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En esta oportunidad queremos informar a nuestros lectores que el pasado 10 de
mayo la Sala Plena del Consejo de Estado eligio, de la terna enviada por la
Honorable Corte Suprema de Justicia, al doctor Jaime Raul Ardila Barrera, como
nuevo Auditor General de la RepUblica, a quien desde ahora auguramos éxitos en su
gestion, concientes de la importancia y necesidad de dicha institucion en el
adecuado funcionamiento del Estado colombiano.

Editorial 1

Jurisprudencia del
Consejo de Estado al

Dia Asimismo, registramos con enorme satisfaccion y orgullo el rotundo éxito con el cual
o Acciones 1-17 se celebro el evento de difusion del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Constitucionales Contencioso Administrativo llevado a cabo en la ciudad de San José de Clcuta
e Seccion Primera 17-22 durante los dias 5 y 6 de mayo del presente afio, el cual contd con la participacion
« Seccién Segunda 22-29 de mas de 650 personas en el guditorio sede' del sgminario, sumadas a las mas de
e Seccion Tercera 29 - 50 200 personas que a traves c_ie v1deoconferenc1a_pudleron tener acceso gl desarrollo
- 50 - 62 del evento, las cuales pudieron conocer los diversos aspectos contenidos en esta
* Seccion Cuarta nueva codificacion, mediante su exposicion clara y precisa por parte de cada uno de
e Noticias los Honorables Consejeros conferencistas.
Destacadas 63

Aprovechamos la oportunidad para agradecer a las personas que con su COmpromiso
y dedicacion hicieron posible la realizacion de estas jornadas de trabajo, al tiempo
que nos permitimos informar que el siguiente evento de difusion se llevara a cabo
los dias 19 y 20 del presente mes en la ciudad de Popayan.

Wi eis Gt Mauricio Fajardo Gomez
Presidente

JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO AL DiA

. En esta seccion destacamos algunos de los fallos proferidos por el Consejo
JAIME RAUL ARDILA de Estado en las ultimas semanas:

BARRERA,
NUEVO AUDITOR ACCIONES CONSTITUCIONALES
GENERAL DE LA
REPUBLICA

TUTELAS

1. Vulneracion del acceso a la administraciéon de justicia por indebido
conteo de caducidad en accion de grupo

La Seccion Primera considerd procedente la tutela contra providencia
judicial por vulneracion del derecho fundamental al acceso a la
administracion de justicia, toda vez que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca y el Juzgado Catorce Administrativo de Bogota, rechazaron
una demanda de accion de grupo por caducidad, cuando esta se interpuso
dentro del término legal.

El legislador establecio un término de caducidad, vencido el cual, ya no es
posible acudir a la jurisdiccion en ejercicio de la accion de grupo. El
articulo 47 de la Ley 472 de 1998, dispone que la accién de grupo debera
promoverse dentro de los dos (2) anos siguientes a la fecha en que:
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a) Se causo el dano. Se puede presentar el dano de dos maneras: i) inmediato y ii) continuado. ELl
término de caducidad debe limitarse al dafo mismo y no a los efectos o perjuicios que pueden
generarse del mismo. El término debe contabilizarse desde el momento en que éste se produce, o
desde el momento en que se tiene noticia del mismo, en el evento que estas dos circunstancias no
coincidan. En el caso que el dano sea continuado debe contarse desde el momento en que se deja de
producir, a menos que se tenga conocimiento del mismo con posterioridad, caso en el cual se cuenta
desde ese momento.

b) Ceso la accion vulnerante causante del mismo. En todo caso resulta importante advertir que el
juez de la accion debe verificar cual de los dos eventos resulta aplicable en el caso concreto, por
cuanto son las circunstancias del mismo las que permiten su determinacion.

En sub lite, la Sala observd que la accion se ejercité por los actores con el fin de lograr la
indemnizacion por los presuntos danos y perjuicios que les ocasionaron debido a la venta del lote de
terreno de propiedad de la Corporacion para la Vivienda Fénix, de la cual hacen parte. Justamente,
del libelo demandatorio se desprende que el hecho generador del daio se agoté en ese momento,
esto es, el 21 de diciembre de 2007, fecha en la cual se elevd a escritura publica el contrato de
compraventa. Asi pues, el término de caducidad en el caso de autos se enmarca dentro del primero
de los eventos que trae el ya analizado articulo 47 de la Ley 472 de 1998, es decir, el plazo de dos
anos debe contabilizarse a partir del momento de la ocurrencia del dano - fecha en que se causo.
Como bien se anotd el hecho generador ocurrio el 21 de diciembre de 2007, lo cual significa que, a
partir del dia siguiente comenzo a correr el término de caducidad de la accion de grupo, venciéndose
el 22 de diciembre de 2009, trasladandose al dia siguiente habil segun la regla contenida en el
articulo 62 del Cédigo de Régimen Politico y Municipal, es decir, al 12 de enero de 2010. Revisado el
expediente contentivo del proceso de accion de grupo, la Sala encontré que los actores presentaron
demanda ante la Oficina de Administracion y Apoyo Judicial para los Juzgados Administrativos del
Circuito de Bogota el dia 18 de diciembre de 2009, correspondiéndole por reparto, segin acta
fechada el mismo 18 de diciembre a las 5:03:27 p.m., al Juzgado Catorce Administrativo. Entonces,
al momento de la presentacion del libelo inicial la acciéon no habia caducado como erradamente se
consider6 en las providencias atacadas a través de este mecanismo. Por lo anterior y dado que los
accionantes no contaban con otro mecanismo de defensa al haber agotado todas las instancias
ordinarias, resultdo procedente la accion de tutela impetrada como mecanismo excepcional por
haberse vulnerado el derecho fundamental al acceso a la Administracion de Justicia, por lo que la
Sala dispuso dejar sin efectos las mencionadas providencias para que en su lugar se dispusiera sobre
la admision de la demanda.

Sentencia 31 de marzo de 2011, Exp. 11001-03-15-000-2010-01381-00(AC), MP. MARCO ANTONIO
VELILLA MORENO

2. Vulneracion del debido proceso y de la seguridad social por exigirse tarifa legal para probar la
uniéon marital de hecho

La actora interpuso la accion de tutela en busca de la proteccion de sus derechos fundamentales,
presuntamente vulnerados por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militres mediante la Resolucion 1672
de 2009, por la cual le fue suspendido el pago de la asignacién de retiro, en calidad de beneficiaria,
al considerarse que no habia acreditado su condicion de compaiiera permanente.

Los elementos de juicio evidenciaron que la demandante era la compafnera permanente del causante
y que dependia econémicamente de éste. Ello permitio inferir que a la muerte de su compaiero, la
actora de 81 anos de edad, quedd en una situacion de clara indefension que merecia ser evaluada
por via de la accion de tutela pese a la existencia de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho que podria ejercer contra la Resolucion 1672 de de 2009, que le suspendio el pago de la
mesada pensional del causante, mecanismo judicial que, sin lugar a duda alguna, es ineficaz segin
las especiales circunstancias del caso concreto.

En lo que tiene que ver con la conducta de la entidad demandada, consistente en suspenderle a la
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actora el pago de la pension de beneficiarios a la que cree tener derecho con ocasion del
fallecimiento del sefior Sargento Segundo (r) del Ejército Alvaro Ledn Diaz Castro “hasta tanto se
aporte a esta entidad declaraciéon de union marital de hecho declarada por la autoridad
competente”, esta Corporacion, en un asunto similar preciso que no le es dado a la autoridad publica
limitar a un solo medio de prueba (sentencia judicial) la demostracion de la existencia de la unién
marital de hecho, con miras a obtener el pago de una pension de beneficiarios, habida cuenta de que
“resulta desproporcionado que la administracion le imponga al particular un tarifa legal a la hora de
acreditar un hecho en sede administrativa, cuando la normatividad y la jurisprudencia le han dado
plena validez a los medios de conviccion ordinarios a fin de acreditar la calidad de companero
permanente para efectos de obtener el reconocimiento de la pension de sobreviviente”. El presente
asunto la autoridad demandada -Caja de Retiro de las Fuerzas Militares- ha privado a una companera
permanente, en claras condiciones de indefension, del derecho a la pension de sobrevivientes, so
pretexto de exigir una sentencia judicial para demostrar la unién marital de hecho, cuando el
ordenamiento juridico no establece dicha tarifa legal, lo cual da lugar a otorgar la proteccion
deprecada, tal como lo dispuso el a quo en el fallo impugnado que, por lo expuesto, se confirmo.

