos de la Corporacion Auténoma Regional del Tolima que sancionan al
demandante por desconocer la orden de cierre de la ladrillera de su propiedad ya impartida por ese
ente; la tala de bosques; la realizacion de movimientos de tierras y la afectacion del drenaje
natural.

Extracto: Las decisiones administrativas acusadas tuvieron como fundamento las conclusiones y
recomendaciones de la visita practicada el dia 1° de junio de 1998, en la cual se pudo establecer que el
sefior LUIS ALFREDO DUENAS habia causado nuevos dafios a una microcuenca que capta y aporta sus
aguas al rio Alvarado, poniendo en peligro a la poblacion que reside en el barrio Tierra Firme, lo cual dio
lugar a la expedicion de la Resolucion 915 de 1998, con fundamento el principio de precaucion. Frente a
los argumentos expuestos por el administrado en la via gubernativa, la administracién puso de presente
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que si bien las infracciones que en el ano 1997 dieron lugar a las actuaciones administrativas antes
mencionadas, aluden a un mismo predio y fueron imputadas a la misma persona, no puede perderse de
vista que los hechos investigados en el ano 1998 son totalmente diferentes, pues se trata de situaciones
nuevas que se presentaron en circunstancias modales y temporales totalmente diferentes. Tal como se
afirma en las consideraciones de la Resolucion 707 del 31 de mayo de 1999, los hechos que se sancionan
corresponden a la destruccion de zonas protectoras del drenaje natural, a la realizacion de
explanaciones y a la construccion de un carreteable, sin contar con el correspondiente permiso o
autorizacion de CORTOLIMA. Por lo mismo, no resulta valido predicar que se haya violado el principio
del non bis in idem, por tratarse de hechos diferentes realizados en momentos y circunstancias también
diferentes.

Sentencia del 11 de noviembre de 2010. Exp. 73001-23-31-000-1999-02413-03, MP. RAFAEL E.
OSTAU DE LAFONT PIANETA. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

6. Autonomia presupuestal de las Personerias Municipales.

Se decide la solicitud de nulidad parcial del articulo 63 del Acuerdo 034 del 30 de noviembre de 2006
del Concejo Municipal de Desquebradas - Risaralda, en tanto autoriza, en el primer parrafo, a la
Junta Directiva del Concejo Municipal para efectuar la distribucion de los gastos de funcionamiento
de la Personeria; y contempla, en el segundo, que la distribucion de los gastos de la Personeria debe
realizarse por el ordenador del gasto antes que el ejecutivo municipal expida el decreto de
liquidacion del presupuesto municipal.

Extracto: La autorizacion concedida a la mesa o Junta Directiva del Concejo Municipal en el primer
parrafo ha de entenderse sélo en lo que concierne a la distribucion de los gastos de dicha
corporacion, pese a que alli se mencionan también la Contraloria y la Personeria, puesto que en el
segundo parrafo se hace la aclaracion o precision que en lo atinente a éstas la autorizacion esta dada
a sus ordenadores del gasto, al decir al inicio que “La distribucion de los gastos de la Contraloria y
Personeria Municipal debera realizarse mediante Resolucion por los ordenadores de gasto antes
que el ejecutivo municipal expida el Decreto de liquidacion del presupuesto Municipal.” Esos
ordenadores del gasto a que se refiere ese aparte no pueden ser otros que los de cada una de esas
entidades de control. Por lo tanto, si en gracia de discusion, la aludida distribucion de los gastos de
dichas entidades, se considerara que hace parte de la autonomia presupuestal que invoca el actor,
no habria lugar, entonces, a reprocharle al articulo 63 del Acuerdo 034 de 2006 del Concejo de
Dosquebradas, toda vez que justamente no hizo mas que dejar en manos de las mismas entidades
hacer tal distribucion, luego al incluir a la Personeria del Municipio en los dos parrafos, estaria
siendo congruente o armédnico con el articulo 108 del Decreto 111 de 1006, por consiguiente no se da
la violacion que predica el apelante.

Sentencia del 11 de noviembre de 2010. Exp. 66001-23-31-000-2007-00294-01. MP. RAFAEL E.
OSTAU DE LAFONT PIANETA. Accion de nulidad.

7. Se declaran nulos los articulos 44 a 59 del Acuerdo 014 de 1997, porque la Comision Nacional
de Television no tiene facultad para establecer un procedimiento especial con el objeto de
sancionar a los concesionarios que prestan el servicio de television, dichas actuaciones se rigen
por la primera parte del Codigo Contencioso Administrativo

En accion de nulidad se cuestiona la legalidad de los articulos 44 a 59 del Acuerdo 014 de 1997 y de
los articulos 12 a 14 del Acuerdo 032 de 15 de enero de 1998, expedidos por la Comision Nacional de
Television -CNTV-
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Extracto: Como puede apreciarse la Ley 182 de 1995 le otorga las facultades sancionatorias y de
reglamentacion a la Comision Nacional de Television que sean necesarias para el cabal
funcionamiento de dicha Entidad, pero estas facultades no llevan implicitas poderes de caracter
legislativo, de ahi que al establecer en el acto acusado un procedimiento para efectos sancionatorios
no contemplado en la Ley, constituye un exceso en el ejercicio de sus facultades reglamentarias.
Igualmente, al no sefalar dicha ley un procedimiento para tales fines, resulta claro que la CNTV
incurrié en exceso de poder, al establecer un procedimiento especial sancionatorio, que se reitera no
se encuentra previsto en la ley reglamentada. Por lo tanto, el Unico procedimiento aplicable es el
dispuesto en la Parte Primera del Codigo Contencioso Administrativo. De manera, que el
procedimiento, términos y etapas establecidos en el Capitulo Il, articulos 44 a 59 del Acuerdo 014 de
1997, emitido por la Junta Directiva de la Comision Nacional de Television, para efectos de adelantar
las actuaciones administrativas e imponer sanciones, contrarian la ley superior, no solo porque el
citado Acuerdo es un acto de naturaleza administrativa sino por cuanto esta desconociendo que dicha
potestad esta reservada exclusivamente al legislador. Asi las cosas, los cargos formulados por la
parte demandante tendran vocacion de prosperar, en cuanto a los articulos 44 a 59 del Acuerdo 014
de 1997, mas no en lo tocante a los articulos 39 a 43, ya que la estipulacion de la competencia de la
Comision Nacional de Television para sancionar y los principios del procedimiento administrativo,
incluyendo el de favorabilidad, son un desarrollo de las normas legales y constitucionales que regulan
dicha Comision, lo cual no constituye causal de nulidad.

Sentencia del 29 de noviembre de 2010. Exp. 11001-03-24-000-2005-00240-01. MP. MARCO
ANTONIO VELILLA MORENO. Accion de nulidad.

8. No procede el registro de la marca mixta STICKER en la Clase 18 de la Clasificacion
Internacional de Niza porque es idéntica y, por ende, confundible con la marca nominativa
STICKER registrada en la Clase 42 (hoy 43) de la misma clasificacion.

Se demandan las resoluciones de la Superintendencia de Industria y Comercio que negaron el registro
del signo mixto “STICKER” en la clase 18 de la Clasificacion Internacional de Niza.

Extracto: En suma, la marca solicitada es exactamente idéntica a la registrada, lo cual no le da
ninguna distintividad, de lo que se concluye que desde el punto de vista visual, fonético y auditivo y
desde una perspectiva estructural y conceptual, no existe realmente un rasgo diferenciador que
torne posible su otorgamiento. Aunado a lo anterior, la conexidad competitiva a la cual se hizo
alusion en paginas precedentes, determina que los consumidores se vean expuestos a la confusion
indirecta, pues la semejanza o, mejor, la identidad que presentan los signos enfrentados, generan en
el mercado la idea equivocada de que los productos y servicios que aquellos representan, provienen
de un mismo origen empresarial o que existe vinculacion juridica y econémica entre sus titulares, o
que se trata al menos de una nueva gama o variedad de productos o servicios, lo cual es contrario a
la realidad. Al fin y al cabo y como bien se expresa en la interpretacion prejudicial, no son
registrables signos que sean idénticos o se asemejen a una marca anteriormente solicitada para
registro o registrada por un tercero, en relacion, con los mismos productos o servicios, o para
productos o servicios respecto de los cuales el uso de la marca pueda causar un riesgo de confusion
y/o de asociacion.

Sentencia del 14 de octubre de 2010. Exp. 11001-03-24-000-2003-00179-01. MP. RAFAEL E.
OSTAU DE LAFONT PIANETA. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

9. Legalidad de resoluciones del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo con las cuales se
impuso una multa a la sociedad Family Coffee S.A. por incumplir plazos para la exportaciéon de
sacos de café, dar aviso tardiamente a la Federacion Nacional de Cafeteros y no demostrar la
compensacion a los compradores internacionales por su incumplimiento.
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Se demandan en accion de nulidad y restablecimiento del derecho los actos administrativos
expedidos por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, con los cuales se declaré que la
sociedad Family Coffee S.A incumplié algunos contratos de exportacion y se le impuso una multa.

Extracto: Tampoco se observa que los actos acusados adolezcan de motivacion suficiente en cuanto
a la gradualidad de la sancion, pues como se observo del resumen que antecede, estan
fundamentados en unas normas que gozan de presuncion de legalidad, que ordenan imponer una
sancion por incumplimiento del actor- exportador, en sus compromisos de la venta que él mismo
anuncio a la Federacion Nacional de Cafeteros. A juicio de la Sala, varias son las razones que la
demandada trajo a colacion para aplicar el maximo de la multa, sin que la actora se refiera a ellas.
Es asi como la demandada en la contestacion de la demanda anot6 que la actora pudo retirar los
anuncios ante la Federacion Nacional de Cafeteros y que ademas solo aviso del incumplimiento en el
mes de mayo siguiente a su ocurrencia. En la Resolucion N° 0001 de 13 de septiembre de 2006, la
entidad expuso su inconformidad con la conducta de la actora, porque ademas de que no cumplio
con la exportacion dentro del plazo sefalado, no lo justifico, como tampoco existe prueba en el
expediente de que efectivamente hubiese cumplido con los anuncios 32751 y 33263, teniendo en
cuenta el plazo otorgado por el comprador Internacional Coffee Corporation, hasta que la situacion
mencionada por la sociedad vendedora se mejorara, “para definir si se realizaban las exportaciones
a través de éstos o de otro exportador”. La citada Resolucion también se refiere a que la actora no
probo los acuerdos a que llegdo con los compradores internacionales, a efectos de cumplir con la
exportacion y/o pagarles una indemnizacion; en la Resolucion N° 0014 de 6 de septiembre de 2006
(-..) que respondid al recurso de reposicion, se deja constancia de que, en cuanto a los anuncios
33885 y 34704, que “segun el exportador” fueron cancelados, a los compradores Colombian Coffee
Group S.A. y Koval Trading Inc, por valores de US $22.942.43 y US $13.289.32, respectivamente,
como sancion o multa, compensando tales incumplimientos, la entidad “no encontré un nexo causal
entre los documentos aportados y lo manifestado por la actora, en el sentido de que tales sumas no
corresponden a los valores reportados por la Federacion Nacional de Cafeteros en los saldos
pendientes de exportar y en los cuales no aparece justificacion alguna por parte del exportador
sobre la diferencia de dichas sumas”. Lo anterior pone de manifiesto que la demandada si motivd en
las Resoluciones acusadas el monto de la sancion, al expresar la falta de diligencia de la actora,
quien, se repite, pese a incumplir los plazos que ella misma fijo para la exportacion de los sacos de
café, dio aviso tardiamente a la Federacion de Cafeteros y ademas no demostré que hubiera
compensado a los compradores internacionales por su incumplimiento.

Sentencia del 11 de noyiembre de 2010. Exp. 66001-23-31-000-2007-00070-01. MP. MARIA
ELIZABETH GARCIA GONZALEZ. Accion de nulidad y Restablecimiento del Derecho.

10. Legalidad de los articulos 11, 12 y 17 de la Resolucion 002933 de 2006, que contemplan el
procedimiento de recobro ante el Fosyga por concepto de suministro de medicamentos no
incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS y de fallos de tutela

En accion de nulidad se cuestiona la legalidad de unos apartes de los articulos 11, 12 y 17 de la
Resolucion nimero 002933 de 15 de agosto de 2006, por considerar, en sintesis, que se infringe la
clausula general de competencia en razon a que la constancia de ejecutoria no se ha establecido por
la ley como requisito para la exigibilidad de los fallos de tutela ni para la procedencia del recobro a
favor de las EPS., cuyo derecho se deriva del cumplimiento de dichos fallos y son la fuente
generadora de la obligacion de suministrar las prestaciones no incluidas en POS, y el cumplimiento
de los fallos de tutela no requiere la ejecutoria del mismo, sino que es inmediato, ante lo cual es
imposible aplicar por analogia la exigencia de la copia del fallo con constancia de ejecutoria para el
pago de condenas dinerarias a cargo de la Nacion

Extracto: La Sala abordo el estudio a pesar de que la resolucion demandada fue derogada en su
integridad por el articulo 30 de la resoluciéon 3099 de 2008, porque la derogacion tiene efectos ex -
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nunc, lo cual implica que el acto derogado mantiene su presuncion de legalidad por todo el tiempo
que estuvo vigente. Y sefalé para negar las pretensiones, entre otras cosas, que el cuestionado
requisito de la primera copia de la sentencia ejecutoriada de la respectiva sentencia de tutela, no
esta referido directamente al cumplimiento de la misma, sino al pago del recobro de que tratan las
normas enjuiciadas, es decir, para la efectividad de un derecho en cabeza de las EPS en los casos de
que se ocupa la resolucion atacada, lo cual implica un tramite administrativo posterior al
cumplimiento de la sentencia y relacionado con un derecho del demandado previsto en la
normatividad que regula el Sistema General de Seguridad Social en Salud. Asi las cosas, la Sala no
encuentra que el censurado requisito se oponga o viole las normas superiores que se indican como
violadas en este cargo. Por el contrario, las encuentra acompasadas con ellas en la medida en que el
articulo 174 del C.C.A. justamente establece que las sentencias ejecutoriadas son obligatorias para
los particulares y la Administracion; el 176 ibidem se ocupa de la ejecucion de las sentencias
ejecutoriadas; y el 179 del mismo cddigo remite a los articulos 334 y 339 del C. de P.C., que a su
turno y en su orden prevén que podra exigirse la ejecucion de las providencias una vez ejecutoriadas
y que en las sentencias se puede reconocer el derecho de retencion. Por otra parte, el articulo 488
del C. de P.C. es la conocida disposicion que trata los titulos ejecutivos, dentro de los cuales incluye
a las sentencias de condena y las providencias judiciales que tengan fuerza ejecutiva, que de suyo
han de estar ejecutoriadas, segun las normas atras comentadas.

Sentencia del 7 de octubre de 2010. Exp. 11001-03-24-000-2006-00368-00. MP. RAFAEL E.
OSTAU DE LAFONT PIANETA. Accion de nulidad.

11. a) La declaratoria de inexequibilidad de la Ley 508 de 1999, no afecta la legalidad del
Decreto 020 de 11 de enero de 2000, por el cual se aprueba el programa de enajenacion de la
participacion estatal en el complejo carbonifero Cerrejon Zona Norte mediante la constitucion
por suscripcién sucesiva de acciones de la Sociedad Cerrejon Zona Norte S.A. y la transferencia a
ella de algunos bienes y obligaciones de Carbones de Colombia S.A., relacionados con la
explotacion del Aporte 389A

Extracto: Aunque la Corte Constitucional declaré la inexequibilidad de la ley 508 de 1999 por vicios
de forma, tal como lo dispuso la Sentencia C-557 del 16 de mayo de 2000, dicha determinacion no
afecta para nada la legalidad del acto acusado (Decreto 020 de 2000). (...) la ley establecido como uno
de los objetivos del Plan de Desarrollo (1999 a 2002), el traspaso al sector privado de los activos que
tenia CARBOCOL en el sector de la mina conocido como “Cerrejon Zona Norte”. El hecho cierto de su
declaratoria de inexequibilidad, no significa que el Decreto cuestionado haya perdido por completo
su sustento legal, pues los procedimientos de privatizacion y de democratizacion de la propiedad
accionaria del Estado y la posibilidad de constituir sociedades anénimas por suscripcion sucesiva de
acciones, estan debidamente consagrados en el ordenamiento juridico nacional. Con todo, se observa
que el Decreto se limita a aprobar el Programa de Enajenacion de la participacion estatal en ese
complejo carbonifero. (...) En el caso bajo examen, la declaratoria de inexequibilidad de uno de los
sustentos normativos de la decision demandada, no la deja automaticamente en contradiccion con
las demas disposiciones constitucionales y legales que también fueron invocadas por el Gobierno
Nacional (El articulo 60 de la Constitucion Politica de Colombia y las leyes 222 y 226 de 1995). (...)
Sobrada razon tienen el apoderado de la Nacion y el sefor agente del Ministerio PUblico, cuando
aducen en sus escritos que la providencia proferida por la Corte Constitucional, dispuso de manera
inequivoca y perentoria que sus efectos se producirian hacia futuro, a partir de su comunicacion al
Gobierno Nacional, lo cual vino a acontecer el 26 de mayo de 2000. En esas circunstancias y como
quiera que el Decreto 020 del mismo ano fue dictado antes de esa fecha - el dia 11 de enero de 2000,
para ser mas precisos -, resulta juridicamente imposible retrotraer los efectos juridicos de esa
declaratoria de inexequibilidad para cobijar bajo su manto a aquellos actos expedidos con
anterioridad. Ademas de ello y seglin el reiterado criterio de la Corte Constitucional, los fallos
emitidos por esa Corporacion surten efectos ex nunc, esto es, a partir de su ejecutoria y no hacia el
pasado, a menos que esa Corporaciéon haya determinado expresamente lo contrario. No siendo este
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el caso, la Sala considera que los efectos de la aludida inexequibilidad no puede remontarse hacia el
pretérito, como lo pretende el demandante.

b) El Gobierno Nacional no requeria de autorizacion del Congreso de la Republica para expedir el
Decreto 020 de 2000.

Extracto: En cuanto al segundo de los cuestionamientos formulados, referido a la inexistencia de una
autorizacion legal para la creacion de la nueva sociedad y llevar a cabo la enajenacion de los activos
de CARBOCOL, resulta pertinente tener en cuenta que de conformidad con las evidencias que obran
en el expediente, la creacion de la empresa CERREJON ZONA NORTE S. A. fue dispuesta por el
Decreto 1139 del 29 de junio de 1999 y se concretd con el otorgamiento de la escritura publica
numero 3875 de la notaria 51 del Circulo de Bogota. Por otra parte, la disolucion y liquidacion de
CARBOCOL S. A. fue ordenada por los Decretos 520 del 6 de marzo de 2003, 659 del 5 de marzo de
2004, 2831 del 6 de septiembre de 2004 y 589 del 4 de marzo de 2005 y que se concretd con el
otorgamiento de la escritura publica nimero 1899 del 18 de agosto de 2005, se protocolizo el acta
contentiva de la cuenta final de su liquidacion (Ver folio 118 del cuaderno principal). A manera de
colofén, debe tenerse por establecido que tales medidas no fueron adoptadas por el Decreto 020 del
11 de enero del ano 2000, como parece entenderlo el actor en su demanda y en los distintos
memoriales allegados al presente proceso. Como bien se puede observar, las disposiciones del
aludido Decreto se limitaron simple y llanamente a aprobar el programa de enajenacion de la
participacion estatal en el complejo carbonifero, mediante la constitucion “por suscripcion sucesiva
de acciones” de la sociedad CERREJON ZONA NORTE S. A., y por lo mismo, no es valido predicar que
sus normas sean transgresoras de lo preceptuado en el articulo 150 numerales 7° y 9° de la
Constitucion ni en el articulo 49 de la ley 489 de 1998, toda vez que para su expedicion, no era
necesario contar con una autorizacion del Congreso de la Replblica. Lo anterior desvirtia por
contera la alegada violacion del articulo 52 de la Ley 489 de 1998, que trata de la supresion,
disolucion y liquidacion de entidades u organismos administrativos nacionales.

Sentencia del 23 de septiembre de 2010. Exp. 11001- 03-24-000-2006-00021-00. MP. RAFAEL E.
OSTAU DE LAFONT PIANETA. Accién de nulidad.

SECCION SEGUNDA

1. Se decreta la nulidad del articulo 9 y la expresion “innovacion 20%”contenida en el articulo
10 de la Resolucion expedida por la Superintendencia de Sociedades que establecio el sistema de
evaluacion de desempeno de los servidores publicos de la entidad, cuando conforme a los
principios orientadores del Decreto Ley 775 de 2005 y de la Ley 909 de 2004, la evaluacion del
desempeiio implica una valoracion por el cumplimiento de sus responsabilidades, dentro del
marco normativo y reglamentario.

Situacion factica: El problema juridico a resolver consiste en dilucidar si la Superintendencia de
Sociedades al Establecer el Sistema de Evaluacion de Desempeiio de sus servidores publicos, obré con
incompetencia o si hubo extralimitacion de sus funciones al regular dicho topico.

Conforme a los principios orientadores, tanto del Decreto Ley 775 de 2005 como de la Ley 909 de
2004, la evaluacion del desempeio implica una valoracion por el cumplimiento de sus
responsabilidades, dentro del marco normativo y reglamentario. Los aspectos antes aludidos,
efectivamente, pueden llevar a deducir de los empleados un evidente compromiso y, por
consiguiente, un valor agregado, que puede dar lugar, dentro de los rangos de valoracion de
cumplimiento de sus obligaciones, a una mejor cuantificacion, pero, definitivamente, estos valores
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no estan dentro del marco de la calificacion de los servicios. Empero, la innovacion, que es la
creacion o modificacion de un producto o proceso, son sugeridas a los niveles directivos y estos, son
los que deben adoptar las decisiones; de ahi que si las propuestas de los empleados sirven para el
mejoramiento del servicio, este aspecto deba valorarse pero dentro de los parametros
competenciales del empleado. Ademas las valoraciones por innovacion o el “alto impacto”
corresponden a elementos subjetivos de quien califica la labor y no, a medidas cuantitativas o
cualitativas de las responsabilidades de los empleados, maxime cuando el factor de “innovacion”, no
esta previsto ni en el decreto Ley 775 de 2005 ni en la Ley General de Carrera, Ley 909 del 2005.

Sentencia del 7 de octubre de 2010, Exp. 11001-03-25-000-2006-00072-00(1270-06), MP.
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Accidén de nulidad.

2. El acto administrativo que retira del servicio a un empleado de libre nombramiento y
remocién de manera discrecional en época preelectoral (Ley 996 de 2005) debe ser motivado.

Situacion factica: El problema juridico por resolver, consiste en establecer si se encuentra ajustada a
derecho la decision del Instituto Colombiano para el Desarrollo Rural “INCODER”, por medio de la
cual declaro6 insubsistente el nombramiento del demandante.

La prohibicion consagrada en el inciso final del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005,
aplica para los cargos de eleccion popular, y que entre ellos se cuenta la eleccion de Senadores de la
Republica y de Representantes a la Camara, no hay duda que los gobernadores de departamentos
estan llamados a respetar la prohibicion de no modificar la ndmina de su respectiva entidad, dentro
de los cuatro meses anteriores a la eleccion del Presidente de la Republica, del Vicepresidente y de
los Congresistas, restriccion que como es natural, al ser desconocida en el acto aqui demandado
conduce a la invalidacion de la respectiva actuacion administrativa por configurarse la causal de
nulidad de infraccion de normas superiores contenida en el articulo 84 del C.C.A. La desviacion de
poder no resulta extrana a los actos administrativos de naturaleza discrecional, por eso, se ha dicho
que tal prerrogativa no puede ser fuente de iniquidad, si es que el acto discrecional encubre una
actuacion guiada por fines ilegales, o excede las razones que inspiran su existencia en el
ordenamiento juridico. En este sentido, ademas de los requisitos objetivos que legalmente se exigen,
es preciso que el retiro esté inspirado en razones que apunten al buen servicio, lo que en este caso
tampoco qued6 demostrado, ni siquiera insinuado en la actividad probatoria. La Seccion Quinta del
Consejo de Estado, ha anulado designaciones hechas en periodo preelectoral, este precedente se
ratifica ahora, bajo la consideracion de que la restriccion impuesta en la Ley Estatutaria de
Garantias Electorales, podria sera burlada, si es que se acude al expediente de sustituir empleados
de libre nombramiento y remocion, para reemplazarlos por otros, pues la importancia y nimero de
estos cargos, constituiria una posibilidad de eludir los fines de la norma, en particular si se considera
que los demas empleados estan protegidos por la estabilidad que es propia del régimen de carrera,
por lo que la vulnerabilidad en etapas de agitacion electoral recae con énfasis en los servidores de
libre nombramiento y remocion. Sin perjuicio de que en casos absolutamente excepcionales, se
pueda hacer uso de la discrecionalidad, aln en época preelectoral, caso en cual habria un especial
deber de motivar el acto.

Sentencia del 11 de noviembre de 2010, Exp. 73001-23-31-000-2006-01792-01(0481-10), MP.
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

3. Se niega el reconocimiento de la pension gracia por mala conducta, al ser condenado el
docente por porte ilegal de armas.

Situacion factica: Precisar si la solicitud de reconocimiento de una pension gracia formulada por el
demandante relne los requisitos, previstos por la Ley 114 de 1913, teniendo en cuenta la condena
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impuesta en su contra por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga por el
delito de porte ilegal de armas.

La pension gracia de jubilacion fue consagrada mediante Ley 114 de 1913 en favor de los maestros de
las escuelas primarias oficiales que hayan prestado sus servicios en el Magisterio por un término no
menor de 20 afnos; dicha norma establece condiciones especiales en materia pensional sobre la
cuantia, la posibilidad de acumular servicios prestados en diversas épocas, los requisitos que deben
acreditarse y ante quién deben comprobarse. Observa la Sala que en el caso concreto el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Buga, Sala Penal, mediante providencia de 26 de agosto de 2003
confirmo parcialmente la sentencia de 30 de mayo de 2002 proferida por el Juzgado Segundo Penal
del Circuito de Tulua, Valle del Cauca, al condenar al actor a doce meses de pena privativa de la
libertad e inhabilidad para ejercer derechos y funciones publicas por encontrarlo responsable como
autor del delito de porte ilegal de armas, en la modalidad de conducta punible dolosa. La conducta
sancionada al actor claramente constituye causal de mala conducta de tal gravedad que como quedo
visto ameritd no solo la imposicion de una sancion privativa de la libertad sino también, la
inhabilidad para ejercer derechos y funciones publicas. Estima al Sala que el actor no cumplié con
la totalidad de los requisitos para acceder a la pension gracia, conforme al régimen juridico vigente,
toda vez que, como quedo visto, la condena que se registra en su contra, constituye una causal de
mala conducta que claramente contraria lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 4 de la Ley 114 de
1913.

Sentencia de 4 de noviembre de 2010, Exp. 76001-23-31-000-2007-01247-01(0038-10), MP.
GERARDO ARENAS MONSALVE. Accién de nulidad y restablecimiento del derecho.

4, La indemnizacion por supresion de cargo no es viable cuando el empleado no se ha inscrito en
carrera administrativa.

Situacion factica: En los términos del recurso de apelacion debera la Sala determinar si para la
actora operd por ministerio de la ley, su inscripcion extraordinaria en el escalafon de la carrera
administrativa, en los términos del articulo 27 de la Ley 10 de 1990, dado que su vinculacion a la
entidad se produjo antes de la entrada en vigencia de dicha ley, y en tal virtud debe reconocérsele
la indemnizacion por supresion del cargo de auxiliar de enfermeria que desempefiaba en la entidad
demandada.

Acorde con el marco normativo que se dejo expuesto, no existe en nuestro ordenamiento la
inscripcion automatica en la carrera administrativa, necesariamente el interesado en la aplicacion de
las normas favorables para la inscripcion extraordinaria, que no automatica, debia presentar
solicitud en tal sentido. Y solo tienen el caracter de empleados de carrera los servidores inscritos en
el registro publico de la carrera, y aquellos que tengan pendiente su inscripcion luego de haber
superado satisfactoriamente el periodo de prueba, es decir y se insiste por la Sala, que dicha
inscripcion no opera de manera automatica. Del conjunto probatorio resefado se infiere que la
actora no acreditd su inscripcion ni ordinaria ni extraordinaria en el escalafon de la carrera
administrativa en el cargo de auxiliar de enfermeria, es mas ni siquiera aparece prueba de haber
solicitado su inscripcion, carga que era de su resorte y que no demostrdo haber cumplido. En este
sentido la ley era clara cuando disponia que el tramite de la inscripcion extraordinaria se iniciaba
con la presentacion de la solicitud por parte del interesado. De otra parte, no puede aceptar la Sala
el argumento relativo a que la calificacion anual que de los servicios prestados por la actora efectlo
su jefe inmediato, le otorguen derechos de carrera o algin fuero de inamovilidad, pues se insiste,
estos derechos devienen de la superacion de las etapas propias del concurso de ingreso por méritos y
de la inscripcion en el escalafon de la carrera administrativa. No habiendo acreditado su
escalafonamiento en la carrera no quedaba cobijada por los derechos y prerrogativas que la carrera
otorga a quienes se encuentran amparados por ella y, por ende, mal podia la administracion
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otorgarle la indemnizacién que reclama, pues dicho rubro no le correspondia por no estar inscrita en
carrera administrativa.

Sentencia de 18 de noviembre de 2010, Exp. 44001-23-31-000-2003-00665-01(1627-08), MP.
GERARDO ARENAS MONSALVE. Accién de nulidad y restablecimiento del derecho.

5. La reliquidacién de pension por reincorporacion al servicio publico, solo procede sobre el
sueldo percibido durante los ultimos 3 afnos de servicio sin incluir otro factor salarial adicional.

Situacion factica: Consiste en establecer si el demandante siendo pensionado por haber prestado sus
servicios por mas de 20 anos al Estado, tiene derecho al reajuste de su pension al reincorporarse al
servicio publico en un cargo de eleccion popular durante el término de tres anos, incluyendo en el
reajuste todas las sumas devengadas como Alcalde del Municipio de Libano (Tolima).

La reliquidacion de la pensidn por reincorporacion al servicio del demandante se efectia tomando en
consideracion Unicamente el promedio de los sueldos devengados en los tres afios que actué como
alcalde conforme lo dispuesto por la ley y la jurisprudencia, ya que la medida de suspension en el
ejercicio del cargo quedd revocada al quedar absuelto en segunda instancia por la Sala Penal del
Tribunal de Ibagué de los delitos que se le imputaban. No se incluye entonces ningln factor salarial
adicional por cuanto el concepto de sueldo involucra Unicamente la asignacion basica, razon por la
cual no hay lugar a aplicar ninguna normatividad adicional, tal como las Leyes 33 y 62 de 1985 o el
Decreto 1045 de 1978 como pretende el recurrente demandante, ni tampoco el Decreto 1158 de 1994
como sefnala la recurrente demandada. Al determinar el promedio de tales sumas, se tiene que
corresponde a $2.165.317,33, que fue el valor que exactamente fijo la entidad demandada y sobre el
cual se calculd el 75% para asi establecer la mesada pensional reliquidada a pagarle a partir del 1° de
enero de 1998, la cual, en todo caso debe ser actualizada conforme lo dispuesto en el articulo 21 de
la Ley 100 de 1993, segln los lineamientos trazados por la Corte Constitucional en la sentencia C-
331-00.

Sentencia de 4 de noviembre de 2010, Exp. 73001-23-31-000-2008-00614-01(1708-09), MP.
GERARDO ARENAS MONSALVE. Accién de nulidad vy restablecimiento del derecho.

6. Nulidad del acto que suprimié el cargo que desempeifiaba la actora porque no le dio la opcién
que legalmente le asistia por ser empleada de carrera administrativa.

Situacion factica: El presente asunto se contrae a establecer la legalidad del Decreto No. 036 de 2 de
mayo de 2001 expedido por el Alcalde de San Jerénimo (Antioquia) por el cual se modifica la planta
de personal del municipio, suprimiendo entre otros el cargo de Auxiliar de Servicios Generales cédigo
605 grado 01 de la Secretaria de Planeacion y Obras Publicas.

De acuerdo con las pruebas relacionadas es claro que a la actora le asistian derechos de carrera
administrativa sobre el cargo que se encontraba desempefando, y que el mismo fue suprimido, caso
en el cual en atencion a lo dispuesto por el articulo 39 de la Ley 443 de 1998 la entidad ha debido
permitirle manifestar su voluntad de ser incorporada o recibir la indemnizaciéon por supresion del
cargo. No obstante, al informarle sobre la determinacion de que su cargo desaparecio de la nueva
planta no solo no le manifestaron las opciones que legalmente le asistian, sino que tampoco le
concedieron el término para que diera a conocer su eleccion, pues le indicaron mediante una
“COMUNICACION DE DESEMPLEO” que debia proceder a someterse a un examen médico pos-
ocupacional dentro de los cinco dias siguientes al desempleo, lo cual se reitera en la fecha de
notificacion, al sehalar que contaba con cinco dias “a partir de la fecha” para tal fin y
posteriormente le fue reconocida y liquidada la indemnizacion y las prestaciones a que tenia derecho
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hasta aquel momento. Lo expuesto, lleva a la Sala a la conclusiéon de que la presuncion de legalidad
del acto acusado fue desvirtuada puesto que con su expedicion se vulneraron las normas en que han
debido fundarse, con desconocimiento de los derechos que como empleada de carrera tenia la
actora, razon por la cual procede la declaratoria de nulidad y el consecuente restablecimiento del
derecho, como se hara en la parte resolutiva de la sentencia.}

Sentencia de 19 de agosto de 2010, Exp. 05001-23-31-000-2001-03140-01(1979-09), MP.
ALFONSO VARGAS RINCON. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

7. Nulidad del acto que declaro la insubsistencia del cargo que desempefiaba la actora porque
incurrié en desviacion de poder e infringié las normas en que debia fundarse.

Situacion factica: Se acusan las Resoluciones expedidas por el Alcalde Municipal (E) de Taraza, por
medio de las cuales declard insubsistente el nombramiento de la demandante en el cargo de
“Aseadora Municipal”, luego de haber obtenido calificacion insatisfactoria.

En sentir de la Sala, es desmedida la calificacion insatisfactoria, y no se compadece con la realidad
probatoria, pues durante el periodo materia de evaluacion del desempeiio de la demandante, nunca
fue objeto de llamados de atencion por su incumplimiento, por el contrario, los testimonios
recaudados, indican lo contrario. Analizada la prueba documental y testimonial, de acuerdo con las
reglas de la sana critica, la Sala llega a la conclusion de que la administracion, al evaluar el servicio
de la actora, no se ajustd a las previsiones legales, pues la calificacion no fue justa, ni se realizd
sobre factores objetivos comprobables y comprobados, pues no resulta aceptable que se califique
insatisfactoriamente su rendimiento, cuando no tuvo tacha ni llamado de atencion durante el
periodo evaluado, ni sobre los objetivos concertados, ni sobre los factores de desempefio. En esas
condiciones, la Sala llega a la conviccion incontrovertible que los actos de insubsistencia acusados,
ademas de incurrir en el vicio de la desviacion de poder en los términos explicados, infringieron las
normas en que debian fundarse, es decir, transgredieron el articulo 30 de la Ley 443 de 1998 y los
articulos 105 y s.s. del Decreto 1572 de 1988, pues quedo probado que la calificacion no se fundoé en
las actuaciones tanto positivas como negativas, ni en razonamientos sobre la medida, cuantificacion
y verificacion del cumplimiento de los objetivos propuestos, configurandose asi la causal de nulidad
de los actos acusados.

Sentencia de 19 de agosto de 2010, Exp. 05001-23-31-000-1999-03294-01(2086-08), MP.
ALFONSO VARGAS RINCON. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

8. Se declara la nulidad del acto de retiro del servicio por supresién cargo de servidor publico
del Ministerio de Relaciones Exteriores, en consideracion a:

a) El acto de retiro del servicio, en caso de que se supresion parcial de cargos, lo constituye el
acto que retira o reincorpora al servicio frente a la imposibilidad de reincorporar a todos los que
se encuentran vinculados

Si bien el acto supresor fue el Decreto No. 111 de 23 de enero de 2004, éste no fue el que determind
en ultimas el retiro de la actora, como pasa a verse: Posterior a una reduccion de cargos por
supresion, procede la incorporacion directa que por lo general se concibe y se hace, después de
proferidos tres actos: el acto de que modifica la estructura del ente, otro por el cual se suprime una
planta de personal y se expide la nueva, y uno final de contenido particular y concreto que es el que
en definitiva senala qué empleos son efectivamente suprimidos, identificando las personas que por
tal razon deben retirarse y las personas que continuaran en los cargos subsistentes. En esta
incorporacion el empleado no hace uso de la opcion de solicitar la incorporacion en cargo
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equivalente, sino que la incorporacion es oficiosa y el derecho a continuar en planta deviene
Unicamente de que el cargo no haya sido suprimido ni expresa ni simuladamente. Igualmente ocurre
cuando existe una supresion parcial o una reduccion de una misma clase de empleo, y en este caso la
administracion debera escoger quien debe continuar debido a la imposibilidad material de incorporar
a todos

b) El acto de retiro del servicio por supresion del cargo se expidid por funcionario
incompetente y falsa motivaciéon, pues el determinar la reincorporacion o el retiro es
competencia exclusiva del nominador y el Director de Talento Humano solo tiene funcién
informativa.

Si bien el acto supresor fue el Decreto No. 111 de 23 de enero de 2004, éste no fue el que determind
en ultimas el retiro de la actora, como pasa a verse: Posterior a una reduccion de cargos por
supresion, procede la incorporacion directa que por lo general se concibe y se hace, después de
proferidos tres actos: el acto de que modifica la estructura del ente, otro por el cual se suprime una
planta de personal y se expide la nueva, y uno final de contenido particular y concreto que es el que
en definitiva sefala qué empleos son efectivamente suprimidos, identificando las personas que por
tal razon deben retirarse y las personas que continuaran en los cargos subsistentes. Como ya se vio,
el Decreto 111 supresor, dispuso que el Ministro de Relaciones Exteriores mediante Resolucion,
distribuiria los cargos de la planta global y ubicaria el personal teniendo en cuenta la estructura, es
decir, determinaria en Gltimas qué personal se incorporaria a la nueva planta y cuales debian ser
retirados, dependiendo los planes, programas y las necesidades de la entidad. La funcion del Director
de Talento Humano es meramente informativa en los procesos de reestructuracion, lo que quiere
decir, que suprimidos los cargos sera el funcionario que tiene la potestad nominadora quien debe
establecer quiénes seran vinculados a la nueva planta de personal y quiénes no. El Director de
Talento Humano o quien haga sus veces, es el encargado de informar tal determinacion. Encuentra la
Sala que tal decision de escogencia propia del nominador, la asumio ilegalmente el Director de
Talento Humano, al disponer el retiro de la actora con el Oficio del 23 de enero de 2004, sin que el
nominador hubiera expedido aln la Resolucion de incorporacion, cercenado de esta forma la
posibilidad de la demandante a ser incorporada en la nueva planta de personal, pues el retiro
efectivo de la demandante ocurri6 el 25 de enero de 2004, antes de la incorporacion de los
empleados ocurrida el 30 de enero del mismo afo, a través de la Resolucion 0273. Queda entonces
plenamente identificado que el acto expedido irregularmente, causante de un efecto abiertamente
ilegal es el Oficio del 23 de enero de 2004, proferido sin competencia y con falsa motivacion, pues
dispuso un retiro del servicio ain no decidido por la autoridad competente.