Sentencia de 28 de abril de 2011, Exp. 19001-23-31-000-2010-00237-01(AC), MP. MARIA
ELIZABETH GARCIA GONZALEZ

3. a) No se vulnera el debido proceso cuando se conforma el litisconsorcio necesario por pasiva
en accion popular

El actor, solicito la proteccion de su derecho fundamental al debido proceso que estimd lesionado
por el Juzgado Noveno Administrativo de Medellin al dictar la sentencia de 17 de diciembre de 2009 y
por el Tribunal Administrativo de Antioquia al expedir el fallo de 14 de mayo de 2010 dentro del
proceso de accion popular No. 05001333100920080006901, por cuanto en su sentir en las
providencias referidas se incurrié en via de hecho por defecto sustantivo porque no se “ordend la
intervencién de las Autoridades Administrativas encargadas de proteger el derecho e interés
colectivo al medio ambiente de la contaminacion visual y el disfrute al espacio publico”; y al no
aplicar la normatividad vigente para el caso concreto que protegen el ambiente sano libre de
contaminacion visual.

La Secciéon Segunda consideré que, en el proceso objeto de estudio, el Juez de primera instancia
vinculdé a las partes contra las cuales se dirigio la demanda en ejercicio de la accion popular,
ordenandose la correspondiente notificacion, y el envio de la comunicacién al Ministerio Pdblico con
el fin establecido en el articulo 21 de la Ley 472 de 1998. También anoté que podrian coadyuvar a
esta accion las organizaciones populares civicas y similares, asi como el defensor del pueblo o sus
delegados, el personero municipal y demas autoridades que en razon de sus funciones deban
proteger o defender los derechos colectivos invocados. De igual forma, ordend, que a costa del
actor popular se diera aviso a la comunidad en general a través de un medio masivo o por cualquier
otro medio sobre la existencia de la accion popular, para su posible intervencion en el proceso. Dado
el incumplimiento de la carga del demandante de difundir el aviso a través de un medio masivo de
comunicacion y evitando se paralizara el proceso, el Juzgado oficio a la Alcaldia de Medellin, con el
fin de que en un lugar visible de esa corporacion se fijara el extracto de la demanda por el término
de 5 dias, para que la comunidad se enterara del proceso de accion popular y asi cualquier persona
que tuviera interés interviniera en el mismo. Por lo expuesto, se evidencid que en el tramite
adelantado en el proceso popular, no se omitid dar la oportunidad de intervenir a la autoridad
administrativa encargada de proteger el derecho e interés colectivo al espacio publico como lo
amerita este tipo de acciones, ni conformar el litis consorcio necesario por pasiva en el proceso de la
accion popular.

b) No se configura un defecto sustantivo de providencia judicial si se analiz6 la normatividad
vigente aplicable al caso concreto
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La Sala reiter6 que el defecto sustantivo se presenta cuando se decide con base en normas
inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradiccion entre los
fundamentos y la decision. En el caso concreto, se evidencio en la sentencia proferida por el Juzgado
Noveno Administrativo del Circuito Judicial de Medellin que luego de hacer un estudio sobre la
procedibilidad de la accién y al abordar el analisis de fondo del asunto planteado en la demanda
considero necesario detenerse en el examen de la Ley 140 de 1994 y el Decreto municipal 1683 de
2003, llegando a la conclusion que no se acredito la vulneracion de los derechos colectivos por
cuanto no se evidencio el peligro que se cierne sobre la poblacion, la real amenaza que existe y el
dano contingente que se quiere evitar. De lo expuesto se destaca que el juez de primera instancia,
contrario a lo manifestado por el actor de la accion popular y hoy tutelante, no incurrié en via de
hecho por defecto sustancial por cuanto analizo la normatividad vigente aplicable al caso concreto,
como lo es la que regula la publicidad visual de los establecimientos de comercio, la cual propende
por el medio ambiente sano libre de contaminacion, en este caso, visual. Asi las cosas, la Sala
verifico que el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito Judicial de Medellin no incurrié en
defecto sustantivo alguno.

c) No constituye via de hecho la decisién que de forma razonada exponga los argumentos por las
cuales el funcionario judicial la adopta

La Sala considero que el Tribunal y el Juzgado para resolver el problema juridico planteado en el
caso, valoraron y examinaron los elementos probatorios recaudados en el tramite del proceso, por lo
cual el Tribunal y el Juez, como jueces constitucionales en el proceso de accion popular, al tomar las
decisiones que aqui se cuestionan, utilizaron criterios de interpretacion normativa validos y
razonables. Cuando esto ocurre, es decir, cuando se evidencia una valoracion factica y probatoria,
que no desborda los criterios de interpretacion, esta Corporacion ha venido participando de la tesis
segln la cual la autonomia judicial envuelve el respeto por el principio de independencia de los
jueces para interpretar el ordenamiento juridico y por ello, considera que no constituye una via de
hecho, la decision que de forma razonada exponga los argumentos por las cuales el funcionario
judicial la adopta, dado que la exposicion del criterio no implica el desconocimiento de la
juridicidad.

Sentencia de 10 de febrero de 2011, Exp. 11001-03-15-000-2011-00037-00(AC), MP. GERARDO
ARENAS MONSALVE

*Con aclaracion de voto de la Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez

4, Para la exencion del pago de la cuota de compensacion militar, debe demostrarse la
imposibilidad de cancelarla.

La Seccion Segunda negd el ampard de los derechos fundamentales del actor al considerar que no
demostro que el pago de la cuota de compensacion militar le afectara minimo vital o que tuviera
imposibilidades econémicas para cancelar dicha obligacion.

En el caso concreto, se encuentra acreditado que al accionante le fueron expedidos el recibo de la
cuota de compensacion militar No. 221000429 por el monto $632.000 y el recibo No. 225000547 por
un valor de $ 77.000, el dia 21 de mayo de 2010, y que los mismos no fueron cancelados, segun lo
reconoce el mismo peticionario. Por otro lado, se advierte que en el presente proceso no hay prueba
de que el accionante haya puesto en conocimiento de los accionados su presunto estado de
necesidad o sus precarias condiciones financieras, pedido la reliquidacion del valor impuesto o
indicado los motivos por los cuales no pudo cancelar la cuota, por ejemplo, interponiendo los
recursos contra la liquidacion efectuada, razon por la cual no es posible predicar que la conducta
desplegada por los demandados durante el tramite administrativo fue irregular o arbitraria, y por lo
tanto antagonica al respeto y garantia de los derechos fundamentales del tutelante. En ese orden, en
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el caso de autos se observa que la actuacion de las autoridades militares de reclutamiento y
movilizacion respecto a la imposicion de la cuota de compensacion militar al actor y su posterior
incremento, junto con la negativa de expedir un recibo por el valor establecido en la jornada
especial de 21 de mayo de 2010, tienen pleno respaldo en la normatividad aplicable. Cabe resaltar
que la propia legislacion preceptué que quedan exentos del pago de la cuota de compensacion
militar quienes demuestren mediante certificado o carné expedido por la autoridad competente, que
pertenecen al nivel 1, 2 y 3 del Sistema de Identificacion y Seleccion de Beneficiarios -Sisbén (art. 6,
num. 1, Ley 1184 de 2008), situacion que tampoco esta probada en este tramite. Asimismo, la
normatividad vigente establecio la posibilidad que la persona que no tuviera el dinero para pagar de
una sola vez la mencionada cuota, pudiera utilizar un sistema de pago diferido o de crédito, y a
efecto de evitar que el Estado tuviera que asumir la carga de cobrar las cuotas, dentro de los
mecanismos para este tipo de pago se introdujo, entre otros, el de la tarjeta de crédito (art. 69,
Decreto 2048 de 1992). A pesar de lo anterior, como se expuso previamente, dentro del expediente
no obran elementos de conviccion que permitan establecer la situacion economica del tutelante, si
éste y su familia se ven enfrentados a circunstancias de pobreza, de tal forma que el pago de la
mencionada cuota de compensacion y la laminacion afectarian sus ingresos minimos para procurar su
congrua subsistencia. Como no se acredito una situacion de indefension o de necesidad apremiante,
la intervencién del juez de tutela en este aspecto no esta llamada prosperar, pues no obran en el
expediente medios de conviccion que permitan establecer la existencia de una vulneracion al minimo
vital o algun otro derecho fundamental, o que el accionante se encuentra en condiciones de
indefension que le imposibiliten o dificulten probar la presunta vulneracion de sus derechos. En otras
palabras, el actor no cumplié con la carga de la prueba que en materia de accién de tutela le
corresponde.