Sentencia de 19 de agosto de 2010, Exp. 25000-23-25-000-2004-03721-02(1093-09), MP.
GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN. Accion de nulidad y restablecimiento.

9. El encargo procede para suplir vacancias temporales o definitivas, y la comision de servicios
en el pais no produce una vacancia temporal en el cargo, razén por la cual fue improcedente el
encargo de funciones al Contralor Auxiliar del Departamento de Santander, de lo que se deriva la
ilegalidad del acto de insubsistencia del demandante, al expedirse por funcionario incompetente

Situacion factica: Determinar si el acto por medio del cual el Contralor Encargado del Departamento
de Santander declar6 insubsistente el nombramiento del demandante en el cargo de Profesional
Especializado grado 2, codigo 335, se ajusta o no a la legalidad, o se extralimitd en sus funciones.

Los articulos 34 y 35 del Decreto 1950 de 1973 permite acudir al encargo para suplir vacancias
definitivas o temporales con un empleado que asuma las funciones del empleo vacante por un
periodo de tiempo limitado. Atendiendo la distincion anterior, es pertinente remitirse a lo dispuesto



http://www.consejodeestado.gov.co/
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/25000-23-25-000-2004-03721-02(1093-09).pdf
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/25000-23-25-000-2004-03721-02(1093-09).pdf

[ BOLETIN DEL CONSEJO DE ESTADO Numero 74 - 11 de febrero de 2011 | ] PAGINA 29
www.consejodeestado.gov.co

en el capitulo V, articulos 22 y 23 del Decreto 1950 de 1973, que establece expresamente las
situaciones en que existe vacancia definitiva o temporal del cargo. La comision de servicio es una
situacion administrativa en la que puede encontrarse un servidor publico al que se le permite
desplazarse de la sede en que cumple sus funciones para ejercerlas en un lugar diferente o atender
el cumplimiento de misiones especiales, conferencias, reuniones, seminarios, etc. En relacion con la
figura de la comision de servicio la doctrina ha sostenido que cuando la misma se de en el interior
del pais no produce vacante transitoria y en consecuencia es improcedente el encargo de funciones,
atendiendo lo dispuesto en el articulo 23 del Decreto 1950 de 1973. En este caso el encargo de
funciones hecho por el Contralor del Departamento de Santander al Contralor Auxiliar se dio con
motivo de la comision que el titular del cargo se otorgd para desplazarse a Bogota el 12 de enero de
2001 “con el objeto de cumplir funciones inherentes a su cargo”. Tal situacion factica evidencia que
el Contralor Departamental no podia encargar de las funciones de su cargo al Contralor Auxiliar
porque la ausencia por un dia de la sede en que cumple sus funciones se dio con motivo de una
comision de servicio que no configura una vacancia temporal que pudiera ser suplida.

Sentencia dg 12 g]e agosto de 2010, Exp. 68001-23-15-000-2001-01161-01(0280-08), MP.
BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Accién de nulidad y restablecimiento.

10. Al consagrarse la posibilidad de acumular tiempo de servicio para efecto de la liquidacion
de cesantias definitivas en el Decreto Departamental 0337de 1992, no era procedente que
frente a la peticion argumentar su prescripcion, por cuanto las actuaciones de la
administracion debe ajustarse al principio de buena fe que regula el Articulo 83 de la
Constitucion Politica, y que se traduce en el respeto por el propio acto y la confianza legitima,
aunado a la circunstancia que se apoy6 en el ordenamiento vigente del momento y que se
presumia legal hasta tanto fuera anulado por esta jurisdiccion.

Situacion factica: En este caso se controvierte la legalidad de las resoluciones 10719 de 6 de junio,
13735 de 22 de agosto y 15634 de 6 de octubre de 2000, proferidas por el Fondo de Cesantias del
Departamento de Santander - Foncesan - y el Departamento de Santander, por medio de las cuales
se le liquidaron al actor las cesantias parciales sin tener en cuenta todo el tiempo de servicio
laborado.

El demandante sefala que si bien es cierto existio una interrupcion laboral de menos de un mes (del
27 de junio al 29 de julio de 1993), con ocasion de la supresion del cargo de que fue objeto, también
lo es que el decreto departamental 0337 de 28 de diciembre de 1992 (articulo 13), normativa vigente
para esa época, permitia, para efectos de la liquidacion de las cesantias, acumular tiempos siempre
y cuando no mediara una cesacion superior a un ano ni el pago definitivo de este emolumento.
Explica que como reunia los presupuestos exigidos en la normativa departamental en mencion (no
interrupcion laboral superior a un afo y no pago de las cesantias definitivas), procedia, en ese
entonces, la acumulacion de tiempos que ahora desconoce la administracion. Precisa que
fundamentado en esa disposicion departamental y, en la posibilidad que esta brindaba de acumular
tiempos, no reclamo, con motivo del retiro del servicio (27 de junio de 1993), las cesantias
definitivas. El articulo 83 de la Carta Politica establece que las actuaciones de los particulares y de
las autoridades publicas deben cehirse al principio de la buena fe, el cual cuenta con dos
manifestaciones concretas cuales son el respeto por el acto propio y la confianza legitima. El
principio de respeto por el acto propio comporta el deber de mantener una coherencia en las
actuaciones desarrolladas a lo largo del tiempo. Por su parte, el principio de confianza legitima
busca proteger al administrado frente a las modificaciones intempestivas que adopte la
administracion, que afecten situaciones respecto de las cuales, si bien el interesado no tiene
consolidado un derecho adquirido, si goza de razones objetivas para confiar en su durabilidad. En el
sub-lite, el Fondo de Cesantias del Departamento de Santander - Foncesan - y el Departamento de
Santander actuaron en contravia de los principios desarrollados, habida cuenta de que la resolucién
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0337 de 28 de diciembre de 1992 , ya sea legal o ilegalmente, le conferia al actor la posibilidad de
acumular tiempos para efectos del reconocimiento de las cesantias. Y él, confiado en esta
disposicion, no reclamo, con ocasion del retiro del servicio, las cesantias definitivas. Por las
expectativas que generaron las demandadas con su actuacion precedente (resolucion 0337 de 1992),
ahora resulta desproporcionado e injusto sancionar, por efectos prescriptivos, al actor con la pérdida
de las cesantias causadas durante casi dieciocho afnos de trabajo (del 1° de julio de 1975 al 27 de
junio de 1993). Maxime cuando éste se apoyd en el ordenamiento vigente del momento, el cual se
presumia legal hasta tanto fuera anulado por esta jurisdiccion.

Sentencia de 10 de noviembre de 2010, Exp. 68001-23-15-000-2001-00420-01(0311-07), MP.
LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO. Accién de nulidad y restablecimiento.

11. El ingreso base de liquidacion de cotizaciéon de la pension de de los Empleados del Servicio
Exterior no debe fijarse sobre cargos equivalentes en la planta interna, y quienes son
beneficiarios del régimen de transicion debe aplicarse el régimen anterior en cuanto edad,
tiempo de servicio y monto de la pensional, y su cuantia corresponde al 75% del salario promedio
del ultimo afo de servicios, segun lo estipulado en la Ley 33 de 1985.

Situacion factica: Establecer si el demandante tiene derecho a que se le reliquide su pension con el
75% del dltimo salario devengado como Embajador de Colombia ante la RepuUblica Checa, y de
acuerdo a ello, definir si el monto de la pensidn debe estar ajustado a un tope maximo.

La disposicion declarada inexequible. Articulo 57 del Decreto 10 de 1992, fue reproducida en la Ley
797 de 2003, articulo 7° - paragrafo, al prever que para los funcionarios de la planta externa del
Ministerio de Relaciones Exteriores, el calculo del ingreso base de cotizaciéon sera con base en la
asignacion basica mensual y los factores salariales establecidos en las normas vigentes para los
cargos equivalentes de la planta interna, norma declarada inexequible por la Corte Constitucional
mediante sentencia C- 173 de 2004, por considerarla violatoria del derecho a la igualdad. A los
funcionarios de la planta interna y externa del Ministerio de Relaciones Exteriores, se les aplica
entonces el régimen de la Ley 100 de 1993, a no ser que el servidor se halle en el régimen de
transicion por encontrarse dentro de uno de los supuestos consagrados en el articulo 36 de esa
norma, lo que no significa en modo alguno, la aplicacién de la norma de equiparacion referida con
anterioridad, que como quedd establecido, es inconstitucional. La Ley 100 de 1993 consigno en el
articulo 36 el régimen de transicion. Precepto consagra para quienes satisfacen las exigencias alli
enunciadas, las condiciones del régimen anterior en cuanto a edad, tiempo de servicio y monto de la
pension. Su aplicacion fraccionada, implica eliminar en Ultimas, la especialidad que le es propia por
virtud del mismo ordenamiento juridico y el elemento finalista con que fue concebido. Fuerza
concluir, que en aplicacion del régimen de transicion, la preceptiva que se debe tener en cuenta
para la fijacion de la cuantia de la pension es la sefialada en la Ley 33 de 1985, esto es, el 75% del
salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el Ultimo afno de servicio. Como el
demandante consolidd el derecho pensional con posterioridad a la vigencia de la Ley 4 de 1992 y con
anterioridad a la Ley 797 de 2003, por mandato del paragrafo del articulo 35 de la Ley 100 de 1993,
el tope maximo de su pension es de 20 salarios minimos conforme inicialmente lo consagro el inciso 4
del articulo 18 de la Ley 100 de 1993.

Sentencia d'e 7 de octubre de 2010, Exp. 25000-23-25-000-2006-02468-01(0539-09), MP.
GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN. Accién de nulidad y restablecimiento.

12. Se declara nulidad de acto de traslado, expedido por la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales, por vulnerar derechos fundamentales de los nifios, de la salud la familia y del trabajo
al privar durante el desarrollo de tratamiento médico y psicolégico a menores de edad de la
presencia del padre, la cual se considera indispensable segun criterio médico
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Situacion factica: Determinar la legalidad del acto de traslado del demandante frente tratamiento
médico y psicoldgico que reciben sus hijas menores de edad

Teniendo en cuenta el articulo 19 del Decreto 1072 de 1999, se puede concluir que la orden de
traslado se traduce en una obligacion que el empleado deba cumplir, salvo que con ella se
desconozcan las normas en que deberia fundarse o se violen sus derechos, esto es, que el traslado
implique unas condiciones menos favorables. Por ello, para que el traslado resulte “procedente” es
indispensable que con este no se afecten las condiciones laborales que tenia el trasladado antes del
movimiento. Es del caso precisar que el trabajo, no s6lo como derecho fundamental sino también
como una obligacion social, goza de una especial proteccion del Estado que supone, necesariamente,
la garantia de su realizacion en condiciones dignas y justas. Por eso, y como quiera que la facultad
del ius variandi no puede ser absoluta ya que esta limitada por normas constitucionales, toda
alteracion de las condiciones de trabajo (v.gr. un traslado) no puede desmejorar la situacion familiar
del empleado, que en este caso se traduce en el estado de salud de las hijas del actor que se afecta
con el traslado de su padre. Para la Sala no son infundados los argumentos que el demandante
expone para evitar su traslado, pues los tratamientos médicos y psicologicos que esta recibiendo su
familia configuran una situacion especial que requiere de toda la proteccién del Estado, como quiera
que es latente la vulneracion del derecho a la salud de las menores con la decision de traslado de su
padre, ya que como se establecid por los galenos especialistas, es necesaria la presencia de los
padres, y dentro de sus tratamientos médicos y psicolégicos se recomienda el seguimiento
permanente de su evolucion. Ahora bien, no toda desintegracion del nucleo familiar implica por si
misma la improcedencia del traslado, sélo en aquellas circunstancias en que el acto se haya expedido
de manera intempestiva afectando gravemente la unidad familiar y que pueda enmarcarse, como en
este caso, en una circunstancia insuperable, es procedente la nulidad de la decision administrativa.

Sentencia de 10 de noviembre de 2010, Exp. 11001-03-25-000-2007-00080-00(1561-07), MP.
LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO. Accién de nulidad y restablecimiento.

13. En la pension de jubilacion por aportes deben incluirse el tiempo laborado en entidades
publicas que no realizaban aportes, por inaplicacion del articulo 5 del Decreto 2709 de 1994, ya
que al excluir dicho tiempo de servicios se desborda las previsiones de la Ley 71 de 1988 y se
desconoce los derechos adquiridos del trabajador.

Situacion factica: Se solicita la aplicacion de la Ley 71 de 1988 que permite el reconocimiento de
la pension por aportes incluyendo el tiempo laborado en entidades publicas que no realizaron
aportes.

Si bien el articulo 5 del Decreto 2709 de 1994 excluye los tiempos laborados en entidades publicas
que no descontaban aportes para pensiones a través de una Caja o Fondo de Prevision Publico,
también lo es que la Ley 71 de 1988 permitié la acumulacién de los tiempos publicos y privados sin
hacer ninguna distincion, es decir, que la norma en cita impuso diferencias que la Ley no hizo. En
este sentido la norma condiciona el computo del tiempo laborado al hecho de que el trabajador lo
haya cotizado a través del Instituto de Seguros Sociales o laborado a entidades publicas que aporten
al Sistema de Seguridad excediendo lo establecido por la Ley. Tal exigencia, ademas de desbordar las
previsiones de la Ley 71 de 1988, afecta los derechos adquiridos del trabajador a quien sélo se le
debe tener en cuenta el tiempo laborado independientemente de la entidad a la que haya aportado
pues, en los casos de las entidades publicas, eran éstas quienes asumian la carga pensional. Por tales
razones se impone su inaplicacion. No es de recibo el argumento del ISS relacionado con que los
tiempos laborados en entidades publicas que no descontaban aportes para pensiones sean excluidos
para efectos del reconocimiento de la pension establecida en la Ley 71 de 1988, porque era la
entidad la que exoneraba a sus empleados de dicha carga precisamente por asumir éstas el pago de
la prestacion, es decir, que la falta de aportes no es imputable al empleado. La razén de inexistencia
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de aportes a Cajas de Prevision o Fondos PUblicos tampoco afecta la financiacion del pago de la
pension pues, en ese caso, es la entidad pUblica la que esta en la obligacion de asumir el pago de los
mismos por el tiempo que haya durado la vinculacion laboral, ya sea a través de bono pensional o
cuota parte.

Sentencia gle 4 de agosto de 2010, Exp. 25000-23-25-000-2004-01406-01(1628-06), BERTHA
LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Accion de nulidad y restablecimiento.

14. El Director Ejecutivo de Administracion Judicial se le aplica el régimen salarial y pensional de
los magistrados de Altas Cortes. La aplicacion del régimen de transicion no exige el desempefio
del cargo a 1 de abril de 1994, por nulidad del articulo 25 del Decreto 043 de 1999 que exigia el
cumplimiento de dicho requisito, y es inaplicable cualquier tope pensional al no encontrarse
estipulado en el Régimen Especial de la Rama Judicial

Situacion factica: La demandante pide el reconocimiento de la pension de jubilacion con aplicacion
del Régimen Pensional de la Rama Judicial

Aunque el Director Ejecutivo de Administracion Judicial no ostente el mismo rango que un
Magistrado, en materia salarial le son aplicables las mismas condiciones laborales, entre las cuales se
encuentra el régimen pensional, segun lo estipulado en el articulo 99 la Ley Estatutaria. De otra
parte, Advierte la Sala es que la actora es beneficiaria del régimen previsto en el inciso segundo del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por cuanto para el 1° de abril de 1994 tenia mas de treinta y cinco
(35) anos de edad y, ademas, cumplia mas de 15 afos de servicios. Ahora, es cierto que el articulo 25
del Decreto 043 de 1999, vigente para cuando la actora cumpliéo 50 anos, dispuso que para ser
beneficiario del régimen de transicion se requeria estar desempenando el cargo de Magistrado a 1°
de abril de 1994, sin embargo, dicha exigencia fue declarada nula por el Consejo de Estado al
considerar que era un condicionamiento no previsto en la preceptiva juridica superior para acceder
al beneficio especial mencionado. Asi las cosas, la circunstancia de que la demandante a la fecha de
entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones -1° de abril de 1994- no se encontrara
ejerciendo el cargo de Directora Ejecutiva de Administracion Judicial, no es obice para que se le
aplique el régimen especial de la Rama Judicial. Advirtiendo ademas, que los beneficiarios del
régimen especial no estan sometidos a los denominados topes pensionales de que tratan los articulos
18 y 20 de la Ley 100 de 1993 y 5° y 7° de la Ley 797 de 2003, porque la norma especial aplicable no
lo establece.

Sentencia de 25 de noviembre de 2010, 25000-23-25-000-2006-08362-01(2109-09) MP. LUIS
RAFAEL VERGARA QUINTERO. Accién de nulidad y restablecimiento.

15. a) Para el traslado del régimen de ahorro individual y regresar al régimen de prima media
con prestacion definida y conservar el régimen de transicion sélo se requiere el traslado de
fondos al Seguro Social, pues el Decreto 3800 de 2003 que exigia requisitos adicionales se
encuentran suspendido por decision de la jurisdiccion contenciosa administrativa, y por tanto
fuera del ordenamiento juridico.

Situacion factica: Determinar si el demandante conserva el régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por el trasladado que hizo del régimen de prima media con
prestacion definida, al de ahorro individual con solidaridad y regresar nuevamente al de prima media
con prestacion definida en el ano 2002.

Mal podia considerar el Instituto de Seguros Sociales que el actor debia cumplir con los requisitos
sefalados en el Decreto 3800 de 2003, contar con mas de 15 anos al 1° de abril de 1994 y que el
monto de los aportes efectuados antes Porvenir no fueran inferiores a lo que debidé haber cotizado
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en el régimen de prima media con prestacion definida, cuando tal norma se encuentra suspendida y
por tanto por fuera del ordenamiento legal. Que aunado a lo anterior, en el presente caso el traslado
de régimen del actor, del régimen de ahorro individual al régimen de prima media, se llevé acabo en
enero de 2002, es decir, antes de que entrara en vigencia el Decreto 3800 de 2003, razoén por la cual
no podia el Instituto de Seguros Sociales pretender que se aplicaran los requisitos alli consagrados al
caso concreto, cuando el mencionado Decreto, se repite, ademas de encontrarse suspendido, no
podia aplicarse de manera retroactiva, pues esto refiria con los principios rectores del derecho. El
derecho a pensionarse bajo los parametros establecidos en el sistema anterior a aquel establecido en
la Ley 100 de 1993, es una expectativa legitima para los que cumplian por lo menos uno de los
requisitos para formar parte de dicho régimen y acarrea como consecuencia el derecho a trasladarse
del régimen de ahorro individual al régimen de prima media con prestacion definida, en cualquier
momento para hacer efectivo dicho derecho, con la Unica condicién de que al cambiarse se traslade
todo el ahorro que habian efectuado.

b) La pension de jubilacién en la Contraloria General de la Republica debe liquidarse sobre el
75% los factores certificados al no existir taxatividad, en forma proporcional y con el promedio
de lo devengado en los ultimos 6 meses con excepcion de la bonificacion especial o quinquenio
que no es suceptible de pagar en forma proporcional o segmentada

Situacion factica: Si la pension de jubilacion en la Contraloria General de la Republica debe
liquidarse teniendo en cuenta el 75% del promedio de factores de salario devengados por el actor en
los Ultimos seis meses de servicio y que debe comprender, los valores certificados y percibidos en ese
periodo en forma integral y no proporcional.