Sentencia de 30 de marzo de 2011, Exp. 66001-23-31-000-2011-00003-01(AC), MP. GERARDO
ARENAS MONSALVE

5. Vulneraciéon del debido proceso por declaratoria de perencion en proceso ejecutivo en que
una entidad descentralizada era la demandante

En el caso concreto, la Financiera para el Desarrollo Territorial, FINDETER, considerd que el Tribunal
Administrativo de Cordoba al confirmar el decreto de perencion del proceso ejecutivo contractual
iniciado en contra el Municipio de San Antero, desconoci6 la excepciéon contemplada en el articulo
148 del Cddigo Contencioso Administrativo, pues no tuvo en cuenta que es una entidad estatal del
orden nacional, que hace parte del sector descentralizado por servicios.

La perencion ha sido definida como un modo anormal de terminacion de proceso que se produce
cuando el mismo se ha paralizado durante cierto tiempo, debido a que la parte demandante o
ejecutante no realiza los actos procesales que le corresponde ejecutar. La ley entonces autoriza que,
que transcurrido cierto término de inactividad, el juez de oficio o a peticion de la parte interesada
ponga fin al proceso por ese mecanismo especial que se toma como sancion contra el demandante
inactivo y como politica de descongestion judicial. En materia contenciosa administrativa, el articulo
148 del Decreto N° 001 de 1984, sefnala: “Cuando por causa distinta al decreto de suspension del
proceso y por falta de impulso cuando éste corresponda al demandante, permanezca el proceso en la
secretaria durante la primera o Unica instancia, por seis meses, se decretara la perencion del
proceso. El término se contara desde la notificacion del Gltimo auto o desde el dia de la practica de
la dltima diligencia o desde la notificacion del auto admisorio de la demanda al Ministerio Publico,
en su caso. (...) En los procesos de simple nulidad no habra lugar a la perencion. Tampoco en los que
sean demandantes la Nacion, una entidad territorial o una descentralizada.”. El inciso 4° del articulo
148, no hace distincion alguna sobre la calidad de los procesos contenciosos en los cuales sea
demandante la Nacion, una entidad territorial o una entidad descentralizada, para que se dé
aplicacion a la institucion alli contemplada, de manera que, no puede validamente el juez de
instancia decretar la perencion.
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En este orden de ideas, las providencias acusadas no se encontraban ajustadas a derecho, pues, dada
la naturaleza juridica de la entidad accionante no era procedente la declaratoria de perencion.
Atendiendo a los planteamientos aqui expuestos, la Sala ampar6 el derecho fundamental al debido
proceso a fin de dejar sin efectos el auto de 19 de agosto de 2010 del Tribunal Administrativo de
Cordoba mediante el cual se confirmo la providencia de 11 de diciembre de 2009 proferida por el
Juzgado 6° Administrativo de Monteria, que decreto6 la perencion del proceso ejecutivo contractual
incoado por la Financiera para el Desarrollo Territorial, FINDETER contra el Municipio de San Antero,
Cordoba.

Sentencia de 17 de marzo de 2011, Exp. 11001-03-15-000-2011-00025-00(AC), MP. VICTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA

*Con salvamento de voto de la Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez
6. Procedencia de la tutela contra la providencia que la finaliza el incidente de desacato

La actora interpuso accion de tutela al considerar que se le violaron sus derechos fundamentales, por
haber incurrido el Juzgado Veintisiete Administrativo de Medellin y el Tribunal Administrativo de
Antioquia en defecto factico al ignorar que ya se habia dado cumplimiento a la orden de tutela
origen del incidente de desacato mediante el cual fue sancionada.

La Sala, previo a pronunciarse respecto a la existencia o no de vulneracién de los derechos
fundamentales de la accionante, se refiri6 a la procedencia de la accion de tutela contra la
providencia que pone fin al tramite del incidente de desacato, respecto a lo cual acogio el criterio
de la H. Corte Constitucional, que se ha pronunciado en los siguientes términos: “Una vez queda en
firme la decision del incidente de desacato resulta procedente la accion de tutela. Sin embargo, la
accion sera improcedente si se interpone antes de finalizado el tramite, incluyendo en este, la etapa
de consulta. Para que la accion de tutela prospere es necesario que se compruebe que con la
decision de desacato el juez vulnerd los derechos fundamentales de alguna de las partes. En
particular, la Corte ha considerado procedente el amparo cuando el juez del desacato se extralimita
en el cumplimiento de sus funciones, cuando vulnera el derecho a la defensa de las partes o cuando
impone una sancion arbitraria.”

b) Se configuré un defecto factico en providencia judicial al no tenerse en cuenta cumplimiento
del fallo de tutela en un incidente de desacato

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha definido el defecto factico como aquél en que la
decision judicial es tomada “sin contar con las pruebas que permitan demostrar los hechos
determinantes del supuesto legal”. En este sentido, ha dicho que para que exista una via de hecho
por defecto factico es necesario que de las pruebas que obren en el expediente no sea posible, de
ninguna manera razonable, alcanzar la conclusion a la que llega la decision que se impugna. Es decir,
que el apoyo probatorio en que se basé el juez para aplicar una determinada norma resulte
absolutamente inadecuado para ello. En efecto, ha dicho la Corte que si bien el juez ordinario goza
de una amplia facultad de valoracion probatoria fundada en los principios cientificos de la sana
critica (Arts. 187 CPC y 61 CPL)”, dicho poder jamas puede ejercerse de manera arbitraria. Y para
analizar si el juez pudo incurrir en el defecto alegado, debe estudiarse si adopto criterios objetivos,
racionales y rigurosos, en lo que respecta a la apreciacion de las pruebas. En relacion con este punto
ha dicho la Corporacion que es necesaria: “la adopcion de criterios objetivos, no simplemente
supuestos por el juez, racionales, es decir, que ponderen la magnitud y el impacto de cada una de
las pruebas allegadas, y rigurosos, esto es, que materialicen la funcion de administracion de justicia
que se les encomienda a los funcionarios judiciales, sobre la base de pruebas debidamente
recaudadas.”

En el caso propuesto la actora expresa que pese a haberse acreditado el cumplimiento de la orden
impartida dentro de la accion de tutela origen del incidente de desacato que se ataca mediante la
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presente accion de tutela, dicha prueba no fue tenida en cuenta y en el grado jurisdiccional de
consulta se mantuvo la sancion que se le impuso como Gerente Seccional del Instituto de Seguros
Sociales. Observa la Sala que de lo anterior se evidencia que si bien es cierto que no se dio
cumplimiento al fallo de tutela dentro del término fijado por el Juzgado Veintisiete Administrativo
de Medellin (48 horas), también lo es que al momento de proferirse la providencia de segunda
instancia, dictada el 12 de julio de 2010 por el Tribunal Administrativo de Antioquia, ya se habia
cumplido con la orden impartida en el fallo de tutela del 3 de mayo de 2010, y por lo tanto ceso la
vulneracion de los derechos fundamentales de la accionante, que es el principal objetivo de la accion
de tutela. En estos términos, y bajo el entendido de que tal y como lo ha manifestado la H. Corte
Constitucional, la principal razon de ser del incidente de desacato es obtener el cumplimiento del
fallo de tutela y de esa manera erradicar la vulneracion de los derechos fundamentales del
accionante, lo cual ya ocurrido en el presente caso, considera la Sala que debe revocarse la
providencia impugnhada y, en su lugar, dejar sin efectos la providencia del 12 de julio de 2010,
mediante la cual el Tribunal Administrativo de Antioquia resolvio el grado jurisdiccional de consulta
del incidente de desacato promovido en contra del Instituto de los Seguros Sociales.