En cuanto a los factores que debieron tenerse en cuenta para la liquidacion de la prestacion, se
precisa que son los enlistados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, disposicion que para los
empleados de régimen especial de pensiones permanece vigente y es aplicable al caso en estudio por
asi autorizarlo el articulo 17 del Decreto 929 de 1976, que hizo extensivas las disposiciones del
decreto 3135 de 1968 y las normas que lo modifican y adicionan a los empleados de la Contraloria
General de la Repulblica, en cuanto no se opongan a dicho decreto ni a su finalidad. Igualmente
aplica al caso el articulo 40 del Decreto 720 de 1978, que establece factores adicionales de salario,
ordenamiento este ultimo destinado a los servidores del ente fiscal. Quiere decir que estos factores
se suman a los senalados en el Decreto 1045, por cuanto fue el mismo Decreto 929 de 1976 el que
remitio especificamente a los factores del régimen general, de suerte que la expresion “ademas”
consignada en la norma del Decreto 720 de 1978, da lugar a concluir que no hay taxatividad en el
enunciado. Del anterior recuento normativo se concluye, sin lugar a dudas, que los rubros
certificados por la entidad deben ser considerados como factor para el computo de la pension del
actor, con excepcion de las vacaciones, por cuanto ya estan incluidas dentro de la asignacion, por
corresponder al mismo pago salarial; la diferencia esta en que el servidor hace uso de ellas y sigue
devengando el salario, por eso se llama descanso remunerado. Ahora bien, de conformidad con la
sentencia de unificacion proferida por esta Corporacion estos rubros deben pagarse en forma
proporcional, pues dado que su pago esta previsto por anualidades causadas, para determinar la
mesada pensional se calculan las doceavas partes de todos aquellos factores devengados y se
adicionan a la asignacion; luego, si para el caso de la contraloria se liquida por el promedio de lo
devengado en los 6 Ultimos meses, quiere decir, que ya no puede hablarse de doceavas, sino de
sextas partes, que corresponden a montos superiores, pues se trata de un régimen mas favorable que
el general.La liquidacion de la bonificacion especial, causada cada vez que el empleado cumple
cinco anos de servicios en la entidad, porque en este caso, a diferencia de los otros rubros que se
toman como factor salarial para la pension, el derecho sélo surge para el servidor al cumplirse ese
periodo y no antes, de manera que si por alguna razon se retira del servicio antes de cumplir los
cinco anos, no se le paga en forma proporcional, sino que simplemente no se cumple la condicion
que genera el pago de la contraprestacion.
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Sentencia de 25 de npviembre de 2010, Exp. 25000-23-25-000-2007-00754-01 (0489-09), MP.
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Accion de nulidad y restablecimiento.

16. Las copias de documento publico tiene valor probatorio y su aceptaciéon en la contestacion
de la demanda debe tenerse como una confesion espontanea

Situacion factica: Establecer el valor probatorio de la copia de documentos publicos

La Sala tendra en cuenta los documentos arrimados al proceso con el libelo introductorio porque a
pesar de que el articulo 254 del Codigo de Procedimiento Civil prevé los casos en los que las copias
tendran el mismo valor probatorio del original, lo cierto es que el articulo 253 del mismo Estatuto
autoriza el aporte de documentos en copia; el articulo 268 numeral 3° ibidem, permite el aporte en
copia de los documentos que no estén en poder de quien los allega, y el 252 Ibidem, establece que
el documento publico se presume auténtico, mientras no se compruebe lo contrario, mediante tacha
de falsedad. En el sub-lite las copias simples corresponden a documentos que obran en los archivos
de la Administracion Postal Nacional ADPOSTAL, como son el Contrato de Conduccion de Correo y los
Acuerdos para la Prestacion del Servicio de Conduccion de Correo, Autorizaciones para la Prestacion
de Servicios de “Transporte de Correos” y Contratos de Prestacion de Servicios y demas documentos.
Se trata de copias de documentos puUblicos que no fueron tachados de falsos y tienen el
reconocimiento implicito de quien los aporta (articulo 276, ejusdem), por lo que no puede
descartarse de plano su valor probatorio. El Tribunal desconocio el valor probatorio de las copias
aportadas sin analizar lo antes dicho y olvidando que ADPOSTAL en la contestacion de la demanda,
en el acapite de pruebas pidid que se tengan como tales “1) Los documentos que aporto6 la parte
demandante”, lo que significa que aceptd la veracidad y autenticidad de las mismas. En estos casos,
el escrito de contestacion de la demanda no es un acto de oposicion meramente formal, sino que su
contenido se constituye en una declaracion de parte o confesion espontanea plenamente valorable
dentro del proceso, segln lo establecido en el articulo 194 del C. de P.C.

b) Se desvirtuarse contrato de prestacion de servicios de conduccion de correos celebrado por
ADPOSTAL al acreditarse la existencia los elementos de la relacién laboral

Situacion factica: Se solicita por el demandante el reconocimiento de una relacion laboral como
consecuencia de los diferentes contratos de conduccion de correos celebrados con Adpostal

Es necesario analizar los tres elementos existentes en la relacion laboral, como son la prestacion
personal del servicio, remuneracion y subordinacion. Por su parte, la Certificacion de Devengados,
las Comunicaciones de reajustes en los pagos, Cuentas de Cobro y las Nominas de Gastos de
Conduccion de Correo, dan cuenta de que el actor presto sus servicios en forma personal recibiendo
a cambio una remuneracion. Sobre el primero y segundo elemento de la relacion laboral, la Sala dira
que en efecto se presentaron, pues de los contratos, se concluye que el servicio fue prestado y
pagado exclusivamente al actor. La labor desarrollada y el cumplimiento de horarios sera tenido
como un factor determinante de subordinacion, ya que la entrega y recogida de correos no es una
actividad en la que tenga autonomia el conductor, pues necesariamente depende de las 6rdenes que
le impartan, no solo del correo como tal sino de los tiempos en los que debe hacerlo. Mal podria
sostenerse, entonces, que existié una relacion de coordinacion, cuando la actividad del actor se
cumplio de conformidad con las orientaciones emanadas por ADPOSTAL, prestando sus servicios de
manera subordinada y no bajo su propia direccion y gobierno. Asi las cosas, la Sala no puede
desconocer la forma irregular como ha procedido la Entidad demandada, utilizando Contratos de
Prestacion de Servicio para satisfacer necesidades administrativas permanentes. En estas
condiciones, la modalidad de contrataciones sucesivas para prestar servicios se convierte en una
practica contraria a las disposiciones atras senaladas, pues la funcion publica no concibe esta
modalidad para cumplir los objetivos del Estado en tareas que son permanentes e inherentes a este.
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Sentencia c’ie 7 de oqtubre de 201, Exp. 15001-23-31-000-2001-01577-01(1343-09), MP. BERTHA
LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Accion de nulidad y restablecimiento

SECCION TERCERA ‘

1. Improcedencia de la accion por enriquecimiento injusto “cuando con ella se pretende soslayar
una disposicion imperativa de la ley” dice relacion con la pretension en si misma considerada, sin
hacer referencia a que el desequilibrio patrimonial se haya producido por el desconocimiento de
un precepto legal o que la causa del enriquecimiento radique en la omision frente a un precepto
imperativo

Al resolver el grado jurisdiccional de consulta en relacién con una providencia condenatoria en una
actio in rem verso, promovida contra la Nacion - Ministerio de Defensa- Armada Nacional, la Seccion
Tercera del Consejo de Estado modificod la sentencia del Tribunal, en el sentido de declarar que el
patrimonio de la demandada se enriquecié a expensas del empobrecimiento de la sociedad
demandante, sin que mediara causa juridica que justificara el desplazamiento patrimonial, y
condend en abstracto a la demandada a establecer el patrimonio de la sociedad actora, en la
proporcion en la cual se vio empobrecido.

Luego de referirse a la evolucion jurisprudencial que ha tenido la teoria del enriquecimiento sin
causa, y en particular al contenido y alcance de las tesis positiva y negativa elaboradas por la
Seccion Tercera en torno al tema, la Sala precisé que la improcedencia de la accion por
enriquecimiento injusto “cuando con ella se pretende soslayar una disposicion imperativa de la ley”,
dice relacion con la pretension en si misma considerada, es decir, que bajo la aduccion del
enriquecimiento injusto no es posible pretender la compensacion del patrimonio por una prestacion
que adolece, por via de ejemplo, de objeto o causa ilicitas o que ha estado precedida de mala fe, o
que se pretenda eludir los términos de caducidad o prescripcion extintiva para ejercer una accion o
reclamar un derecho que ha prescrito (es decir, que el supuesto mismo del enriquecimiento sea
contrario a ley imperativa o que con la accion se pretenda infringir la ley imperativa), pero no hace
referencia a que el desequilibrio patrimonial se haya producido por el desconocimiento de un
precepto legal o que la causa del enriquecimiento radique en la omision frente a un precepto
imperativo, porque de ser asi, en el primer caso, se dejaria vacia la verdadera condictio sine causa,
pues precisamente uno de los supuestos de enriquecimiento injusto es el concerniente al dar o
entregar algo en razon de un vinculo juridico inexistente, como sucede en el asunto sub - lite, que en
la mayoria de los casos se genera por la omision de un precepto legal.

En ese sentido, al examinar el caso concreto, determind que el desplazamiento patrimonial cuya
compensacion pretende el demandante no tuvo causa juridica, y advirtio que no puede decirse que
la infraccion del proceso de seleccion y la falta de perfeccionamiento del vinculo contractual
implican que la accion por enriguecimiento injusto resulte improcedente, pues no se observo que la
actuacion del demandante haya estado precedida de mala fe o que con la accion misma se
pretendiera soslayar preceptos legales de orden imperativo.

Sentencia de 2§ de mayo de 2010. Exp. 25000-2326-000-2003-00616 (29.402). MP. (E): GLADYS
AGUDELO ORDONEZ. ACTIO IN REM VERSO.

*Con salvamento de voto de la Consejera de Estado Doctora Ruth Stella Correa Palacio y aclaracion
de voto del Consejero de Estado Doctor Enrique Gil Botero.
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2. Comisién Nacional de Television solo esta obligada a adjudicar, previa licitacion publica, las
concesiones para la operacion del servicio de television local, de caracter privado, con animo de
lucro, no asi tratandose del servicio de television local sin animo de lucro

Se niega en el fallo la solicitud de nulidad del inciso segundo del articulo 6° del Acuerdo CNTV 024
del 10 de julio de 1997, y de la Resolucion CNTV 0325 de esa misma fecha, actos ambos expedidos
por la Comision Nacional de Television, y relativos al servicio publico de television local, al estimarse
que con ellos no se vulneraron las normas superiores invocadas en la demanda. Como cargo principal
de la demanda se sefala el presunto desconocimiento de la Ley 182 de 1995 por parte de la CNTV, al
cambiar el procedimiento de licitacion publica para acceder a la concesion de los canales locales de
television sin animo de lucro, para en su lugar disponer para ese efecto el otorgamiento de una
licencia por ese organismo.

Al respecto, preciso la Sala que de acuerdo con lo dispuesto en el paragrafo 1° del articulo 24 de la
Ley 335 de 1996 -que modifico parcialmente el articulo 47 de la Ley 182 de 1995-, la CNTV sélo esta
obligada a adjudicar, previa licitacion publica, las concesiones para la operacion de las estaciones
locales de television, de caracter privado, con animo de lucro, y que por ello, cuando el inciso
segundo del articulo 6° impugnado establece que las comunidades organizadas, las instituciones
educativas, fundaciones, corporaciones y asociaciones sin animo de lucro interesadas en prestar el
servicio de television local sin animo de lucro, deberan acceder a la concesion mediante licencias
que otorgara la Comision Nacional de Television, con base en los criterios de seleccion objetiva
previstos en la ley, en el Acuerdo CNTV 24 de 1997 y en las normas que sobre el particular expida la
CNTV, no se infringe el citado precepto legal, pues -como se advierte- éste regula una situacion
distinta.

Destacd que si la ley no previd taxativamente el requisito de licitacion plblica tratandose de
personas juridicas sin animo de lucro, a juicio de la Sala, la CNTV no infringié precepto superior
alguno, al disponer -en desarrollo de sus competencias como ente constitucional autonomo (arts. 113
inc. 2°, 76 y 77 CN) que tiene a su cargo la direccion, regulacion y control del servicio publico de
television (art. 5° in fine Ley 182 de 1995)- el procedimiento que debia aplicarse para conceder el
servicio de television local sin animo de lucro, esto es, el otorgamiento de licencia para el efecto.

De otro lado, al dar respuesta al segundo cargo de la demanda, anoté la Sala que la CNTV no esta
obligada a atender las observaciones que se hagan a los proyectos de actos regulatorios generales -
categoria que tienen los actos acusados-, pues si bien previamente debe divulgar el proyecto de
decision y debe ademas oir a los interesados, ello no supone que la CNTV esté forzosamente obligada
a seguir el sentido de las observaciones manifestadas con ocasion del cumplimiento de tal etapa en
el procedimiento de formacion del acto administrativo general, regulado en la ley 182 de 1995.

Sentencia de 26 de enero de 2011. Exp. 11001-0326-000-1999-00092-00 (17.479). MP.: RUTH
STELLA CORREA PALACIO. ACCION DE NULIDAD.

3. Aprobada conciliacién prejudicial con el Instituto de Desarrollo Urbano de Bogota D.C. por los
dafos ocasionados a un conductor de motocicleta que se accidenté en una via publica que no
contaba con la debida sefalizacién

La Sala aprueba el acuerdo conciliatorio logrado por las partes consistente en que la entidad
demandada pagaria el 90% de la condena impuesta en la providencia de primera instancia, dictada en
proceso de reparacion directa, a favor de cada uno de los demandantes relacionados en la parte
resolutiva de la misma, debidamente indexada al momento de ejecutoria del auto aprobatorio del
acuerdo.

Se destaca la satisfaccion del presupuesto de la disponibilidad de los derechos econdémicos seialados
por las partes, en tanto que se trata de un conflicto de caracter particular y de contenido
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economico, en el que la pretension esta encaminada a obtener la indemnizacion de los perjuicios
causados a los demandantes con ocasion de las lesiones sufridas por un conductor de motocicleta en
hechos ocurridos el dia 14 de abril de 1999 cuando sufrié un accidente a causa de un hueco existente
en la via por la cual se trasladaba, hechos éstos que son reconocidos por las partes y sobre los que no
existe controversia. Igualmente, advirti6 que no se observa la existencia de conducta anémala por
parte del conductor que pudiere exonerar o al menos reducir la responsabilidad de la entidad
demandada.

Insistio la Sala sobre la necesidad del debido sefialamiento de las diferentes vias por parte de las
entidades encargadas so pena de que deba el Estado responder por los dafos causados por dichas
omisiones.

Auto del 9 de diciembre de 2010. Exp. 25000-2326-000-2000-01927-01(28.822). MP. HERNAN
ANDRADE RINCON. CONCILIACION PREJUDICIAL.

4, Se declara la responsabilidad patrimonial del Estado por la muerte de un ciudadano, a
consecuencia de heridas propinadas por agentes de la Policia Nacional, con armas de dotacion
oficial

La Seccion Tercera de la Corporacion, abordé el estudio de un caso en el cual fallecio un joven a
causa de varias heridas proporcionadas con armas de dotacion oficial, accionadas por agentes de la
Policia Nacional en desarrollo de un operativo policial. Al revocar la sentencia apelada, la Sala
considero que no se demostré una causal de justificacion para la actuacion policial, sostuvo que los
Unicos referentes que dan cuenta del supuesto ataque armado de unos jovenes a los agentes de
policia, fueron recibidos en diligencias de indagatoria, por lo tanto no pueden valorarse por no
cumplir con los requistios del testimonio, en razén a que no se rindieron bajo juramento. La Sala al
estudiar las pruebas que obraron en el proceso, encontré que no existi6 fundamento para acreditar
que la autoridad hubiera actuado en legitima defensa y justificar asi la muerte del joven. Precis6 que
en el presente caso, se debe dar aplicacion al régimen objetivo por actividad peligrosa, en razén a
que el dano se produjo con un arma de dotacion oficial, concluydé que la entidad debe responder
patrimonialmente por el dafo antijuridico causado y reiter6 que el respeto a la vida debe ser
absoluto e incondicional; como consecuencia de lo anterior, el Estado debera pagar a los padres y
hermanos de la victima perjuicios morales y materiales.

Sentencia de 23 de junio de 2010. Exp. 05001-23-31-000-1992-00986-01 (19.336) MP.: ENRIQUE
GIL BOTERO. ACCION DE REPARACION DIRECTA.

5. El Estado debera indemnizar a una persona en estado especial de indefensién, al ser privado
injustamente de la libertad, en razén a que fue exonerado por no haber cometido el hecho
punible que se le imputoé.

En el proceso de reparacion directa analizado por la Seccion Tercera, se demostré que existio una
falla ostensible del servicio de administracion de justicia, al privar injustamente de la libertad a una
persona que presento heridas considerables en sus extremidades superiores, a causa de la detonacion
de una bomba explosiva cuando se encontraba efectuando labores de recoletor y reciclador de
basuras, fue atendido en un centro hospitalario y dado de alta, inmediatamente después fue puesto a
disposicion de la Fiscalia Seccional de Cartagena quien ordeno su reclusion en la carcel del Distrito
Judicial de Cartagena. La Fiscalia Regional con sede en Barranquilla declar6 la preclusion de la
investigacion y decretd la libertad del sindicado, sentencia que fue confirmada por el Tribunal
Nacional que ordeno su libertad inmediata.
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Para tomar la decision la Sala de la Seccién Tercera, consideré que hubo una falla del servicio en la
instruccion del caso adelantado enprimera instancia por la Fiscalia Regional, “protuberante y
ostensible, advertida y reconocida por la misma entidad demandada en la actuacion procesal de
segunda instancia, como se ha puesto de presente a lo largo de este fallo, no solo se revoco lo
dispuesto en la primera, sino que se reproché contundentemente su actuacion y se ordené compulsar
copias para que se investigara a los funcionarios de la Fiscalia que habian adelantado la investigacion
correspondiente.”

La Sala llamé la atencion acerca de la desproteccion por parte de las autoridades judiciales a una
persona en estado especial de indefension y resalté que “no pueden sumarse a las adversidades de su
vida la demora, ineptitud e ineficiencia de los funcionarios judiciales”. Conmind a las autoridades
judiciales para que obren en todos los casos con sujecion a la Constitucion Politica y a las Leyes y
ordend que en sus actuaciones se atiendan las garantias propias de las personas sometidas al poder
de sus decisiones. La Sala deplor6 y rechazo vehementemente que “a una persona desfavorecida de
la bondades de la vida en sociedad, quien de manera fortuita encontré una artefacto explosivo y
también fortuitamente lo desactivé para beneficio de la comunidad”, fuera retenido injustamente.
Igualmente, rechazoé la argumentacion de la Fiscalia y la califico como “ofensiva para la dignidad
humana de quienes llevan a cuesta un situacion de pobreza”.

Sentencia de 26 de’mayo de 20!0. Exp. 13001;23-31-000-1995-00023-01 (18.105). MP.:
MAURICIO FAJARDO GOMEZ (E). ACCION DE REPARACION DIRECTA.

* Con aclaracion de voto del doctor Enrique Gil Botero.