Sentencia de 27 de enero de 2011, Exp. 11001-03-15-000-2010-01019-01(AC), MP. WILLIAM
GIRALDO GIRALDO

* Con salvamento de voto de la Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez

7. Procedencia excepcional de la tutela frente a acto administrativo general. Vulneracion del
derecho al ejercicio de funciones publicas porque la administracion, que no el legislador, previ6
causal de inhabilidad.

La actora aleg6 que la aplicacion del articulo 18 del Decreto 2463 de 2001, “[p]or el cual se
reglamenta la integracion, financiacion y funcionamiento de las Juntas de Calificacion de Invalidez”,
al concurso para proveer los cargos de los miembros de la Junta de Calificacion de Invalidez de
Antioquia vulnera sus derechos fundamentales, especificamente el aparte que dispone: “(...) Quienes
hayan actuado como miembros principales no podran ser designados para mas de dos (2) periodos”.
La tutelante adujo que, como ejercié dos periodos continuos el cargo de miembro principal de la
Junta de Calificacion de Invalidez de Antioquia, la prevision transcrita le impide concursar
nuevamente para ese cargo.

En primer lugar, la Sala precis6 que, mediante sentencia del 1 de abril de 2011, expediente 2011-
00259-01 (MP. Maria Nohemi Hernandez Pinzo6n), decidio un caso sustancialmente similar al asunto en
estudio, por tanto, para resolverlo se reiteraron las consideraciones hechas en esa providencia.

Aunque, por regla general, la tutela no es el mecanismo idoneo para estudiar si un acto
administrativo respeta el ordenamiento juridico, pues para ello existe una accion judicial especifica,
para la Sala estaban dados los presupuestos especiales y muy excepcionales requeridos para acceder
al amparo que reclamo6 la actora. En efecto, la aplicacion del mencionado decreto al concurso en
que participo la actora afecté derechos fundamentales, porque: por su configuracion y alcance [el
articulo 18 del Decreto 2463 de 2001] bien puede tomarse como una inhabilidad -entendida como
aquella situacion previamente definida por la autoridad competente que impide el acceso a un
empleo pUblico o a la continuacion en su ejercicio-. Entonces, si el articulo 18 del Decreto 2463 de
2001 contiene una inhabilidad, en la medida que impide a la persona, que esta en el supuesto de
hecho por ella descrita, acceder a una dignidad o empleo publico o, si esta en el ejercicio del cargo
provoca su retiro, no hay duda de que es contrario al ordenamiento juridico, porque por tratarse de
un acto administrativo de caracter general, expedido por el Gobierno Nacional en ejercicio de su
potestad reglamentaria (articulo 189 [11] de la C.P.), regula una materia, el régimen de inhabilidad,
que por disposicion del constituyente compete exclusivamente al legislador. Ademas, la Corte
Constitucional, al examinar la exequibilidad de los articulos 42 y 43 de la Ley 100 de 1993, con base
en los cuales el Gobierno Nacional expidié el Decreto 2463 de 2001, afirmé que los integrantes de las
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juntas de calificacion de invalidez, tanto principales como suplentes, estan cobijados por el régimen
de inhabilidades previsto en la Ley. Estas breves disquisiciones demuestran que la inhabilidad, con
asiento en el articulo 18 del Decreto 2463 de 2001, es una clara deslegalizacion de una materia que
tiene reserva legal, razon fundamental por la que para la Sala no puede aplicarse en este caso
concreto.

Aunado a lo anterior, respecto de los efectos que la aplicacion del articulo 18 del Decreto 2463 de
2001 pueda tener respecto de los derechos fundamentales de la actora, observa la Sala que ello es
innegable, dado que esta en proceso un concurso de méritos para la integracion de las Juntas de
Calificacion de Invalidez, adelantado por la Universidad Nacional, por virtud de esa restriccion la
tutelante se ve injustamente privada de la posibilidad de participar en ese proceso de seleccion,
pese a que ninguna norma juridica, con estatus de ley, ha fijado una prohibicion en el sentido que
consagra aquélla norma reglamentaria, que como se vio desconoce la reserva legal establecida en
materia de inhabilidades. Y, por Ultimo, en cuanto a la posibilidad de que de la aplicaciéon del
articulo 18 del Decreto 2463 de 2001 pueda derivarse un perjuicio irremediable para la accionante,
dado que en principio contra el acto general podrian adelantarse las acciones ordinarias del caso, es
claro para la Sala que dicho perjuicio si se configura en este asunto, no solo porque esta accion
constitucional cuenta con la idoneidad de que carecen los mecanismos judiciales ordinarios para
contener la afectacion de los derechos fundamentales de los eventuales concursantes y de la
concursante misma, sino también porque la intervencion del juez constitucional se estima urgente e
impostergable ante la inminencia del cumplimiento de fases importantes del concurso, que una vez
realizadas llevarian a hacer mas remota la posibilidad de una proteccion efectiva a los derechos
fundamentales”. Con fundamento en lo discurrido la Sala estableci6 la violacién del derecho
fundamental al desempeifio de funciones publicas (articulo 40[7] de la C.P.), en la medida que
injustamente se le nego a la actora, la posibilidad de participar en el concurso de méritos que se
adelanta por integrar las juntas de calificacion de invalidez, derecho que no comprende solamente el
hecho de tomar posesion de un cargo o empleo publico, sino que también envuelve la posibilidad de
participar en los procesos de seleccion que se realicen para su provision; es decir, en cuanto a la
Ultima hipotesis no se trata de una expectativa sino de un derecho concreto, consistente en el
derecho a ser admitido en los concursos siempre que se retnan los requisitos legales.

Sentencia de 14 de abril de 2011, Exp. 05001-23-31-000-2011-00131-01(AC), MP. MAURICIO
TORRES CUERVO

ACCION POPULAR

1. Pago a Empresa de Servicios Publicos de subsidios, no vulnera los derechos colectivos a la
moralidad administrativa y al patrimonio publico