6. a. Las etapas procesales no pueden revivirse; las decisiones proferidas y ejecutoriadas tienen
fuerza vinculante

La Sala de la Seccion Tercera, al abordar el estudio del recurso de apelacion en un proceso de
reparacion directa, por privacién injusta de la libertad, advirtié que el Tribunal de instancia no debid
declararse inhibido para fallar al considerar que el poder conferido por la parte demandante
contenia vicios y ausencia de claridad en relacion con la materia objeto del mismo, sostuvo que el a
quo bien pudo advertirlos e inadmir la demanda para que fuesen saneados. Consideré que un defecto
de esta naturaleza no se traduce en la causal de nulidad del proceso porque no se configuro el vicio
de carencia total de poder como tampoco se evidencié falta de claridad respecto del objeto del
mismo. Tampoco es dable considerar que la insufiencia de poder conduce a una sentencia inhibitoria
porque esta decision se impone cuando esta comprobada la ausencia de los presupuestos procesales
entre los que se encuentran la inepta demanda o la carencia total del sujeto activo. Sostuvo que las
decisiones proferidas y ejecutoriadas en la etapa procesal correspondiente tienen fuerza vinculante y
por lo tanto no pueden revivirse, salvo circunstancias constitutivas de ausencia de un presupuesto
procesal.

b. Se niegan las pretensiones de una demanda de reparacién directa, por privacion injusta de la
libertad, al configurarse el hecho exclusivo de la victima

La Sala de la Seccién Tercera ha precisado en abundantes providencias que cuando se demuestra que
el dano proviene de un evento constitutivo de fuerza mayor, hecho del tercero y el hecho de la
victima, la imputacion no se configura y por lo tanto no procede declarar la responsabilidad que se
demanda. En el proceso bajo estudio la Sala, fudamentada en los hechos probados, considerd
configurada la culpa exclusiva de la victima como causal de ausencia de imputacion e impuso negar
las pretensiones de la demanda al considerar que fueron los comportamientos imprudentes vy
negligentes del actor, los que condujeron a que la Fiscalia abriera investigacion en su contra.
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Sentencia de 23 de jgnio mayo (je 2010. Exp. 52001-23-31-000-1997-08660-01 (17.493). MP.:
MAURICIO FAJARDO GOMEZ ACCION DE REPARACION DIRECTA.

SECCION CUARTA

1. No es nula la liquidacién oficial cuando existen errores de transcripcion que no impiden el
derecho de defensa

Se controvierte los actos administrativos que negaron las excepciones propuestas contra el
Mandamiento de Pago. La actora considera que se configuran las causales de nulidad previstas en los
numerales 4 y 6 del articulo 730 del Estatuto Tributario, toda vez que existen graves imprecisiones
en aspectos tan esenciales como son el numero del mandamiento de pago respecto del cual se
decidieron las excepciones planteadas y la suma de dinero pretendida en pago en cada uno de ellos.

Extracto: La causal consagrada en el numeral 4° del articulo 730 del Estatuto Tributario se configura
cuando se omiten las bases gravables o la explicacion de las modificaciones efectuadas respecto de
las declaraciones presentadas. En el presente caso el hecho de haber citado en el encabezado de la
resolucion trascrita un mandamiento de pago diferente, no genera la alegada nulidad, toda vez que
en el texto de la resolucion se precisd, de manera inequivoca, que se resolvia la excepcion propuesta
contra el Mandamiento de Pago 0935 del 28 de marzo de 2006, y que la ejecucion se adelantd con
base en la Resolucion No. 2933 del 4 de agosto de 2005. La alegada confusion no se genero, y prueba
de ello es que la sociedad demandante interpuso, dentro del término legalmente establecido, el
recurso de reposicion en contra de la Resolucion.

Sentencia de 23 de septiembre de 2010. Exp. 25000-23-27-000-2007-00029-01(17457) MP.
WILLIAM GIRALDO GIRALDO. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

2. a) Existe pago de lo no debido cuando se hace el pago aunque no se realice el hecho
generador o cuando esta exento

Se determina si era procedente la devolucion del pago de lo no debido solicitada por el Banco de la
Republica, por concepto del impuesto predial.

Extracto: Cuando no se realiza el hecho generador de un determinado impuesto, el pago que se
realice por tal concepto constituye un pago de lo no debido, pues adolece de causa legal toda vez
que no nace la obligacion juridico tributaria. También se configura pago de lo no debido, cuando a
pesar de que se presentan todos los elementos de la obligacion tributaria, el legislador determina
que un contribuyente debe tener un trato preferencial, como es el caso de la exencion, y en
desconocimiento de ese mandato, se realiza el pago. Conforme a lo anterior, el elemento esencial
para que se presente el pago de lo no debido es que dicho pago adolezca de causa legal. El articulo
850 del Estatuto Tributario consagra en su inciso segundo, que la Administracion Tributaria debe
devolver oportunamente a los contribuyentes, “los pagos en exceso o de lo no debido, que éstos
hayan efectuado por concepto de obligaciones tributarias y aduaneras, cualquiera que fuere el
concepto del pago, siguiendo el mismo procedimiento que se aplica para las devoluciones de los
saldos a favor.”

b) La correcciéon de la declaracion privada es innecesaria cuando se trate de pago de lo no
debido
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Extracto: Para efectos del procedimiento aplicable, es relevante diferenciar cuando se presenta el
pago de lo no debido frente a una obligacion que no nace a la vida juridica, como es el caso de las
personas -no sujetas al gravamen-, y cuando, ocurre en relacion con una obligacion que tiene un
tratamiento especial -exencion-, que retne todos los requisitos establecidos por el legislador para
que nazca a la vida juridica. Conforme a lo anterior, en el caso de que el administrado no se
encuentre sujeto a la obligacion tributaria, no debe presentar declaraciéon por tal concepto. En
consecuencia, si realiza equivocadamente el pago del mismo, tiene derecho a reclamarlo dentro del
término de prescripcion de la accion ejecutiva senalado en el Codigo Civil, de acuerdo a lo expuesto.
La Sala se pronuncié en sentencia del 23 de septiembre de 2010, exp. 17669 C.P. Martha Teresa
Bricefo de Valencia, en donde se precisé que la correccion de la declaracion es innecesaria cuando
se trate del pago de lo no debido, por cuanto, en este caso, el contribuyente ha efectuado un pago
sin que exista una norma que soporte la existencia de la obligacion de pagar, o cuando dicha
obligacion ha existido pero desaparecio del mundo juridico, por tanto, en el evento de que la
Administracion pretenda retener dicho dinero estaria incurriendo en enriquecimiento sin causa a
favor del Estado.

c) Cuando el pago se genera por error del contribuyente se reconocen intereses corrientes y
moratorios en la devolucion del pago de lo no debido desde el acto que negé la devolucion

Respecto a la solicitud de reconocimiento de intereses corrientes y moratorios presentada por la
demandante, la Sala observa que teniendo en cuenta que en el presente caso el pago se genera por
error del contribuyente (la falencia no es imputable a la administracion tributaria), se deben
reconocer desde que fue notificado el acto administrativo que denegd la devolucion solicitada, de
conformidad con el articulo 863 del Estatuto Tributario.

Sentencia de 30 de septiembre de 2010. Exp. 25000-23-27-000-2006-00806-01(16576) MP.
WILLIAM GIRALDO GIRALDO. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

3. a) El elemento determinante de las asociaciones sin animo de lucro es que el objeto o
finalidad desarrollada no obedezca a una aspiracion lucrativa

Se precisa si se ajustd a derecho la actuacion mediante la cual el Distrito profirio liquidacion de
aforo por concepto del Impuesto de Industria y Comercio, Avisos y Tableros e impuso sancion por no
presentar las declaraciones.

Extracto: Las entidades sin animo de lucro son verdaderas personas juridicas, que pueden estar
constituidas bajo las modalidades de corporacion, fundacion o asociacion, capaces de ejercer
derechos y contraer obligaciones, y susceptibles de ser representadas tanto judicial como
extrajudicialmente; pero, a diferencia de las sociedades comerciales, “no persiguen la reparticion de
las ganancias entre los asociados sino que las reinvierten en pro de la actividad o fin perseguido”. El
elemento fundamental de las asociaciones sin animo de lucro es su misma finalidad, razén por la
cual es necesario, para determinar el animo de lucro, tener en cuenta: 1. La obtencion de ganancias
no esta relacionada con la distribucién de éstas, las ganancias tienen fines propios. 2. No existe
distribucion de utilidades entre sus miembros 3. Los aportes de los miembros nunca se rembolsan, al
retiro del miembro, ni a la liquidacion de la sociedad, evento en el cual el excedente, si lo hubiere,
se traslada a otra entidad con finalidades similares. De manera que el elemento determinante es el
objeto o finalidad desarrollada, que no obedezca a una aspiracion lucrativa. En consecuencia, los
posibles excedentes o utilidades obtenidos no pueden ser distribuidos entre esos miembros, sino que,
por el contrario, deben destinarse al objetivo que aglutina a los asociados.

b) La ausencia de animo de lucro no impide a una Fundacion realizar negocios o actividades
encaminadas a conservar o aumentar bienes
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Extracto: Las fundaciones tienen su razén de ser en la consecucion de una finalidad social de interés
general, impuesta por voluntad externa de quien destina para tal efecto un patrimonio determinado
durante su existencia. De otra parte, se entiende que hay animo de lucro cuando una entidad recibe
rentas que generen utilidades distribuibles entre los socios, o ganancias que se reparten entre éstos
cuando la misma se disuelva. Contrario sensu, a las personas juridicas que no tienen como finalidad
primordial que esa utilidad o ganancia sea repartida entre sus miembros, se les califica como "sin
animo de lucro," lo que implica que si obtuvieron utilidades, éstas se invertiran en el desarrollo de su
finalidad; es decir, en la promocion y desenvolvimiento de su actividad. Observa la Sala que,
contrario a lo estimado por la apelante, no puede asimilarse el tratamiento tributario de una
fundacion sin animo de lucro, la cual se rige por el derecho civil, a una sociedad que ejerce con
animo de lucro, regida por las normas comerciales. La ausencia de animo de lucro no impide a la
fundacion la realizacion de negocios o actividades encaminadas a conservar o aumentar sus bienes,
ya que este es precisamente el medio o instrumento para desarrollar con eficacia las actividades
encaminadas a cumplir su objeto social (colaborar econémicamente con la educacion de las clases
menos favorecidas). El Consejo de Estado en sentencia del 7 de febrero de 2008, exp. 15785, M.P.
Maria Inés Ortiz Barbosa, precis6 que una fundacion (persona juridica de derecho privado regulada
por los articulos 650 y 652 del C.C), para el desarrollo de su objeto puede realizar los actos y
operaciones necesarios para cumplir o facilitar el cumplimiento de sus objetivos, advirtiendo que
dicha persona juridica no esta integrada por personas sino por un patrimonio o conjunto de bienes.
Con fundamento en lo expuesto, concluyé la Sala, respecto a los ingresos obtenidos por
rendimientos financieros, que estos resultan del giro ordinario de los negocios de una sociedad al
tener su capital en cuentas bancarias, las cuales les producen determinados rendimientos, sin que
ello constituya por si sola una actividad comercial sujeta al impuesto de industria y comercio, y
tampoco haga parte de los actos a que hace referencia el articulo 35 de la Ley 14 de 1983 en
concordancia con el 20 del Codigo de Comercio.

c) Al no haberse demostrado el subarriendo de bienes inmuebles impide que se tenga como
actividad comercial

En cuanto al arrendamiento de bienes inmuebles, precisé que, de conformidad con el numeral 2° del
articulo 20 del C.Co., solo constituye actividad comercial “La adquisicion a titulo oneroso de bienes
muebles con destino a arrendarlos; el arrendamiento de los mismos; el arrendamiento de toda clase
de bienes para subarrendarlos, y el subarrendamiento de los mismos;” sin que en el sub examine la
parte demandada haya demostrado que la Fundacion actora haya arrendado los bienes
(construcciones y edificaciones) para subarrendarlos, lo cual impide configurar tal actividad como
comercial.

d) Los ingresos por dividendos y participaciones no estan gravados con el impuesto de industria y
comercio porque no se perciben con ocasion de una actividad comercial

La ausencia de animo de lucro no impide a la Fundacion la realizacion de negocios o actividades
tendientes a conservar o aumentar sus bienes, ya que este es precisamente el medio o instrumento
para desarrollar con eficacia las actividades encaminadas a cumplir su objeto social (colaborar
economicamente con la educacion de las clases menos favorecidas). Acorde con lo sefalado por el a
quo: “...la accionada (sic) recibié al momento de su fundacion, en calidad de donativo, mil acciones
de la Sociedad Carulla & Cia. S.A. y dentro de sus estatutos se consagra que su patrimonio esta
conformado, entre otros conceptos, por este tipo de donativos, cuyos frutos constituyen los ingresos
discutidos, sin que pueda afirmarse que aquélla esté desarrollando operaciones mercantiles, puesto
que la fundacion no posee tales acciones y participaciones para fines de especulacion en el mercado,
sino para que el producto de éstas se emplee en la realizacion de su objeto, pues para una entidad
como la accionante es indispensable la obtencion de ingresos que permitan contar con un
presupuesto para otorgar las becas o pensiones educativas”. Toda vez que la Fundacion Carulla
ejecuto dicha inversion como un simple medio para la conservacion de un patrimonio existente
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(articulo 652 del Codigo Civil), destinado a cumplir actividades de interés social, esa no se puede
predicar como actividad mercantil (articulo 20 del Codigo de Comercio) gravada con el Impuesto de
Industria y Comercio. La Fundacion Carulla es una entidad sin animo de lucro, toda vez que se trata
de una persona juridica cuyo objeto es el de colaborar economicamente con la educacion de las
clases menos favorecidas, lo que significa que, en principio, esta prohibido gravarla con ICA de
conformidad con el literal d) numeral 2° del articulo 39 de la Ley 14 de 1983.

Sentencia de 7 de octu'bre de 2010. Exp. 25000-23-27-000-2007-00100-01(17552) MP. CARMEN
TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

4, a) Aun cuando la declaracion de impuestos se haya presentado en determinada jurisdiccién, si
el contribuyente cumplié con el deber de informar el domicilio y/o cualquier modificacion de los
datos de ubicacion, la autoridad tributaria local con jurisdiccion en el nuevo domicilio sera la
competente para iniciar el proceso de fiscalizacion, asi la declaracion de impuesto sobre la que
se surte la investigacion se haya presentado en jurisdiccion diferente

Se determina si los actos demandados fueron expedidos por funcionario competente.

Situacién factica: Se presentaron dos declaraciones de renta a nombre del actor, por el periodo
gravable de 1996, una, en la ciudad de Buga - Valle, con fecha del 26 de agosto de 1997, y, otra, en
la ciudad de Medellin, presentada en forma extemporanea, el 9 de diciembre de 1999.

Extracto: Para el caso de personas naturales que para el afno 1996 tenian la calidad de comerciantes,
el domicilio debia corresponder al lugar del asiento principal de sus negocios, sin perjuicio de que lo
pudiera cambiar. En caso de que cambiaria el domicilio, las autoridades tributarias locales y
delegadas debian atender el fuero personal del contribuyente, esto es, verificar el domicilio
reportado en la ultima declaracion de renta o en el registro tributario vigente para la época,
domicilio que tenia validez para todos los efectos legales que debian surtirse ante la DIAN,
especialmente, para efectos de ejercer la competencia funcional y territorial y, por supuesto, para
garantizar el derecho de defensa del contribuyente. En ese orden de ideas, y habida cuenta de que
la jurisdiccion y competencia para la fiscalizacion, liquidacion y cobro se asigné en virtud del fuero
del domicilio del contribuyente, corresponde definir quién debia ejercer la competencia funcional
para formular la liquidacion oficial sobre la declaracion de renta que se present6 en la ciudad de
Buga, cuando se alega que el domicilio, a la fecha de inicio de la investigacion, se ubicaba en
jurisdiccion de otra Administracion Tributaria. Para la Sala, si bien, por regla general, el domicilio
del contribuyente y el lugar en el que presentd la declaracion deben coincidir, esa regla no se aplica
cuando el contribuyente cambia de domicilio y el proceso de fiscalizacion se surte frente a
declaraciones presentadas en el domicilio anterior, pues, en esos eventos, ain cuando la declaracion
de impuestos se haya presentado en determinada jurisdiccion, si el contribuyente cumplié con el
deber de informar, con veracidad, el domicilio y/o cualquier modificacion de los datos de ubicacion,
la autoridad tributaria local con jurisdiccion en el nuevo domicilio sera la competente para iniciar el
correspondiente proceso de fiscalizacion, asi la declaracion de impuesto sobre la que se surte la
investigacion se haya presentado en jurisdiccion diferente. No sucede lo mismo si el contribuyente
incumple el deber de informar el cambio de domicilio o suministra datos falsos o equivocados,
porque en esos eventos, la omision, asi como la inconsistencia o falsedad son atribuibles al
contribuyente, mas no a la autoridad tributaria.

Sentencia de 14 de octubre de 2010. Exp. 76001-23-31-000-2002-00830-01(17221) MP. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Accién de nulidad y restablecimiento del derecho

5. El Alcalde Mayor de Bogota no tenia competencia para asignar a la actividad de edicion de
periodicos, revistas y otras publicaciones la tarifa de impuesto de industria y comercio del 11,04
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por mil, porque el Concejo Distrital la fijé en 3,6 por mil para el afio 2002 y 4,14 por mil para el
afno 2003 y siguientes

La Sala define si los apartes subrayados del articulo 1° de la Resolucion 219 de 2004, expedida por la
Secretaria de Hacienda de Bogota, D.C., modifico la tarifa del impuesto de industria y comercio para
la actividad de “edicion o publicacion de revistas y periddicos” y, en consecuencia, si, en efecto, el
alcalde usurpd la competencia del Concejo Distrital para fijar la tarifa del impuesto de industria y
comercio para esa actividad.

Extracto: La Clasificacion Industrial Internacional Uniforme ClIU (Revision 3 A.C.,) por razones
practicas, solo puede tener un nimero limitado de categorias, y la realizacion de una Unica actividad
puede resultar en muchos casos incompatible con la organizacion de las actividades. Asi mismo, la
ClIU tiene por finalidad atender las necesidades de quienes precisan datos clasificados por categorias
internacionalmente comparables de tipos de actividad economica. Sin embargo, esta clasificacion no
tiene por objeto ocupar el lugar de las clasificaciones nacionales, sino proporcionar un marco para la
comparacion internacional de estadisticas nacionales. Al servir la ClIlU como un modelo de
clasificacion de las actividades economicas para todos los paises, éstos puedan desagregar
determinadas categorias de la estructura del ClIU, subdividiendo en subclases las clases pertinentes y
con la finalidad de atender las necesidades particulares de cada pais. En el caso de Colombia, en
atencion a unas recomendaciones hechas por la Comision Estadistica de las Naciones Unidas, el DANE
establecio una Unica clasificacion de actividades economicas en el pais, a partir de la clasificacion
industrial internacional uniforme CIIU. Se observa entonces que la clasificacion que hace el CIIU de la
actividad de edicién de periddicos y revistas no discrimina si es o no una actividad comercial,
industrial o de servicios, sino que simplemente se limita a reunir en un soélo concepto la actividad
economica que alli se describe. En el caso de la Resolucion 219 de 2004, cuando se acoge la
clasificacion ClIU para la actividad de “edicion periddicos y revistas” en el impuesto de industria y
comercio, desagregd dicha actividad, subdividiéndola en dos actividades: una industrial, bajo el
codigo 103-22122, y otra de servicios, bajo el cédigo 301-22121, como una actividad de servicios.
Adicionalmente, se observa que si bien el Alcalde Mayor de Bogota podia acoger la clasificacion ClIU
Revision 3.A.C., no es menos cierto que, para efectos del impuesto de industria y comercio, asi el
Distrito considere que existe una actividad industrial y una actividad de servicios claramente
diferenciable, no podia, so pretexto de esa subdivision, asignar una tarifa de impuesto de industria y
comercio que el Concejo Distrital no habia establecido. La intencion de esa corporacion desde la
promulgacion del Acuerdo 65 de 2002, fue la de mantener la actividad de edicion de libros como una
actividad de servicios gravada con una tarifa del 3,6 por mil para el afo 2002 y 4,14 por mil para el
ano 2003 y siguientes, y no del 11,04 por mil como se establecio en la Resolucion 219 acusada. Por lo
tanto, y con las limitaciones que el articulo 338 de la Constitucion Politica impone, para la Sala es
evidente que, en el caso in examine, el Alcalde Mayor de Bogota no tenia competencia para asignar a
la actividad de edicion de periddicos, revistas y otras publicaciones la tarifa del 11,04 por mil,
porque el Concejo Distrital la fijo en 3,6 por mil para el afo 2002 y 4,14 por mil para el afo 2003 y
siguientes. La Sala resalta que el Decreto 1421 de 1993 sélo le otorgd facultades al Alcalde Mayor
para expedir la normatividad necesaria para reunir en un sélo texto todas aquellas disposiciones que
en materia de impuestos distritales se encontraban vigentes en ese momento, pero sin llegar a
modificar el contenido y alcance de las mismas.