La Sala encuentra que los pagos realizados por el Municipio de Palmira a la empresa Palmirana de
Aseo S.A. E.S.P. por concepto de subsidios a los estratos 1, 2 y 3 no comportan la vulneracion de los
derechos o intereses colectivos invocados, toda vez que actu6é conforme a las prescripciones del
articulo 368 dando plena aplicacion al principio de solidaridad. Se llega a la misma conclusion en
cuanto al argumento de que no existen criterios para la asignacion de los recursos, ni soporte legal
para su pago y mucho menos un contrato que los autorice, por cuanto dentro de la prueba
documental obrante dentro del expediente se encontro copia del contrato de concesion del servicio
publico de aseo celebrado entre el Municipio de Palmira y la Empresa Urbaseo Palmira S.A. E.S.P.
hoy Palmirana de Aseo S.A. - E.S.P. Ciertamente, en el paragrafo de la clausula 8 del mencionado
contrato se dispuso que “Las partes acuerdan que los estratos 1, 2 y 3 tendran los subsidios
decretados por la Ley 142 de 1994”. Ademas, a pesar de que no se pacto la forma como se realizaria
el cobro y los pagos, los mismos tal y como lo advirtio el juez de instancia fueron liquidados en los
porcentajes establecidos para cada estrato. En conclusion, revisados los medios probatorios allegados
al plenario la Sala estima que no obra documento o prueba alguna que permita establecer sin
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dubitacion alguna la amenaza o vulneracion de los derechos enunciados. Por una parte, no se
corroboré la trasgresion del derecho a la moralidad administrativa, por cuanto el actor no demostro
que el reconocimiento y pago de dichos dineros obedecié a una distorsion maliciosa o al animo
torticero de la administracion municipal, con desatencion de la normativa constitucional, legal y
reglamentaria. No se observd que el funcionario publico haya ejercido sus funciones en evidente
contravia no solo de los intereses generales sino también del mejoramiento del servicio publico de la
poblacion del Municipio de Palmira. Inclusive, no se encontré que su actuar esté favoreciendo sus
intereses personales o el de terceros en perjuicio del bien comin. Resulta importante destacar que
la moralidad administrativa es un principio orientador de la actividad administrativa, hecho que
implica que el funcionario debe seguir con su comportamiento una serie de parametros o condiciones
determinadas, tales como de honestidad, pulcritud, buena fe y responsabilidad, las cuales parten de
la base del respeto por lo publico y por la primacia del interés general. No toda actuacion ilegal
pueda catalogarse de inmoral “por cuanto, este ultimo concepto supone, especificamente, una
distorsion dolosa en la conducta del funcionario o del particular que cumple funciones publicas,
animo subjetivo que implica el desconocimiento de los postulados constitucionales y legales que
informan el recto y adecuado ejercicio de las funciones estatales”. Entonces, en el sub lite, no se
demostro la transgresion del mencionado derecho, toda vez que no se desprende del plenario que la
entidad demandada hubiere incumplido con las obligaciones legales que le corresponden en ejercicio
de la funcion administrativa. De otro lado y en lo atinente al patrimonio publico, la Sala recuerda
que éste cobija todos los bienes que han sido destinados al cumplimiento de las funciones que
establece el ordenamiento juridico. En otras palabras, ese derecho no se limita con “la enumeracion
de los bienes inembargables, imprescriptibles e inalienables ni en los que integran el territorio
colombiano (arts. 63 y 101 C.P.), sino que “por patrimonio publico debe entenderse la totalidad de
bienes, derechos y obligaciones de los que el Estado es propietario, que sirven para el cumplimiento
de sus atribuciones conforme a la legislacion positiva; su proteccion busca que los recursos del
Estado sean administrados de manera eficiente y responsable, conforme lo disponen las normas
presupuestales”. Es por lo anterior que se considera que la afectacion al patrimonio publico implica
la vulneracion del derecho colectivo de la moralidad administrativa. Ahora bien, al igual que con la
moralidad administrativa, la Sala no encuentra que la Administracion Municipal de Palmira haya
obrado alejada de la honestidad y pulcritud por el pago de los dineros adeudados por concepto de
subsidios, ni mucho menos que su conducta hubiese causado un detrimento al patrimonio publico,
carga que corresponde acreditar al actor, la cual no fue atendida.

Sentencia de 3 de marzo de 2011, Exp. 76001-23-31-000-2005-01234-01(AP), MP. MARCO
ANTONIO VELILLA MORENO

ACCION DE GRUPO

1. Prospera accion de grupo de usuarios de la ETB, por cobro ilegal de honorarios de abogado
en procesos de reconexion del servicio

Un grupo de personas interpusieron accion de grupo en contra de la Empresa de Telecomunicaciones
De Bogota-E.T.B. S.A. E.S.P., con el fin de que se les reembolsara el pago que estimaban ilegal por
concepto de honorarios de abogado al reconectarsele el servicio de telefonia fija (TPBCL) luego de
una suspension del mismo. La Seccién Tercera revoco la sentencia adoptada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca que negd en primera instancia las pretensiones y, en su lugar,
accedio a las pretensiones y declar6 patrimonialmente responsable a la demandada por los perjuicios
causados a los abonados que en el afo 2000 por el cobro, dentro del proceso de reconexion del
servicio de T.P.B.C., de los honorarios de abogado por concepto de cobro prejuridico y juridico. La
Sala condené a la ETB a pagar, a titulo de indemnizacion por el perjuicio material, la suma
ponderada equivalente a $52.188,56 a favor de cada uno de los usuarios afectados. Ademas aclard
que el reconocimiento de dicha indemnizacion se haria a todo aquel usuario que presente la prueba
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documental sobre la cancelacion de honorarios de abogado en procesos de reconexion del servicio,
sin que sea necesario que haya participado en el proceso judicial.

a) Las empresas de servicios publicos mixtas son entidades publicas segun la sentencia C 736 de
2007. Competencia de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo

La Sala reitera el criterio adoptado conforme el cual la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, es competente para conocer de procesos en los que intervenga una empresa de
servicios publicos mixta, entidad cuya naturaleza juridica, segin definio la Corte Constitucional en
sentencia C-736 de 2007, es publica. Al amparo de la mencionada jurisprudencia constitucional, se
entrara a conocer y resolver el recurso interpuesto por la parte actora, como quiera que de
conformidad con el articulo 50 de la ley 472 y con la ley 1107 de 2006 (que modifico el articulo 82
del CCA) la jurisdiccion de lo contencioso administrativo conoce de los procesos que se susciten con
ocasion del ejercicio de las acciones de grupo provenientes de la actividad de las entidades pUblicas.

b) El régimen legal aplicable al contrato de servicios publicos tiene un alto componente de
derecho publico

El contrato de servicios publicos o de condiciones uniformes, constituye -dentro de la normativa que
regula el tema- un capitulo aparte en materia de derecho aplicable. En efecto, a diferencia del
régimen general aplicable a los contratos de los prestadores que se limita a hacer un reenvio a las
normas de derecho privado (arts. 31 y 32 de la Ley 142), el contrato de servicios publicos, por el
contrario, esta minuciosamente regulado por el Titulo VIII de la Ley 142, segln lo previsto por el
articulo 365 Constitucional, conforme al cual los servicios publicos estaran sometidos al régimen
juridico que fije la ley. (...) Notese como el régimen legal aplicable al contrato de servicios pUblicos
tiene una alto componente de derecho publico, como que una ley de intervencion economica como
es la 142 de 1994 (art. 150-21 C.N.) regula en detalle multiples aspectos, sin perjuicio de lo previsto
por las partes y por las normas del Cddigo de Comercio y del Cédigo Civil, segin lo dispone
expresamente el articulo 132 de la citada Ley 142. De modo que el régimen legal de los servicios
publicos domiciliarios, contenido en el citado Titulo VIII de la Ley 142 (arts. 128 a 159), se aplica de
manera preferente y sélo en subsidio habra de recurrirse a otra tipo de normativas. Con esta
perspectiva, desde sus primeros pronunciamientos, la jurisprudencia constitucional ha entendido que
la relacion juridica entre el usuario y la empresa de servicios publicos domiciliarios es en parte “legal
y reglamentaria, estrictamente objetiva, que se concreta en un derecho a la prestacion legal del
servicio en los términos precisos de su reglamentacion, sin que excluya la aplicacion de normas de
derecho privado en materias no reguladas por la ley” A su vez, el Consejo de Estado también ha
puesto de relieve el caracter singular o mixto del contrato de servicios pUblicos domiciliarios. Ahora,
segun el articulo 128 eiusdem el contrato de servicios publicos es un contrato uniforme, consensual,
en virtud del cual una empresa de servicios publicos los presta a un usuario a cambio de un precio en
dinero, de acuerdo a estipulaciones que han sido definidas por ella para ofrecerlas a muchos usuarios
no determinados. Ese caracter consensual, esto es que se perfecciona con el solo consentimiento
(art. 1500 C.C.), es ratificado por lo previsto por el articulo 129 de la citada ley 142 cuando dispone
en su inciso primero que existe contrato de servicios publicos desde que la empresa define las
condiciones en las que esta dispuesta a prestar el servicio y el propietario, o quien utiliza un
inmueble determinado, solicita recibir alli el servicio, si el solicitante y el inmueble se encuentran
en las condiciones previstas por la empresa. El caracter consensual no es incompatible con el
caracter uniforme propio de estos tipos de contratos de adhesion, en tanto la voluntad del usuario se
pliega a la previamente definida en el contrato de condiciones uniformes. Condiciones que no
quedan a la libre definicion por parte del operador, pues como bien sefialé la Corte Constitucional en
la ratio decidendi de la providencia de constitucionalidad que estudio los citados articulos 128 y 129
de la Ley 142, el Estado (legislador y regulador econémico) suple en buena parte la voluntad de las
partes (empresa-usuario) en orden a restablecer el equilibrio contractual que podria verse
amenazado por la posicion dominante del prestador.
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c) Privilegio de lo previo en servicios publicos domiciliarios