Sentencia de 2 de dicigmbre de 2010. Exp. 25000-23-27-000-2006-01012-02(17271) MP. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Accién de nulidad

6. a) Los entes territoriales no tenian la facultad de transar impuestos con base en la Ley 863 de
2003 al no haber sido autorizada por ésta

Se examina la legalidad de los Oficios que resolvieron las solicitudes de transaccion del impuesto al
consumo y/o participacion en licores a cargo de la actora, por las dos quincenas de mayo y agosto de
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2003, y las primeras quincenas de junio, julio, septiembre, octubre y noviembre del mismo afo; asi
como establecer la validez de los actos administrativos que liquidaron oficialmente dicho tributo por
las dos quincenas de octubre y noviembre del 2003.

Extracto: En una interpretacion finalista de la norma (Ley 863 de 2003), la terminacion por mutuo
acuerdo por via de la transaccion opera para el recaudo de rentas nacionales constituidas por
recursos tributarios. En el caso concreto, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico del
Departamento del Valle del Cauca nego las solicitudes de transaccion, porque el articulo 39 de la Ley
863 de 2003 no previo que los entes territoriales pudieran aplicar dicha figura, establecida para
impuestos nacionales. Si bien es cierto la facultad de los entes territoriales para transar no fue
expresamente consagrada como condicion objetiva del modo transaccional, tampoco puede
desligarse de los presupuestos sustanciales de procedencia del mismo, comoquiera que atafe a la
capacidad de una de las partes legitimada para transar y a la materia sobre la cual recae y, en esa
medida, es connatural a la figura. Adicionalmente, los factores mencionados se rigen por el principio
de taxatividad, en cuanto corresponden a un modo anormal de terminacion de litigios y actuaciones
tributarias que, por lo mismo, solo opera por ministerio de la Ley. Ello implica que tales factores
pueden y deben verificarse, y que no hay lugar a realizar interpretaciones sistematicas para extender
los efectos de la norma a hipotesis no previstas respecto de aquéllos, como las fundamentadas en la
remision del articulo 59 de la Ley 788 de 2002 a las normas nacionales para la administracion,
determinacion, discusion, cobro, devoluciones y régimen sancionatorio de los impuestos
administrados por los municipios y los departamentos, no asi para la transaccion de los mismos.

b) El Iva cedido e incorporado en las declaraciones de impuesto al consumo y o participacion en
licores no es susceptible de transarse con fundamento en el articulo 39 de la Ley 863 de 2003

Extracto: La Corte Constitucional, en sentencia C-224-04, que decidi6 sobre la exequibilidad de
algunos apartes del articulo 54 de la Ley 788 de 2002, entre otros, preciso que con la cesion del IVA a
las licoreras departamentales no se cred un nuevo gravamen, sino que se fusiond el impuesto al
consumo de licores, vinos, aperitivos y similares, regulado en los articulos 202 a 206 de la Ley 223 de
1995, con el impuesto al valor agregado cedido por la Nacién a las entidades territoriales, en virtud
del articulo 133 del Decreto 1222 de 1986, dejando vigentes algunos elementos esenciales de ambos
gravamenes. Destaco igualmente que el IVA, desde su creacion mediante la Ley 21 de 1963, ha sido
considerado un tributo del orden nacional, sin que ello impida que el Congreso de la Republica pueda
disponer cesiones del recaudo del gravamen hacia los Departamentos, los Distritos y los Municipios.
En tal sentido, precisé que con la Ley 788 de 2002 el IVA dejaria de ser un impuesto autonomo e
independiente del gravamen sobre el consumo de licores o de la participacion en el monopolio de los
mismos, para convertirse en un componente porcentual del impuesto nacional al consumo de licores,
vinos, aperitivos o similares, o de la participacién en el monopolio de licores; que los elementos
sustantivos del tributo corresponden a aquéllos del impuesto sobre el consumo; y que se cedid a
favor de los Departamentos y del Distrito Capital, en proporcion al consumo en cada entidad
territorial. Asi, las variaciones del IVA cedido refirieron esencialmente a la base gravable y a la
tarifa, pues el impuesto quedo incorporado o fusionado dentro de la tarifa del impuesto al consumo,
liquidandose como un Unico impuesto o participacion de acuerdo con los grados alcoholimetros del
producto. Con todo, se mantuvo el hecho generador del IVA cedido (consumo de licores, vinos,
aperitivos y similares), su naturaleza como impuesto del orden nacional; su cesion a las licoreras
departamentales segln los articulos 133 y 134 del decreto 1222 de 1986; y su destinacion a servicios
de salud. Por tanto, aunque el valor recaudado por IVA constituye una renta nacional y su cesion a
los departamentos con una destinacion especifica, por mandato legal, no altera esa realidad ni la
convierte en una renta territorial, lo cierto es que aquélla - la cesion -, implica que el derecho al
crédito fiscal nacional se transfiera al ente territorial y, con ello, que ese valor no se incorpore al
presupuesto nacional para atender el gasto pUblico ocasionado por la ejecucion de los programas y
proyectos adoptados en el plan de inversiones de entidades publicas del orden nacional, sino a los
presupuestos de los distintos departamentos y del Distrito Capital, destinandose a atender los gastos
de estas entidades territoriales. De acuerdo con lo anterior, el impuesto a las ventas sobre licores
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cedido a los departamentos, no es susceptible de transarse con fundamento en el articulo 39 de la
Ley 863 de 2003, comoquiera que éste busca lograr el efectivo recaudo de conceptos fiscales
nacionales que, como tales, ingresen al presupuesto general para atender las cargas publicas
estatales; en tanto que la cesion altera esa finalidad porque el componente de IVA pagado ingresaria
al presupuesto departamental y/o distrital. Lo anterior, porque el articulo 39 de la Ley 863 del 2003,
vigente para la época de dichas solicitudes, sélo previé la transaccion como forma de terminacion de
procesos administrativos, respecto de impuestos administrados por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, y nada sefalo respecto de las entidades territoriales.

Sentencia de 2 de diciembre de 2010. Exp. 76001-23-33-1000-2004-04684-01(16907) MP.
CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

7. Por existir una doble tributacién en relacion con el impuesto de industria y comercio se anula
parcialmente el Acuerdo 003 de 2005 del Concejo Distrital de Barranquilla que establecid la
emision de la estampilla para financiar programas de dotacién, funcionamiento y desarrollo de
programas de prevencion y promocion de los centros de bienestar del anciano y centros para la
tercera edad

La Sala resuelve la legalidad parcial de los articulos SEGUNDO, TERCERO Yy QUINTO del Acuerdo 003 de
2005 del Concejo Distrital de Barranquilla, los cuales determinan el hecho generador, base gravable
y causacion de la estampilla pro-dotacion y funcionamiento de los centros de bienestar del anciano,
instituciones y centros de vida para la tercera edad, autorizada por la Ley 687 de 2001.

Extracto: Puede inferirse que son elementos del gravamen de la estampilla los siguientes: 1) el
sujeto activo: el Distrito de Barranquilla en su calidad de entidad territorial encargada de recaudar
el tributo, seglin lo dispone el articulo 4; 2) el hecho gravable: todas las operaciones que se realicen
en la jurisdiccidn territorial, segun lo indica el articulo 3; 3) el sujeto pasivo: toda persona que
realice el hecho generador; 4) la base gravable: el valor de las operaciones gravadas. En cuanto a la
tarifa, el acto autoriza expresamente a la autoridad impositiva territorial para que regule este
elemento y otros asuntos inherentes al uso de la estampilla. Conforme a lo anterior, el Distrito de
Barranquilla estaba facultado para ordenar la emision de la estampilla “pro-dotacion y funcionamiento
de los centros de bienestar del anciano, instituciones y centros de vida para la tercera edad”, como lo
hizo mediante el acto acusado, en la medida en que la Ley 687 de 2001, lo autorizd y fijo parametros
para determinar los elementos esenciales de este gravamen. Este presupuesto normativo es idéntico
al que da origen al impuesto de industria y comercio, previsto en el articulo 39 del Acuerdo 015 de
2001, o Estatuto Tributario de Barranquilla, expedido por ese Concejo Distrital y en el articulo 32 de
la Ley 14 de 1983. Es evidente que sobre el mismo hecho econdémico recae tanto el impuesto de
industria y comercio como el de estampillas adoptado en el Acuerdo aqui demandado; ademas,
existe identidad de sujeto activo, toda vez que ambos son tributos a favor del mismo ente territorial;
y del sujeto pasivo, pues estan obligadas todas las personas que realicen las actividades industriales,
comerciales y de servicios en esa jurisdiccion. Se advierte que al definir estos dos elementos del
gravamen, la autoridad distrital tuvo en cuenta parametros similares a los del impuesto de industria
y comercio, con lo cual se evidencia que existe, entre los dos tributos, identidad de objeto, sujetos y
causacion e incluso de la base gravable, pues aunque, respecto de la estampilla, haya dispuesto que
es una proporcion de los ingresos percibidos por tales actividades, es claro que ésta es parte del total
de los que son objeto de aquel impuesto, configurandose una doble tributacion prohibida en el
ordenamiento legal. En consecuencia, el Acuerdo, en las partes demandadas, contraria los principios
de equidad y progresividad en que se funda el sistema tributario y el articulo 95 de la Constitucion
Politica, segun el cual el administrado debe contribuir con el financiamiento de los gastos e
inversiones del Estado pero dentro de los conceptos de justicia y equidad.

Sentencia de 9 de diciembre de 2010. Exp. 08-001-23-31-000-2007-00447-01(17853) MP.
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA. Accion de nulidad.
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* Aclaracion de voto del doctor Hugo Fernando Bastidas Barcenas

8. Para imponer la sanciéon por devolucion improcedente no es necesario que la liquidacién
oficial de revision se encuentre en firme

Se precisa si es procedente mantener la sancion por devolucion y/o compensacion improcedente,
luego de haberse proferido fallo definitivo por la jurisdiccion contencioso administrativa dentro del
proceso de determinacion del gravamen por el citado afo.

Extracto: Como se desprende del articulo 670 E.T. y lo ha reiterado la Sala, si bien para la
imposicion de la sancion por devolucion y/o compensacion improcedente la ley contempla un
procedimiento auténomo e independiente del aplicable para la determinacion del impuesto, existe
interdependencia en los resultados de uno y otro, ya que para imponer la sancion es requisito sine
qua non la notificacion previa de una liquidacion oficial de revision, que suministra la base para
sancionar. Por tanto, sometida ésta ultima a control jurisdiccional, la sentencia definitiva,
determinara la subsistencia o no del acto sancionatorio. Es incomprensible que el demandante
pretenda, en primer lugar, ligar la oportunidad para imponer la sancion por devolucion improcedente
a la fecha de la sentencia definitiva sobre el proceso liquidatorio, cuando el articulo 670 E.T.
establece un Unico término para sancionar de dos afos, contados “a partir de la fecha en que se
notifique la liquidacion oficial de revision”, sea 6 no sometida ésta al control jurisdiccional. En
ningln caso la norma exige que dicha liquidacién se encuentre en firme; y en segundo, condicionar la
demostracion del hecho sancionable a que se haya proferido la aludida providencia de segunda
instancia en la jurisdiccion, cuando la inexistencia del saldo a favor reconocido y devuelto al
declarante deviene, para efectos sancionatorios, de la modificacion efectuada en la Liquidacion de
Revision, sin ninguna exigencia adicional. Luego, el pronunciamiento definitivo respecto del proceso
de determinacion, que confirma la legalidad de la Liquidacion Oficial de Revision, por ser ésta el
presupuesto de la sancion, lleva a concluir que el acto acusado implica que la sancion debe
mantenerse.

Sentencia de 27 de enero de 2011. Exp. 25000-23-27-000-2007-00081-01 (18262) MP. MARTHA
TERESA BRICENO DE VALENCIA. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

SECCION QUINTA

1. Se niega nulidad de eleccion de vicepresidente de la Comision Segunda Constitucional
Permanente del Senado de la Republica. El acto demandado no desconocié la norma que
garantiza la participacion de los partidos minoritarios y de oposicion en las mesas directivas de
las corporaciones publicas de eleccion popular

La censura contra el Acta 1 de 21 de julio de 2009, mediante la cual la Comision Segunda
Constitucional Permanente del Senado de la RepuUblica eligié al senador Mario Varon Olarte como
vicepresidente, consistio en la violacion del articulo 112 de la Constitucion Politica, que consagra el
derecho de los partidos y movimientos minoritarios con personeria juridica para conformar las mesas
directivas de los cuerpos colegiados, porque el demandante asegur6é que no participaron los partidos
opositores del gobierno.

La Sala desestimo tal pretension, previo estudio de la evolucion constitucional del derecho de los
partidos ajenos a la coalicion del gobierno a participar en las mesas directivas de las corporaciones
publicas de eleccion popular, porque advirtio la ausencia de ley estatutaria que regule el
procedimiento para garantizar aquél derecho y la falta de claridad sobre la diferencia o identidad
entre los conceptos “partidos y movimientos minoritarios” y “partidos y movimientos de oposicion”.
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a) Participacion en mesas directivas de corporaciones publicas de eleccion popular de partidos y
movimientos politicos ajenos a coalicién del gobierno: Evolucién constitucional

“Resulta ilustrativo revisar historicamente el tratamiento que en la Constitucion Politica ha recibido
la participacion de los partidos minoritarios en las mesas directivas de las corporaciones publicas. (...)
el Acto Legislativo 1 de 1968 propendia por la participacion de las minorias en las mesas directivas de
las corporaciones de eleccion popular, entendidas minorias, en el contexto politico de la época,
como el surgimiento de otras fuerzas diferentes a los partidos tradicionales (liberales y
conservadores). No sefalaba el procedimiento o la manera de garantizar, en la practica, esa
participacion. (...) la entrada en vigencia de nuestra actual Carta Politica de 1991 y la consagracion
del Estado Colombiano instituido como RepuUblica democratica, participativa y pluralista, que debe
garantizar el derecho de las diferentes tendencias ideologicas traducidas en partidos y movimientos
politicos legalmente constituidos, elevd a canon constitucional por primera vez el “derecho de la
oposicion”, representado en que aquellos partidos y/o movimientos que no participen en el
gobierno tengan la garantia de expresarse y de desarrollar sus alternativas politicas, a través del
acceso a la informacion y a la documentacion oficial, del uso del espectro electromagnético y del
derecho de réplica en los medios de comunicacion. (...) La modificacion que introdujo a este articulo
la reforma politica del 2003, consiste en que los derechos de la oposicion son de los partidos y
movimientos politicos con personeria juridica que se declaren en oposicion al gobierno (antes
decia partidos y movimientos politicos simplemente, sin la exigencia de que tuvieran personeria
juridica, y “que no participen en el gobierno”). Mantuvo los incisos 2° y 3° del articulo 112 en los
términos en que aprobd la Asamblea Constituyente de 1991. De esta manera, sea que se interprete
que la regulacion por ley estatutaria que dispone el Ultimo inciso del articulo 112 Superior refiere a
la participacion en las mesas directivas de los cuerpos colegiados de los partidos y de los
movimientos politicos “minoritarios”, o que se considere que alude a la participacion en éstas de los
partidos y movimientos politicos que “se declaren en oposicién al gobierno”, e incluso asumiendo
que ambas expresiones son coincidentes o sinonimas, lo cierto es que en ambos entendimientos, la
ausencia de reglamentacion sobre el procedimiento que garantice hacer efectiva esa participacion,
constituye la razon que trae como consecuencia que el tema de la integracion de las mesas directivas
de las corporaciones publicas no sea un tema pacifico, sino motivo de diversas posiciones.”

b) Falta de claridad normativa sobre diferencia o asimilacién entre partidos y movimientos
minoritarios y partidos y movimientos de oposicion, para efectos de su participacion en mesas
directivas de corporaciones publicas de elecciéon popular

“No existe unanimidad acerca de si la participacion que impone la norma en examen refiere al
derecho de los partidos y/o movimientos “minoritarios”, pertenezcan o no a la oposicion, o si por el
hecho de estar titulado el articulo 112 superior: “Estatuto de la Oposicion”, es preciso asumir que,
de manera indefectible, alude a la obligatoriedad de dar participacion en las mesas directivas de las
corporaciones publicas de eleccion popular a los partidos declarados en oposicion al gobierno, y que
por lo tanto, no refiere a minorias. (...) Se infiere de la evolucion de la jurisprudencia del Consejo de
Estado que a partir del 2005, las nociones “minorias politicas” y “partidos y movimientos politicos
que se declaren en oposicion” son equivalentes o sinonimas para efectos de la garantia del derecho a
que estos partidos y/o movimientos politicos tengan participacion en las mesas directivas de las
Corporaciones Publicas de eleccion popular, y para sefalar que la reglamentacion sobre la materia
solamente puede hacerse mediante ley estatutaria, tal y como lo dispone el segundo inciso del
articulo 112 constitucional. En este entendido, en principio, podria resultar inaplicable por
inconstitucional lo que al respecto de la integracion de las mesas directivas del Congreso y de sus
comisiones, dispone la Ley 5% de 1992 (...) Pero... no es posible concluir que una eleccion de mesa
directiva de un cuerpo colegiado de eleccion popular sea ilegitima porque los elegidos en ellas no
pertenecen a la oposicion, pues se carece de ley estatutaria que reglamente integramente la
materia, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 112 superior.(...), cabe precisar que el derecho de
participacion politica como manifestacion del derecho fundamental a elegir y ser elegido, previsto
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en el articulo 40 Superior se traduce, para el caso que nos ocupa, en la opcion con la que cuentan los
congresistas pertenecientes a partidos y movimientos politicos que no participen en el gobierno, a
formar parte de las mesas directivas de las comisiones de la Corporacion. Pero, en todo caso, la
proteccion de que gozan, tiene caracter limitado a fin de evitar que su ejercicio extremo obstruya de
manera injustificada el gobierno de las mayorias. (...) Entonces, asumiendo que el articulo 112
Superior alude al derecho de los partidos y movimientos politicos contradictores del gobierno (cuyo
régimen debe reglamentarse por ley estatutaria), significa que es ésta la condicion sine qua non para
calificarlos de “partidos de oposicidon”. Ello, con indiferencia de si el partido o movimiento politico
es mayoria o es minoria respecto de su representacion en el cuerpo colegiado.”

c) Falta de ley estatutaria sobre el procedimiento para garantizar la participacion de partidos y
movimientos minoritarios en mesas directivas de corporaciones publicas, imposibilita predicar
transgresion a la norma constitucional del Estatuto de Oposicién

“No es juridicamente posible concluir transgresion del articulo 112 de la C.P. mientras por ley
estatutaria no exista reglamentacion del procedimiento garantista para que tanto en las mesas
directivas del Senado y de la Camara de Representantes como en sus comisiones, de acuerdo a su
representacion en ellos, los partidos y movimientos minoritarios, es decir, los declarados en
oposicion, obtengan, en todas las ocasiones, representacion en sus mesas directivas. Ademas, es
necesario que este reglamento precise si este derecho de la oposicion opera solo para las mesas
directivas de las corporaciones publicas de Senado y de Camara de Representantes, o si se extiende a
las COMISIONES que la integran. Y como el propio inciso 2° del articulo 112 superior establece que el
derecho de participacion en las mesas directivas de los cuerpos colegiados de los partidos y
movimientos politicos minoritarios (en el entendido que significa de “la oposicion”) lo tienen “segin
su representacion en ellos”, resulta claro que la presidencia y la vicepresidencia correspondia
entonces ocuparla a los representantes de los partidos y /o0 movimientos politicos que mayor
representacion ostentaran en la corporacion de eleccién popular de que se trate y que conformen,
en este caso, la comision constitucional.”