El principio de la autotutela de la Administracién, esto es, aquella capacidad “como sujeto de
derecho para tutelar por si misma sus propias situaciones juridicas” dota a la administracion de la
facultad de tomar decisiones ejecutorias. Se trata de un privilegio que le permite decidir los asuntos
de su competencia, sin intervencion judicial previa, mediante actos administrativos, que gozan de
presuncion de legalidad y ejecutividad. A esta figura la doctrina francesa la denomina privilége du
préalable, en cuanto dispensa a la Administracion de acudir al juez para obtener una decisién
ejecutoria, el cual solo podra ejercer control del acto cuando la Administracion ha adoptado la
determinacion ejecutoria. El privilegio de lo previo, como también se le nomina, esta intimamente
relacionado con la exigencia del agotamiento de la via gubernativa (articulo 135 del CCA), la cual
entrana que sélo cuando el interesado en la decision la hubiere discutido, en su caso, ante la misma
Administracién, podra acudir ante la jurisdiccion a cuestionar la legalidad de ese acto, exigencia
que, por demas, tiene entre sus finalidades la de favorecer al mismo afectado. Asi, no hay lugar a
reclamar directamente ante la jurisdiccion un derecho cuando previamente no se ha reclamado ante
la administracion. Ahora, si bien es cierto, que la prestacion de los servicios publicos domiciliarios no
constituye una faceta de la funcién administrativa, no lo es menos que, excepcionalmente, por
autorizacion de la ley, los operadores asumen prerrogativas propias del poder publico. Dentro de
esos eventos singulares en que el legislador le atribuyo a los prestadores de servicios publicos
privilegios propios de la autotutela de la Administracion, se pueden citar -entre otros- los
relacionados con los actos de negativa del contrato, suspension, terminacion, corte y facturacion del
servicio. (...) Asi las cosas, la Ley 142 doto de una serie de derechos y prerrogativas de autoridad
publica a las empresas de servicios publicos domiciliarios, dentro de las cuales ocupa especial
relevancia la potestad de autotutela propia de las autoridades administrativas, al revestirlas de la
facultad de decidir ciertas controversias que se susciten con ocasion de la prestacion del servicio o la
ejecucion del contrato y de resolver, asimismo, los recursos que contra dichas decisiones interpongan
lo usuarios. Siguese de todo lo anterior, que en ejercicio de ese privilegio de lo previo los operadores
pueden adoptar decisiones que afectan la prestacion del servicio o la ejecucion del contrato
relacionados con: (i) actos de negativa del contrato, (ii) suspension, (iii) terminacion, (iv) corte y (v)
facturacion, frente a las cuales -a su turno- los articulos 154 y 159 de la Ley 142 regulan los recursos
de reposicion y apelacion que, a su vez, puede interponer el suscriptor o usuario para que la empresa
revise dichas determinaciones. Las empresas de servicios publicos domiciliarios cumplen, pues en
estos eventos una funcién administrativa. Tanto cuando adoptan esas decisiones como cuando
conocen y deciden sobre los recursos presentados por los suscriptores o usuarios contra las mismas. O
lo que es igual, los operadores quedan en estos casos revestidos de prerrogativas de autoridad
publica, circunstancia exceptiva que, sin embargo, no tiene la virtualidad de convertir en funcion
administrativa el desarrollo ordinario de su objeto social. En la misma linea, la jurisprudencia
constitucional también ha dejado en claro que la facultad de cobrar servicios no facturados por error
u omision es una de las manifestaciones de autotutela de que estan dotadas las empresas prestadoras
de servicios publicos. Autotutela que encuentra fundamento en la eficacia y la eficiencia del
servicio, prerrogativas que -por supuesto- van acompanadas de unos medios de control a las misma”.
Tan claro es ello que contra estas decisiones que afectan la prestacion del servicio o la ejecucion del
contrato como los actos de negativa del contrato, suspension, terminacion, corte y facturacion que
realice la empresa procede no solo recurso de reposicion frente a ésta, sino también de apelacion
ante la Superintendencia de Servicios PUblicos Domiciliarios (art. 154 de la Ley 142). Entidad de
rango constitucional que aunque no es superior jerarquico de los prestadores desde el punto de vista
organico, si lo es funcionalmente hablando, ya que cuenta con un poder de revision o reexamen de
las decisiones adoptadas por la empresa en orden a verificar si éstas se ajustan o no a la legalidad,
tal y como lo definio la jurisprudencia constitucional.

d) Reconexién o reinstalacién del servicio publico no son gratuitas por cuanto genera unos costos
a la entidad
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Es preciso destacar que en desarrollo de lo dispuesto por la ley, la regulacién y el propio contrato de
condiciones uniformes los prestadores de servicios publicos domiciliarios tienen derecho a una
contraprestacion o precio -que suele denominarse “tarifa”- por el servicio prestado. Ahora, de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 140 de la Ley 142 de 1994 el incumplimiento del contrato por
parte del suscriptor o usuario da lugar a la suspension del servicio en los eventos seialados en las
condiciones uniformes del contrato de servicios. A su vez, el articulo 19 de la Ley 689 de 2001 que
modificé la disposicion en cita, sefala que es causal de suspension del servicio la falta de pago por el
término que fije la entidad prestadora, sin exceder en todo caso de dos periodos de facturacién en el
evento en que ésta sea bimestral y de tres (3) periodos cuando sea mensual. De manera que, por
expresa autorizacion legal, las prestadoras de servicios publicos tienen la competencia para definir
en el contrato de servicios publicos las condiciones para suspender el servicio en caso de no pago,
dentro de los limites fijados por la ley. Por lo que a efectos de mantener la prestacion del servicio
los usuarios deben pagar las obligaciones causadas dentro de los términos asi establecidos. De otro
lado, segin los términos del articulo 141 de la Ley 142 la empresa puede dar por resuelto o
terminado el contrato, y proceder al corte del servicio de acuerdo con las causales previstas en el
contrato de condiciones uniformes. Esta norma establece asimismo que se presume que el atraso en
el pago de tres (3) facturas y la reincidencia en una causal de suspension dentro de un periodo de dos
(2) anos, es materia que afecta gravemente a la empresa y que le permite resolver el contrato y
proceder al corte del servicio. Tratandose de suspension o de terminacion en el supuesto en que las
mismas fueren imputables al suscriptor o usuario, esto es en el caso de incumplimiento del pago, se
debera pagar ademas los gastos de reconexion o de reinstalacion (segin el caso) en los que la
empresa incurra. En efecto, con apoyo en lo dispuesto en el articulo 142 de la Ley 142 para que la
empresa restablezca el servicio cuando la causa es imputable al suscriptor o usuario, éste debe
eliminar la causa que ocasion6 la suspension o el corte, pagar todos los gastos de reconexion o
reinstalacion en los que la empresa incurra y satisfacer las demas sanciones, todo de acuerdo a las
condiciones uniformes del contrato. Igualmente en los términos del articulo 96 eiusdem, quienes
presten servicios publicos domiciliarios podran cobrar un cargo por concepto de reconexion y
reinstalacion, para la recuperacion de los costos en que incurran. En tratandose del servicio de
Telefonia Plblica Basica Conmutada (TPBC) el articulo 7.2.5 de la Resolucion CRT 087 de 1997,
vigente a la época de los hechos, dispuso que antes de la suspension del servicio el suscriptor o
usuario debe ser advertido, indicandole las posibles sanciones a que haya lugar de acuerdo con lo
establecido en el contrato. En el sub lite, la clausula 15 del contrato de condiciones uniformes de
la ETB, al sefalar los eventos en los cuales hay lugar a la suspension del servicio, prevé el no pago de
dos periodos consecutivos de facturacion. A su turno, la clausula 16* establece que el contrato sera
resuelto por decision unilateral de la ETB, entre otros, por no pago oportuno de cuatro (4) facturas
consecutivas, por reincidencia por parte del suscriptor o usuario en una causal de suspension dentro
de un periodo de dos (2) anos y por suspension del servicio por un periodo superior a cuatro (4)
meses, salvo que la suspension haya sido convenida por las partes, o que ésta obedezca a causas
provocadas por la ETB. (...) Es obligada inferencia de lo que se viene considerando que no le asiste
razon al actor, con arreglo al marco juridico expuesto, cuando afirma que “la denominada
reconexion debe ser efectuada ‘gratuitamente’ por ser esencial a la prestacion del servicio” y no
debe serlo por cuanto esa actividad genera unos costos a la entidad, los cuales a su vez tienen como
causa la mora del usuario en el pago del servicio. En consecuencia y teniendo en cuenta que
conforme al marco juridico expuesto no le asiste razon al actor cuando afirma que los gastos de
reconexion deben ser gratuitos, la Sala encuentra que no hay lugar a acceder a las pretensiones de la
demanda en este punto.