Sentencia de 30 de noviembre de 2010, Exp. 11001-03-28-000-2009-00039-00. MP. SUSANA
BUITRAGO VALENCIA

* Salvamento de voto: Mauricio Torres Cuervo

2. Se niega nulidad de designacion de magistrados del Tribunal Superior Militar: Son de periodo y
su nhombramiento es discrecional del presidente de la Republica de lista de candidatos enviada
por la cipula militar

El acto demandado lo era el Decreto 4547 de 23 de noviembre de 2009, por cual el presidente de la
Republica design6 como magistrados del Tribunal Superior Militar a la Coronel del Ejército Nacional
Maria Paulina Leguizamon Zarate, al Teniente Coronel Pedro Gabriel Palacios Osma, al Teniente
Coronel de la Fuerza Aérea Colombiana Fabio Enrique Araque Vargas, a la Mayor del Ejército
Nacional Noris Toloza Gonzalez y al Mayor (r) de la Policia Nacional José Liborio Morales Chinome.

El actor sostenia que dicha decision era ilegal porque no se adelanto el proceso de seleccion que
acordo el Consejo Asesor de Justicia Penal Militar.

Las normas aplicables al caso concreto llevaron a la Sala a concluir que los cargos de magistrado del
Tribunal Superior Militar estan exceptuados del régimen especial de carrera de la Justicia Penal
Militar, que los elige el presidente de la Republica de listas enviadas por la clpula militar y que tanto
el primero como la segunda tienen amplia discrecionalidad para el nombramiento y la elaboracion de
la lista, respectivamente.
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La sentencia abordo los siguientes temas:

a) Un acto complejo no se configura por la sola intervenciéon de varias autoridades. El acto de
postulacion es de tramite o preparatorio, no demandable y no conforma acto complejo con el de
nombramiento

“La existencia del acto complejo no se configura por la mera intervencion de distintas autoridades,
pues a ello debe agregarse la suma de voluntades encaminadas a proferir un acto administrativo,
considerada cada una de ellas como independiente de la otra. (...) La improcedencia de demandar el
acto de postulacion de candidatos se reafirma en que el mismo, respecto del acto acusado, apenas si
constituye un acto de tramite o preparatorio, que como tal no puede ser objeto de accion alguna,
como asi lo dan a entender los articulos 49 y 50 del C.C.A., al precisar que solamente contra los
actos definitivos procede la via gubernativa y que por estos se toman “los que deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto”, lo que desde luego no puede predicarse del acto de
postulacion, ya que hasta ahi la administracion no ha tomado decision alguna, como si ocurre con el
acto de designacion que expide el Presidente de la RepUblica para proveer los cargos de Magistrado
del Tribunal Superior Militar.”

b) El objeto del proceso electoral no se limita a elecciones populares o nombramientos
precedidos de convocatoria publica; también procede contra nombramientos y designaciones por
autoridades publicas

“El contencioso de nulidad electoral no sirve Unicamente para juzgar la legalidad de elecciones
populares o nombramientos precedidos de convocatoria publica, pues también puede emplearse para
juzgar actos de nombramiento ajenos a tales procesos, como es precisamente el caso del acto de
designacion expedido por el Presidente de la Republica mediante el Decreto 4547 del 23 de
noviembre de 2009, puesto el articulo 128.3 del C.C.A., acude a un criterio organico para establecer
que sea el Consejo de Estado quien conozca de las demandas de nulidad electoral impetradas contra
los nombramientos expedidos por el Jefe del Gobierno, sin importar el proceso que con antelacion se
haya surtido.”

c) Naturaleza juridica del cargo de magistrado del Tribunal Superior Militar. Cargo de periodo
exceptuado del régimen especial de carrera de la justicia penal militar. Nombramiento
corresponde al Presidente de la Republica de lista de candidatos elaborada por cipula militar

“El cargo de Magistrado del Tribunal Superior Militar, como ya se dijo, es de periodo fijo (8 afos), no
prorrogable, con lo cual queda sin fundamento la tesis de que los mismos deban proveerse agotando
una convocatoria publica o un proceso de seleccion. Otra, que la designacion de los Magistrados de
ese Tribunal se encomendo al Presidente de la Replblica, quien para hacerlo debe recibir
previamente del Comandante General de las Fuerzas Militares, de los Comandantes de Fuerza y del
Director General de la Policia Nacional, por conducto de la Direccion Ejecutiva de la Justicia Penal
Militar, una “lista de candidatos”, con base en la cual el primer mandatario hara el respectivo
nombramiento. Y por Ultimo, que para la elaboracion de esa “lista de candidatos” el legislador no
previo procedimiento alguno, con lo que se dio a entender que el Comandante General de las Fuerzas
Militares, los Comandantes de Fuerza y el Director General de la Policia Nacional, pueden obrar en su
conformacion con cierta libertad o discrecionalidad. Esta facultad es ain mas evidente en el caso del
Presidente de la RepuUblica, para quien el legislador expresamente reconocié que la escogencia
podria hacerla “discrecionalmente” entre los candidatos que integran la “lista de candidatos”, de
modo tal que segln su voluntad, que no puede tomarse como arbitrariedad, bien puede nombrar a
alguna de las personas alli incluidas o simplemente pedir que le presenten nuevas listas.”

d) Elementos de la discrecionalidad
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“La discrecionalidad se define a través de dos elementos como son la adecuacion y la
proporcionalidad. Segin lo primero, la medida debe tener correspondencia con el fin perseguido, o
en palabras de la Doctrina Constitucional es preciso que exista “la armonia del medio con el fin”; y
segln lo segundo, la decision que asuma la administracion no debe ser desmedida frente a los hechos
que le sirven de fundamento, ya que de superarse ese marco de referencia la decision se convierte
en arbitrariedad, que es la antitesis de la decision discrecional.”

e) Discrecionalidad en la conformacion de lista de candidatos y nombramiento de magistrados del
Tribunal Superior Militar. Lista de candidatos elaborada por la cupula militar carece de fuerza
vinculante frente al nombramiento que corresponde al presidente de la Republica

“El grado de autonomia con que el legislador invistié a dichos Comandantes al elaborar la “lista de
candidatos” a presentar al Presidente de la Republica, se mide bajo criterios de racionalidad y
razonabilidad, pues si bien emergen de un concepto indeterminado como es la decision discrecional,
seran la adecuacion y proporcionalidad las que decidan si su obrar, en este caso, estuvo o no
ajustado a Derecho. (...) El proceso de designacion de Magistrados del Tribunal Superior Militar viene
acompanado de una alta dosis de discrecionalidad, tanto para la cupula militar como para el
Presidente de la Republica. Recuérdese que segun lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley 940 del 5 de
enero de 2005 y en los articulos 11 y 12 del Decreto Ley 091 del 17 de enero de 2007, el Comandante
General de las Fuerzas Militares, los Comandantes de Fuerza y el Director General de la Policia
Nacional, solamente estan obligados a presentar la “lista de candidatos” al Presidente de la
Republica, para cuya conformacioén, por la ausencia de regulacion, quedan en libertad de acoger el
procedimiento que mejor les parezca, siempre que ello no raye en la arbitrariedad, o sencillamente
no acudir a procedimiento alguno, sino entrar a postular a los candidatos que cumplan con los
requisitos para ejercer el cargo, en particular que sean miembros de la Fuerza Plblica en grado de
oficial superior en servicio activo o miembro de la Fuerza Plblica en retiro, acreditando experiencia
minima de 8 afnos en el ejercicio de cargos como funcionario de la Justicia Penal Militar. En las
mismas disposiciones se fundamenta la discrecionalidad con que el legislador dot6 al Presidente de la
Replblica para hacer tales nombramientos, expresamente reconocida y llevada al punto que el Jefe
del Estado, si asi lo decide, bien puede devolver la “lista de candidatos” presentada por sus
Comandantes de la Fuerza Publica, para que le envien una nueva, con lo que el legislador dio a
entender que para poder acceder a esos cargos no es suficiente cumplir con los requisitos para su
ejercicio y contar con la respectiva postulacion, sino que ademas se precisa del voto de confianza
que el Presidente de la Republica deposita en ellos, ante lo cual no cabe reparo alguno porque
entiende la Sala que se trata de una medida razonable, dada su condicion de Jefe de Estado, Jefe de
Gobierno y Supremo Comandante de las Fuerzas Militares. La hipdtesis contraria, esto es que la “lista
de candidatos” presentada por dichos Comandantes tenga fuerza vinculante frente al Presidente de
la Repulblica, no seria conforme al ordenamiento constitucional y de algin modo terminaria
subvirtiéndolo. Notese que el Presidente de la Republica, al ser el director de la Fuerza Piblica y
comandante supremo de las Fuerzas Armadas de la Republica (C.P. Art. 189 num. 3), tiene la maxima
jerarquia dentro del Estado Colombiano sobre todos los integrantes de la Fuerza Publica, motivo por
el cual tanto el Comandante General de las Fuerzas Militares, como los Comandantes de Fuerza y el
Director General de la Policia Nacional son sus subordinados; por ello, al tener una posicion
subordinada frente al Jefe de Estado, sus actuaciones administrativas no pueden restringir el
ejercicio de sus competencias discrecionales, ya que en punto del poder de nominacion de los
Magistrados del Tribunal Superior Militar puede acoger la lista presentada o pedir que la cambien.”

f) Teoria del acto propio

“Esa teoria se configura a partir del caracter vinculante de los actos de la administracion, que una
vez expedidos y dados a conocer a los asociados, no pueden ser inobservados, no solo por su fuerza
ejecutoria y ejecutiva, sino por la necesidad de salvaguardar la credibilidad y confianza que
indispensablemente debe inspirar el obrar administrativo en los destinatarios de esas medidas.
Ademas, en cierta forma esa teoria halla respaldo, a nivel interno, en lo dispuesto en el articulo 66
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del C.C.A., en cuanto dispone que “los actos administrativos seran obligatorios mientras no hayan
sido anulados o suspendidos” por esta jurisdiccion, salvo que pierdan su fuerza ejecutoria por
cualquiera de las causales alli contempladas. (...) Asi las cosas, la prohibicion a la administracion de
venir contra sus propios actos es valida siempre que los actos correspondientes sean eficaces y
juridicamente vinculantes, lo que desde luego encuentra como referente normativo lo dicho en el
articulo 58 Constitucional sobre los derechos adquiridos, pues si bien alli se amparan, ello sélo puede
ocurrir a condicién de que hayan sido “adquiridos con arreglo a las leyes civiles”, en atencion que no
se puede brindar proteccion juridica a una situacién que surge a espaldas del ordenamiento juridico.
Esto complementa, sin duda, la teoria de los Actos Propios, pues no basta con que la administracion
haya hecho alguna actuacion con beneficios para terceras personas, ya que a ello debe sumarse la
conformidad de esa actuacion con las reglas juridicas que la rigen.”

Sentencia de 13 de diciembre de 2010, Exp. 11001-03-28-000-2010-00002-00. MP. MARIA
NOHEMI HERNANDEZ PINZON

3. Negada nulidad de nombramiento de notario Unico del Circulo de Aguadas, Caldas: Asignacion
de retiro no es asimilable a pensién de jubilacién para efectos de inhabilidad de notario

La Sala confirm¢ el fallo de instancia, que negd la nulidad de la Resolucion 005 de 5 de enero de
2009, por la que el gobernador de Caldas confirmé el nombramiento de notarios en propiedad,
incluido el de Oscar Pérez Ruiz como notario Unico del Circulo de Aguadas.

El actor aseguraba en su demanda que el nombrado estaba inhabilitado segin lo dispuesto en el
articulo 137 del Decreto Ley 960 de 1970, porque recibia una asignacion de retiro de la Policia
Nacional.

Tal argumento fue rechazado por la Sala, que consider6 que la asignacion de retiro no podia
asimilarse a la pension de jubilacion, que es a la que se refiere la prohibicion de la norma
mencionada, pues las inhabilidades son limitaciones al derecho constitucional de acceder a cargos
publicos que debian aplicarse en forma restrictiva y, ademas, disposiciones del mismo rango
diferenciaban aquéllas prestaciones.

a) Acto de confirmacion de nombramiento hace parte del nombramiento y debe ser demandado
con éste. Conteo de caducidad de la accién electoral en estos casos

“’Designar es’...sefalar o destinar una persona o cosa para determinado fin...” lo que en el ambito de
la funcion pulblica se equipara al nombramiento o eleccion.- En cambio, la confirmacion es otro acto
administrativo en virtud del cual, por estimar reunidos los requisitos para el ejercicio del cargo, se
ratifica la designacion revalidando lo ya aprobado.” (...) En los casos que el nombramiento requiere
de la confirmacioén, que es un acto que hace parte del nombramiento o eleccion y que de igual forma
debe ser demandado junto con el nombramiento, entonces la caducidad se cuenta desde la
notificacion o comunicacion del acto de confirmacién, que para el caso concreto fue el 9 de marzo
de 2009.”

b) Asignacion de retiro no puede asimilarse a pension de jubilacion para efectos de inhabilidades

“La sala llama la atencion sobre el hecho de que dicha asimilacion jurisprudencial es solamente para
efectos laborales administrativos en la medida que se refiere a las caracteristicas de la prestacion y
las condiciones para el reconocimiento y pago de la asignacion de retiro, asimilacion que no puede
trasladarse a la interpretacion del régimen de inhabilidades en materia electoral, que es restrictiva,
como se explicara mas adelante.”
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c) Inhabilidades electorales son restricciones de derechos politicos e imponen interpretacion
restrictiva

“Las causales de inhabilidad constituyen limitaciones al derecho constitucional fundamental a ser
elegido y a acceder a funciones y cargos publicos garantizado por el articulo 40 de la Constitucion, y
la jurisprudencia constitucional y del Consejo de Estado ha establecido que las normas que
establecen derechos y libertades constitucionales deben interpretarse de la manera que garantice su
mas amplio ejercicio, y que aquellas normas que los limiten mediante el sehalamiento de
inhabilidades, incompatibilidades y calidades para el desempeiio de cargos publicos, deben estar
consagradas expresamente en la Constitucion o en la ley y no pueden interpretarse en forma
extensiva sino siempre, con la finalidad enunciada, en forma restrictiva.”

d) Inhabilidad de notario por devengar pension de jubilacién: No se configura por asignacion de
retiro

“La inhabilidad para ser nombrado notario en propiedad por devengar una pension de jubilacion no
puede por interpretacion extensiva o analdgica aplicarse a quienes perciban una asignacion de retiro
de las fuerzas militares o de la Policia Nacional. Porque ademas subsiste el ante citado articulo 19 de
la ley marco de 1992 que permite a quienes gozan de sueldo de retiro acceder a otra remuneracion
del tesoro publico sin que se hubiere eximido los cargos de la funcion notarial.”

Sentencia de 13 de diciembre de 2010, Exp. 17001-23-31-000-2009-00077-01. MP. MAURICIO
TORRES CUERVO

SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

1. No es posible el pago en especie de multas en contratacién estatal

Asi respondio la Sala a la consulta que en tal sentido hizo el ministro de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones. Para el efecto, explico:

a) Contrato estatal: Multas

“1. La imposicion de multas en los contratos estatales tiene por objeto apremiar al contratista al
cumplimiento de sus obligaciones, mediante la imposicion de una sancion de tipo pecuniario en caso
de mora o incumplimiento parcial. Su imposicion unilateral por las entidades estatales se asocia
normalmente a las necesidades de direccion del contrato estatal y de aseguramiento de los intereses
publicos por parte de la Administracion. 2. La obligacion que nace de la multa es el pago de una
obligacion dineraria liquidada en el respectivo acto. Esta obligacion de pagar una suma de dinero es
distinta (adicional) de las obligaciones contractuales propiamente dichas, pues representa una carga
adicional originada en una situacion de incumplimiento, por la que el contratista debe responder.
Asi, el contratista sigue obligado a cumplir el contrato, pero ademas, si es multado, debe pagar al
Estado la suma de dinero correspondiente a la multa. Por tanto, las multas y su cumplimiento no
pueden ser neutras o favorables al contratista, pues conllevan implicita una consecuencia
desfavorable para él, derivada de la situacion de incumplimiento en que se ha puesto. Si no fuera
asi, la multa no cumpliria su funcion de apremio, pues al contratista le podria ser indiferente cumplir
0 no sus obligaciones para con la Administracion. 3. En ese sentido, las entidades estatales deben
remitir informacién de las multas y sanciones impuestas a las Camaras de Comercio de la respectiva
jurisdiccion, conforme lo ordena el articulo 6 de la Ley 1150 de 2007.”
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b) Medios de cobro de multas en contratacion estatal

“6. Partiendo del supuesto de que las entidades estatales pueden imponer las multas
unilateralmente mediante acto administrativo (primera parte del articulo 17), y que en razon de ello
la respectiva decision goza, entre otras caracteristicas, de caracter ejecutivo (art. 68 C.C.A.), el
paragrafo que se analiza establece lo siguiente: a) Que las entidades estatales pueden (deben) hacer
efectivas directamente las multas y la clausula penal. b) Que para hacer efectiva esas sanciones,
pueden acudir, entre otros, a los siguientes mecanismos: (i) compensacion de las sumas adeudadas al
contratista, (ii) cobro de la garantia, (iii) o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo
el de la jurisdiccion coactiva. Como se observa, estas facultades otorgadas a las entidades estatales
son plenamente concordantes con el deber de cobro de las sanciones contenido en el articulo 4-2 de
la Ley 80 de 1993 (supra 4°) y se inscriben en la misma logica del Estatuto Contractual sobre deberes
y responsabilidades de los contratistas (art.5) que las entidades estatales deben hacer cumplir para
garantizar los fines de la contratacion. 7. Ciertamente, la Ley 1150 de 2007 confiere a las entidades
estatales amplitud de mecanismos (medios) para la recuperacion de las multas, pues no solamente
seflala que se puede acudir “entre otros a los mecanismos de”, es decir, no limitados a los
enumerados en la norma, sino que reitera ademas que la entidad se podra auxiliar de “cualquier otro
medio” para obtener el pago. Sin embargo, esa amplitud tiene limites que se derivan de la misma
norma y de la facultad de cobro que alli se consagra. En primer lugar, esta implicito que los medios
utilizados por las entidades contratantes deberan ser legales y proporcionales y no podran
desconocerse tampoco los derechos del contratista-deudor. En segundo lugar, en cuanto a su
finalidad, se observa que el paragrafo determina que los mecanismos que se utilicen, enunciados o
no en la referida disposicién, deben tener por objeto hacer efectiva la multa, o, como se sefala en
la parte final del mismo paragrafo, obtener su pago. Y pago es, como sefala el articulo 1627 del
Codigo Civil, “la prestacion de lo que se debe”, siendo la prestacion debida en el caso de las multas,
la suma de dinero a cargo del contratista en virtud de la sancién impuesta. En tercer lugar y
concordante con lo anterior, hay que advertir que aquélla amplitud de la norma recae sobre los
“mecanismos” o “medios” para obtener el pago de la multa y no sobre ésta; dicho de otra forma, la
disposicion en comento constituye una habilitacion-deber para las entidades estatales de utilizar
todos los medios o mecanismos necesarios para “obtener el pago” efectivo de las multas y no como
una autorizacion para cambiar el objeto de éstas. Precisamente, las opciones utilizadas en la norma
como referentes (compensacién, cobro de garantia, cobro coactivo), persiguen la satisfaccion de la
multa sin alterar su naturaleza pecuniaria y el hecho de que el objeto de la actuacion estatal es el
recaudo de la misma.”