d) - Solo es posible recurrir al cobro prejuridico o juridico en servicios publicos en el evento de
corte o terminacion del contrato, nunca en el supuesto de suspension

La jurisdiccion coactiva esta prevista por el régimen legal de los servicios publicos domiciliarios para
las empresas industriales y comerciales del Estado prestadoras de servicios publicos domiciliarios.
Comoquiera que la ETB no ostenta esta naturaleza juridica no resultan admisibles, desde este punto
de vista, las apreciaciones del accionante en su escrito de demanda en el sentido que “la ETB
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Unicamente puede cobrar a los usuarios morosos en el procedimiento administrativo coactivo que le
asiste en virtud a la jurisdiccion coactiva que la ley le ha otorgado, son los referidos (sic)
exclusivamente al costo del servicio”. Ahora, el régimen de los servicios publicos domiciliarios a
nivel legal, reglamentario y regulatorio no prevé expresamente un marco juridico relativo al cobro
de honorarios por recuperacion de cartera, por lo que en principio habra de estarse a las
estipulaciones del contrato y en su defecto a las disposiciones del Cédigo de Comercio y del Codigo
Civil. (..) En tratandose de suspension del servicio por parte de la empresa que implica
posteriormente la eventual reconexion del mismo, en principio, no encuentra la Sala que haya lugar
a cobro de honorarios de abogado por concepto del adelantamiento de un cobro prejuridico
justamente porque la suspension del servicio configura apremio suficiente para que el usuario pague
lo adeudado y asi haya lugar a la reconexion del mismo (arts. 96 y 142 de la Ley 142 y 7.2.5 de la
Resolucion CRT 087 de 1997), sin que se justifique cobro alguno por concepto de abogados. En
contraste, en casos de terminacion del contrato una vez cortado el servicio debe comenzarse a
adelantar el cobro prejuridico con el personal de planta si fuere suficiente, pero de no ser ello
posible también puede -en ejercicio de la autonomia de la voluntad- celebrar contratos de gestion
del cobro de las mismas, actos que estan regidos por las normas del mandato y que generan unos
costos que al no haber sido incluidos en los gastos administrativos del prestador, no estan
incorporados en la tarifa y por tanto deberan correr a costa del usuario moroso. (...) Por otra parte,
no puede aducirse a favor de este cobro de honorarios de abogados en el evento de suspension, el
hecho de que una clausula contractual podria dar a entender que ello es factible. En efecto, la
clausula 172 del contrato de condiciones uniformes se estipula en punto de restablecimiento del
servicio lo siguiente: “Si la suspension o corte fueron imputables al suscriptor o usuario, para el
restablecimiento, éstos debera eliminar su causa y pagar: (...) 3.Todos los gastos que demande el
cobro prejudicial o judicial, en el evento de que se haya recurrido a cualquiera de estas vias”. La
clausula transcrita no permite una lectura como la alegada y que autorice el cobro de los gastos que
demande el cobro prejudicial o judicial tanto para el evento de reconexion (suspension) como para el
de reinstalacién (corte). Por el contrario, conforme al marco juridico arriba expuesto, sélo es posible
recurrir al cobro prejudicial o judicial en el evento de corte o terminacion del contrato
(reinstalacion) y nunca en el supuesto de suspension del mismo (reconexion). La clausula tal y como
esta redacta no tiene, pues mayor dificultad en la interpretacion de su genuino alcance.

e) En los contratos de adhesion las clausulas ambiguas se interpretaran contra la parte que la
estipulé

No debe perderse de vista que ante eventuales ambigliedades de las clausulas del contrato, el
ordenamiento juridico ofrece unas salidas hermenéuticas. En primer lugar el articulo 30 de la Ley
142 dispone que las normas sobre contratos se interpretaran de acuerdo con los principios que
contiene el titulo preliminar (arts. 1 a 13 eiusdem, que prevén -entre otros- algunos de los derechos
de los usuarios y la funcion social de la propiedad de los prestadores que impone la obligacion de
asegurar que el servicio se preste en forma continua y eficiente y sin abuso de posicion dominante),
en la forma que mejor garantice la libre competencia y que mejor impida los abusos de posicion
dominante y que mas favorezca la continuidad y calidad en la prestacion de los servicios. De otro
lado, conforme al articulo 1624 del Cddigo Civil, aplicable al contrato de servicios publicos de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 132 de la Ley 142 de 1994, las clausulas ambiguas que
hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, se interpretaran
contra ella, siempre que la ambigiiedad provenga de la falta de una explicacion que haya debido
darse por ella. Interpretacion contra el estipulante que viene de la maxima romana: “Verba dubia...
interpretentur contra proferentem in favorem alterius partis [indubio contra proferentum]” (el
juzgador debe interpretar la duda contra el estipulante), la cual como advierte la doctrina
extranjera refiriéndose justamente al contrato de servicio basico telefonico y que se extiende para
interpretar los contratos de adhesion en general: “tiende a la justicia integral del contrato”. Asi lo
ha entendido la jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, al senalar que
tratandose de interpretacion de contratos de adhesion, las clausulas ambiguas que hayan sido
extendidas o dictadas por una de las partes se interpretaran contra ella a partir de la aplicacion del
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criterio de equidad “principio éste que sirve de pilar a las reglas contenidas en los articulos 1618 y
1624 del Codigo Civil”. Por otra parte, es hoy verdad averiguada que los contratos predispuestos en
relaciones de consumo (y el de servicios publicos domiciliarios lo es conforme lo dispone el articulo
129 de la Ley 142 de 1994) deben interpretarse a favor de la parte débil de la relacion juridica, en
este caso el suscriptor o usuario, formula favor débiles como lo denomina un sector de la doctrina
argentina.

f) Procedencia la acciéon de grupo por cobro ilegal de honorarios de abogado en procesos de
reconexion del servicio de telefonia fija