c) En ningln caso las multas impuestas en contratacion estatal pueden pagarse en especie

“9. Conforme a lo expuesto anteriormente, la Sala encuentra que la opcion planteada por la entidad
consultante en el sentido que las entidades estatales pudieran recibir el valor de las multas
impuestas en bienes y servicios propios del contrato en ejecucion, no se encuentra autorizada el
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007. Este, como se ha indicado, complementa y desarrolla el deber de
cobro de las sanciones ya establecido en el articulo 4 de la Ley 80 de 1993. Como se indicd, dado que
la multa constituye una obligacién de pagar una suma de dinero, debe entenderse a la luz del
paragrafo del articulo 17 en cita, que el medio o mecanismo que se utilice por la Administracion
“para hacer efectiva” la obligacion, ha de orientarse a ese fin de recaudo o pago de la suma debida y
no a otros distintos. De otro lado, la escogencia de la entidad estatal entre los medios enunciados en
la norma o de cualquiera otro, debe estar regido por un principio de eficacia, en virtud del cual, el
medio seleccionado no sélo debe ser adecuado para los fines de recaudo, sino que debe ser el mas
idoneo dentro de las diversas opciones que se tendrian para obtener el pago. (..) Ademas de las
dificultades originadas por la falta de una norma que lo permita (principio de legalidad), la Sala
observa que al convertir las multas en fuente de recursos para adicionar los contratos estatales, se
estarian asignando recursos al margen de la normatividad presupuestal y, posiblemente también, de
los procedimientos seleccion de los contratistas y de los principios de transparencia y objetividad que
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rigen la contratacion publica. La Sala ya habia sefalado que para la destinacion de los ingresos
obtenidos de multas provenientes del incumplimiento de un contrato estatal “se deberan cumplir las
normas presupuestales, contractuales y contables pertinentes”. De otro lado, seria impropio que la
multa, por via de su pago en bienes o servicios, incrementara la experiencia o capacidad financiera
del contratista, quien muy seguramente solicitaria certificacion de ese mayor tiempo o valor del
contrato. La multa perderia entonces su naturaleza de castigo y podria convertirse incluso en
benéfica para el contratista, quien por esa via obtendria una extension del contrato sobre la base,
paraddjicamente, de su propio incumplimiento. (...) 11. Asi las cosas, en relacion con el segundo
interrogante, cabe decir que la transaccion (art. 2469 C.C) no seria aplicable para instrumentar la
figura expuesta, no solo por las limitaciones antes sefaladas -que por si mismas son suficientes para
negar esa posibilidad-, sino porque la transaccion tiene como presupuesto la existencia de un
conflicto entre las partes y en la hipotesis consultada no lo hay, pues como se ha indicado, se
partiria de la base de que el contratista no discute la multa, que pagaria el valor integro de la misma
y que no habria por demas ninglin tipo de condonacion, rebaja o negociacion.”

Concepto 2'040 de 29 de noviembre de 2010. MP: WILLIAM ZAMBRANO CETINA. AUTORIZADA SU
PUBLICACION EN DICIEMBRE DE 2010

2) Municipio de Tuchin, Cérdoba, existe como entidad territorial y tiene derecho a recursos del
Sistema General de Participaciones segun su territorio

El ministro del Interior y de Justicia consultdé a la Sala sobre los efectos del fallo de nulidad parcial
de la ordenanza de creacién del municipio de Tuchin, sobre su derecho a recibir recursos del Sistema
General de Participaciones.

La Sala contesté que dicha decision judicial no tuvo por efecto la desaparicion de la nueva entidad
territorial, sino la orden de ajustar su territorio, excluyendo algunas areas y, en esa medida, debia
también ajustarse el calculo de los recursos que le corresponden del Sistema General de
Participaciones.

Previo a la respuesta, el concepto analizé los siguientes aspectos:

a) Inclusion en Sistema General de Participaciones es un derecho constitucional de los
municipios. Inclusién de municipios nuevos

“La inclusion de los municipios en el Sistema General de Participaciones es un derecho de rango
constitucional derivado de su condicion de entidad territorial. El articulo 287 de la Constitucion
Politica establece que las entidades territoriales (departamentos, municipios y territorios indigenas)
tienen derecho a gobernarse por autoridades propias, ejercer las competencias que les
correspondan, administrar sus recursos y “participar en las rentas nacionales”. (...) En ese sentido, el
Sistema General de Participaciones es el mecanismo previsto en la Constitucion (art.356) para hacer
efectivo el mencionado derecho de participacion y asegurar que las entidades territoriales reciban
los recursos necesarios para atender los servicios a su cargo y financiar adecuadamente su prestacion
(-..) Particularmente, en el caso de municipios nuevos, la Ley 715 de 2001 establece que éstos tienen
derecho a participar del Sistema General de Participaciones desde la misma vigencia fiscal de su
creacion, en proporcion a su poblacion y a la de los municipios de los cuales se han segregado; y que,
a partir de la siguiente vigencia fiscal, deberan ser incluidos directamente en el sistema General de
Participaciones y recibiran recursos en las mismas condiciones de las demas entidades territoriales.”

b) Componentes y criterios de distribucion del Sistema General de Participaciones
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“La Constitucion prevé también en su articulo 356 los criterios que debe tener en cuenta el
legislador para establecer la forma de distribucion del Sistema General de Participaciones entre las
entidades territoriales segin los posibles destinos de los respectivos recursos (educacion salud,
saneamiento, etc.). (..) Estos criterios se encuentran desarrollados en la Ley 715 de 20001,
modificada parcialmente por la Ley 1176 de 2007. En ella se establece como se calculan los tres
componentes del Sistema General de Participaciones (educacion, salud y participacion para propdsito
general). Para educacion se tiene en cuenta principalmente la poblacion atendida, la poblacion por
atender y el criterio de equidad (Art.16); la participacion para Salud que a su vez tiene tres
componentes -financiacion de subsidios a la demanda, prestacion del servicio a la poblacion pobre y
acciones de salud pulblica- utiliza como criterios la poblacion pobre atendida con subsidios a la
demanda y la equidad (art.48); la poblacion pobre por atender y la dispersion poblacional (art.49); y
la poblacion, equidad y eficiencia administrativa (art.51), respectivamente. En cuanto a la
participacion de propdsito general, la distribucion entre las entidades territoriales se calcula segin
los indices de pobreza relativa, poblacion urbana y rural y eficiencia administrativa y fiscal (art.79).”

c) Ajustes en la distribucion de los recursos del Sistema General de Participaciones. Aplicacion
de variables para distribucion sin excesivo rigorismo

“Gran parte de los criterios de distribucion utilizados corresponden a variables estimadas, las cuales
estan sujetas a cambios constantes entre los diversos periodos de calculo (las personas mudan su
domicilio, entran o salen del mercado laboral, se desplazan a centros urbanos o vuelven al campo,
hay nacimientos y fallecimientos, surgen estudiantes nuevos y otros se retiran, etc.); por ello, tanto
la Ley 715 de 2001, como sus normas reglamentarias no estan estructuradas sobre datos exactos e
inmodificables sino sobre la base de estimaciones, estadisticas y comparativos, para cuya
determinacion se establecen, ademas, distintas formas de suplir vacios o inconsistencias de
informacion y de hacer conciliaciones y ajustes posteriores cuando los datos utilizados son objeto de
rectificaciones o actualizaciones. Todo ello con el fin de que los problemas de informacion no
afecten el derecho de las entidades territoriales a recibir los recursos necesarios para atender las
necesidades locales. (...) En sintesis, se puede observar entonces que la legislacion reconoce las
diversas contingencias que por problemas de informacion pueden enfrentar las autoridades
competentes al momento de calcular la distribucion del Sistema General de Participaciones, pero a
la vez, les ofrece posibilidades, que en el contexto del derecho de participacion de las entidades
territoriales en las rentas nacionales constituyen deberes, de superarlas y de hacer eficiente el flujo
de recursos hacia los entes locales, para no afectar la atencion de las necesidades que estas ultimas
cubren con ellos. (...) Respecto de estos ultimos, las certificaciones, estimaciones y calculos de las
distintas autoridades competentes son esencialmente instrumentales (no condicionantes) para la
efectividad de ese derecho, de manera que, sin perjuicio de que en cada caso deba exigirse la
informacion a que haya lugar y el uso de instrumentos de medicion adecuados, su aplicacion no
puede hacerse con excesiva formalidad y rigorismo, al punto que termine afectando
desproporcionada e innecesariamente el derecho constitucional de las entidades territoriales a
recibir recursos del Sistema General de Participaciones. (...) Por tanto, si las entidades territoriales
no reciben los recursos que les corresponden, pueden estar en riesgo derechos fundamentales y
colectivos especialmente protegidos, lo que justifica ain mas no actuar con excesivo formalismo,
atender la finalidad del Sistema General de Participaciones y utilizar todas las herramientas previstas
en la normativa vigente para solucionar los inconvenientes de informacion que puedan afectar las
transferencias de recursos a las entidades territoriales.”

d) Creacion de municipios: Competencia de las asambleas departamentales. Requisitos.
Procedimiento. Deslinde, amojonamiento y elaboraciéon de mapa oficial de municipios nuevos

“La atribucién para la creacion y supresién de municipios esta asignada por la Constitucién Politica a
las Asambleas Departamentales, quienes deben sujetarse para tal efecto a los requisitos que sefale
la ley (art.300-6). 10. De acuerdo con el articulo 15 de la Ley 617 de 2000, que modifico el articulo 8
de la Ley 136 de 1994, la creacion de un municipio debe cumplir los siguientes requisitos, siendo
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especialmente relevantes para este asunto los dos primeros: (i) que el area del municipio propuesto
tenga identidad, atendidas las caracteristicas naturales, sociales, economicas y culturales; (ii) que el
nuevo municipio cuente al menos con 14.000 habitantes y que el municipio o municipios de los cuales
se segrega no disminuyan su poblacion por debajo de ese mismo limite; (iii) ingresos corrientes de
libre destinacion anuales equivalentes a 5.000 salarios minimos mensuales vigentes, durante un
periodo no inferior a 4 afos; (iv) contar con estudio previo de conveniencia econémica y social de la
iniciativa y de viabilidad de la nueva entidad, aprobado por la oficina de planeacion del respectivo
departamento; (v) someter el proyecto de ordenanza a un control previo de legalidad por parte del
Tribunal Administrativo de la respectiva jurisdiccion; si el respectivo proyecto “no se encontrare
ajustado a la ley no podra sancionarse”; y (vi) si la creacion del municipio no tuvo origen en una
iniciativa popular, la respectiva ordenanza sera sometida a referéndum entre los habitantes del
respectivo territorio. Adicionalmente, de conformidad con el articulo 15 de la Ley 136 de 1994,
modificado por el articulo 17 de la Ley 617 de 2000, el proyecto de ordenanza debe estar
acompanado de una exposicion de motivos que incluira como anexos los estudios y certificaciones
sobre poblacion, area y recursos, el concepto de viabilidad expedido por la oficina de planeacion
departamental, el mapa preliminar del territorio del municipio que se pretende crear y los demas
documentos que acrediten el cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley. Finalmente, el
articulo 16 de la Ley 136 de 1994 establece que la ordenanza de creacion debera fijar los limites del
nuevo municipio, indicar la cabecera municipal y senalar la forma en que la nueva entidad concurrira
al pago de la deuda publica de los municipios de los cuales se segregé6. 11. Cumplido todo lo anterior,
el gobernador del respectivo departamento, remitirda copia de la ordenanza y sus anexos a la
direccion general unidad administrativa especial para el desarrollo institucional de los entes
territoriales del Ministerio del Interior, donde se llevara un registro de los municipios creados
(paragrafo tercero del articulo 15 de la Ley 617 de 2000); también comunicara la creacion del
municipio al Departamento Nacional de Planeacion para su inclusién el en Sistema General de
Participaciones (Art. 87 Ley 715/2001, supra 6); y, finalmente, una vez publicada la ordenanza que
crea el nuevo municipio, el Gobernador mediante Decreto, nombrara alcalde encargado y en el
mismo acto citara con no menos de tres (3) meses de anticipacion a eleccion de concejales y alcalde
popular (art. 18 de la Ley 136/1994). 12. Finalmente, el articulo 16 de la Ley 136 de 1994 establece
que una vez entre en funcionamiento el nuevo municipio (es decir que no es una condicion para su
existencia sino una consecuencia de ella), se procederda a su deslinde, amojonamiento y a la
elaboracion y publicacién del mapa oficial.”

e) Creacion del Municipio de Tuchin, Cérdoba

“En el caso del Municipio de Tuchin, su creacion se dio mediante la Ordenanza 09 de 2007 de la
Asamblea Departamental de Cérdoba, ratificada en Referendo Aprobatorio el 13 de abril de 2008
(segun acta de escrutinio del 15 de abril de 2008). El 14 de septiembre del mismo afo, se eligié por
votacion popular su alcalde y concejales. Ademas, segun aparece en la decision judicial que ahora se
analiza, la ordenanza cumplid con el control previo de legalidad y con los anexos, estudios de
viabilidad y certificaciones previstas en la ley. Particularmente, para su creacion, la Asamblea
Departamental segrego6 el 27% del territorio del Municipio de San Andrés de Sotavento y el 2% del
territorio del Municipio de Chima, este Gltimo correspondiente a la vereda Sabana Costa y al caserio
El Brillante (art.2 Ordenanza 09/2007). En el respectivo acto de creacion, se fijaron los limites del
nuevo Municipio con base en lo que seria su territorio y se ordeno al Instituto Geografico Agustin
Codazzi adelantar el proceso de deslinde y amojonamiento, al igual que la elaboracion y publicacion
del mapa oficial de la respectiva entidad (art.4). 14. Segln indica la consulta, el Municipio de
Tuchin fue incluido desde su creacion en el Sistema General de Participaciones con base en las
certificaciones necesarias para el efecto, aunque los traslados de recursos fueron suspendidos en el
ano 2009 en virtud de la suspension provisional de la Ordenanza 09 de 2007 por parte del Tribunal
Administrativo de Cordoba. 15. Ahora bien, el Tribunal Administrativo de Cordoba resolvio el asunto
definitivamente en la Sentencia del 8 de julio de 2010, en la que solamente se declaro6 la nulidad
parcial (no total) de la Ordenanza 09 de 2007, en el sentido de excluir del nuevo municipio los
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territorios que la Asamblea Departamental habia tomado del Municipio de Chima, esto es, la vereda
Sabana Costa y el caserio El Brillante. Quedo6 entonces vigente la referida Ordenanza, en cuanto a la
integracion del nuevo Municipio de Tuchin con el territorio restante, esto es, el segregado de San
Andrés de Sotavento.”

f) Efectos de la nulidad parcial de la ordenanza de creacion del municipio de Tuchin sobre su
inclusion en el Sistema General de Participaciones

“En primer lugar, la sentencia no afecto la existencia legal del Municipio de Tuchin, pues la nulidad
del acto de creacion fue solamente parcial y se limitoé a excluir de sus limites una porcion de su
territorio original; en ese sentido, la sentencia deja a salvo el area restante no vinculada a la
declaracion de nulidad, como elemento territorial propio de dicho municipio. En segundo lugar, su
impacto poblacional es relativamente bajo, pues, segin lo expuesto, el Municipio de Tuchin
solamente perdio un area menor que no le aportaba mas de del 1% de su poblacion. En tercer lugar,
el area no afectada con la decision judicial y que hoy constituye el territorio del Municipio de
Tuchin, es un area plenamente determinada e identificable por cualquier de dos vias: basta restarle
al trazado original lo correspondiente a las dos veredas del Municipio de Chima que perdié con la
sentencia o, simplemente, tomar el area que se segregd del Municipio de San Andrés de Sotavento
que es la que actualmente constituye el Municipio de Tuchin. En cuarto lugar y como consecuencia
de lo anterior, la delineacion de los limites del Municipio de Tuchin -en la que ya no aparezcan los
territorios excluidos por la decision judicial-, pasa a ser una situacion mas de tipo formal y
cartografico que de fondo; frente a ello, lo que corresponde a la Asamblea Departamental de
Cordoba no es crear o dar nuevamente vida juridica al Municipio de Tuchin (pues ya la tiene), sino,
solamente, ajustar en su forma el acto inicial de su creacion en lo relacionado, no con los territorios
que componen el Municipio, sino, Unicamente, con la enunciacion de sus limites actuales, teniendo
como base que al mismo ya no le pertenecen las areas de Sabana Costa y El Brillante del Municipio
de Chima. 17. Todo lo anterior permite concluir que el Municipio de Tuchin existe juridicamente
como entidad territorial; que en su condicion de tal puede ejercer las funciones que le corresponden
y reclamar los derechos de los cuales es titular de acuerdo con la Constitucion y la ley; y que tiene
un territorio identificable conformado por el area segregada del Municipio de San Andrés de
Sotavento (dato éste objetivo y verificable), a partir del cual se pueden hacer las estimaciones y
calculos pertinentes para el Sistema General de Participaciones. (..) Precisamente, lo que se
observa es que la sentencia del Tribunal Administrativo de Cérdoba deja sin efecto la suspension
provisional decretada dentro del proceso en el afo 2009 y permite reactivar el traslado de recursos
del Sistema General de Participaciones, pues deja indemne la existencia del municipio y la legalidad
de la Ordenanza 09 de 2007 en lo que no fue anulada.”

g) Participacion de resguardos indigenas en el Sistema General de Participaciones

“En el caso de los resguardos indigenas, éstos son beneficiarios del Sistema General de
Participaciones mientras no se constituyan las entidades territoriales indigenas, pero los recursos
correspondientes no son girados directamente a ellos, sino a través de los municipios en los cuales se
encuentran ubicados, quienes para el efecto deben manejar cuentas separadas y convenir con los
autoridades de los resguardos su forma de ejecucion.”

Concepto 2'044 de 15 de diciembre de 2010, MP. WILLIAM ZAMBRANO CETINA. AUTORIZADA LA
PUBLICACION CON OFICIO OFI111-1373-GAA-0422 DE 18 DE ENERO DE 2011
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NOTICIAS DESTACADAS

CULMING CON EXITO EL SEMINARIO DE
PRESENTACION DEL  NUEVO  CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

El Seminario Internacional de Presentacion de la Ley
1437 de 2011
por medio de la cual se expidi6 el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, y que se llevo a cabo en la Biblioteca
Luis Angel Arango los pasados 1, 2 y 3 de febrero del afio
en curso, culminé con mucho éxito.

La asistencia de magistrados de Altas Cortes y Tribunales
Administrativos, Jueces, catedraticos, estudiantes vy
demas personas interesadas en el tema, fue mucho
mayor de lo que se esperaba.

Cada una de las conferencias dictadas por los miembros
de la Comision de reforma, Consejeros de Estado,
Congresistas de la Republica, la Contralora General de la
Republica, el Procurador General de la Nacion, el
Auditor General de la Republica, la Secretaria Juridica
de la Presidencia de la Republica, el Viceministro de
Justicia y diferentes personalidades del sector publico y
académico, fue un aporte riguroso y profundo para la
comprension del Nuevo Codigo, sus elementos
esenciales, los retos para su implementacion y su
incidencia en el mejoramiento de la gestion publica.
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