Ahora, en el caso sub lite la E.T.B. afirm6 que no hace cobros de honorarios en procesos de
reconexion, al responder a la prueba de oficio decretada en esta instancia mediante auto de 19 de
agosto de 2009. Segun el accionado sélo en caso de reinstalacion se cobra honorarios de cobro
prejuridico a sus usuarios, lo cual ocurre “pues [en este evento] ya se ha realizado una gestion de
cobranza por parte del contratista” y no en los procesos de reconexion “en la medida que durante
esta etapa se realiza una cobranza administrativa que es realizada directamente por la ETB”. A pesar
de que ETB afirma tajantemente que no ha cobrado honorarios profesionales de abogado a sus
abonados dentro del proceso de reconexion del servicio, en el expediente quedo acreditado que en
el ano 2000 a los usuarios que fueron objeto de reconexion también les fue cobrado el concepto de
honorarios de abogado por cobro prejuridico. (...) De manera que esta acreditado en el plenario que
en el ano 2000 el proceso de reconexion no soélo iba acompanado del cobro de $30.000,00 a favor del
“gestor de cobranza” (en los casos reseiados VOLPI), sino que no se tenia por pagado lo adeudado
por el abonado si no acreditaba el pago de los honorarios del cobro prejuridico, como se desprende
de la leyenda que en letras rojas y mayusculas aparece en todos los recibos de consignacion
referidos: “este pago no se puede recibir sin que se realice el pago de los gastos de cobranza”.En
definitiva, a pesar de que en los gastos de reconexion no se incluia suma alguna por concepto de
honorarios cobro prejuridico, a los usuarios si se les cobraba por ese concepto, conforme lo revelan
los documentos analizados, sin que se haya justificado o demostrado que la entidad incurriera en
tales gastos para lograr la reconexion, es decir el cobro no tiene una causa real. Es importante no
perder de vista que el de servicios publicos es un contrato -como ya se expuso- de adhesion cuyas
estipulaciones, inclusos las no escritas, aplica la empresa “de manera uniforme” en la prestacion del
servicio. Contrato que bien puede tipificarse en los que hoy se denominan “contratos estandar”
propios de una economia de masa que busca la facil circulacién de bienes y servicios. Por ello segin
la doctrina en este tipo de contratos una de las partes impone ‘la ley del contrato’ a la otra. De ahi
que como en relaciones de consumo, y las que median entre los prestadores de servicios publicos y el
usuario final evidentemente lo son, las reglas se aplican uniformemente, es evidente que la situacion
antes descrita y que esta debidamente acreditada, también se predica de todos aquellos usuarios
que sin haber comparecido a este proceso, se encuentran en la misma situacion de los accionantes,
vale decir, a los que se les adelantaron procesos de reconexion. (...) El requisito de procedibilidad de
la existencia de la causa comdn en las acciones de grupo se cumple cuando el hecho o los hechos
atribuibles al demandado, concomitantes o sucesivos en el tiempo y en el espacio, constituyan el
origen de los perjuicios que se demandan, todo lo cual tiene lugar en el sub lite justamente porque
los cobros irregulares por concepto de honorarios de abogados en procesos de reconexion derivan de
la decision de la prestadora accionada de realizar este cobro ilegal, solo que en este evento
Unicamente se acreditd que estos tuvieron lugar en un ano, o lo que es igual, no se demostré que
antes o después ello haya tenido lugar. Acreditado como queda el daio antijuridico, la causa comin
y su imputacion a la entidad accionada la Sala accedera a esta pretension, pero Unicamente en
relacion con los cobros realizados en el afio 2000, toda vez que solamente quedo establecido en este
proceso que en dicho afo tuvo lugar ese cobro y correspondia al actor demostrar que en las otras
anualidades esta circunstancia anomala también se presento, hipotesis que no aparece acreditada en
el plenario.
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g) Usuario al que se le haya cobrado en el afio 2000 por concepto de honorarios de abogado al
reconectarsele el servicio luego de una suspension del mismo, tiene derecho a que se le
reembolse dicha suma, en tanto ello supuso un dafio antijuridico que no tenia por qué soportar

Todo usuario al que se le haya cobrado en el afno 2000 por concepto de honorarios de abogado al
reconectarsele el servicio luego de una suspension del mismo, tiene derecho a que se le reembolse
dicha suma, en tanto ello supuso un dafo antijuridico que no tenia por qué soportar. Ahora, habida
cuenta de que en las acciones de grupo no esta prevista la posibilidad de una condena en abstracto,
lo cual sin embargo no puede impedir la realizacion del derecho material cuya vulneracion quedo
evidenciada en el proceso, la Sala establecera solamente el valor de las indemnizaciones individuales
sin determinar el monto exacto de la indemnizaciéon colectiva. Con el fin de determinar la suma
ponderada, este valor deberia ser multiplicado por el nimero total de usuarios que se presenten ante
el Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos, dentro de los 20 dias siguientes a la
publicacion de esta sentencia, en tanto en el ailo 2000 se les haya adelantado proceso de reconexion
y se les haya realizado el cobro juridico por tal concepto. Sin embargo, en el plenario no pudo
establecerse el nimero total de abonados que se vieron afectados con el cobro por concepto de
honorarios de abogado por la reconexion del servicio de telefonia. En consecuencia el valor total de
la indemnizacion colectiva no es posible ser determinado. Por lo mismo no es posible sefialar la suma
exacta que debe ser debe ser depositada por la Empresa de Teléfonos de Bogota a favor del Fondo
para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos, dentro de los diez dias siguientes a la
ejecutoria de esta sentencia. Sera éste quien, con fundamento en el nimero de reclamaciones
idoneas que presenten dentro del plazo fijado en el numeral 4° del articulo 65 de la Ley 472, sumara
cada una de estas peticiones para establecer la suma que debera consignar la entidad accionada en
el término de 10 dias siguientes al vencimiento del plazo antes referido. A la anterior falta de
determinacion de un factor objetivo para proceder a establecer en este fallo la suma ponderada
total de las indemnizaciones individuales, conviene agregar que la Sala no podria hacer un estimativo
hipotético a partir de proyecciones sobre los eventuales usuarios afectados con la medida. De
hacerlo, se correria el riesgo de poner en peligro la misma continuidad del servicio pUblico de
telefonia basica conmutada, ya que podria establecerse un niumero tal de usuarios, que terminase
siendo una cifra elevada que tendria que ponerse a disposicion del Fondo, sin tener certeza de si a la
postre se presentarian a reclamar todos los que hipotéticamente se pudiesen llegar a establecer. En
otros términos, el juez de la accién de grupo no puede tomar una medida desproporcionada e
irrazonable que, por proteger hipotéticamente a un nimero no determinado con certeza de usuarios,
pudiera llegar a poner en riesgo -dado el numero significativo de abonados con que cuenta este
operador- la continuidad del servicio. La ponderacion impone, pues, en garantia misma de la
prestacion continua y eficiente de los derechos colectivos de todos los consumidores de este servicio,
deferir al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos la determinacion de la suma
total que debera consignar la entidad accionada.

Sentencia de 7 de abril de 2011, Exp. 25000-23-24-000-2000-00016-01(AG), MP. RUTH STELLA
CORREA PALACIO

ACCION DE CUMPLIMIENTO

1. a) La Seccion Quinta del Consejo de Estado es competente en segunda instancia para conocer
las acciones de cumplimiento contra entidades del nivel nacional

La Ley 1395 de 2010 “Por la cual se adoptan medidas en materia de descongestion judicial” en su
articulo 57 modificé el articulo 132 del C.C.A. para adicionarle el numeral 14, seglin el cual le
compete ahora a los tribunales administrativos en primera instancia conocer “De las acciones
populares y de cumplimiento que se interpongan contra entidades del nivel nacional”; de manera
congruente, el articulo 58 ibidem reformo el articulo 134 B del C.C.A. y dispuso que los jueces
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administrativos conoceran en primera instancia “De las acciones populares y de cumplimiento que se
interpongan contra entidades de caracter departamental, distrital o municipal”. Se precisa entonces
que con la vigencia de la Ley 1395 de 2010 se establecié una regla permanente de competencia
fundada en esta oportunidad con un criterio subjetivo en atencion a la calidad del demandado, pues
si la accion se ejerce para que una entidad de caracter nacional cumpla una ley o un acto
administrativo, el competente en primera instancia es el tribunal administrativo; ahora, si el
cumplimiento se pretende respecto de entidades departamentales, distritales o municipales, los
competentes en primera instancia son los juzgados administrativos. En consecuencia, el legislador en
la Ley 1395 de 2010 establecio la competencia permanente para que el Consejo de Estado conociera
en segunda instancia de las acciones de cumplimiento “que se interpongan contra entidades del nivel
nacional”. En ese mismo sentido, segin lo dispuesto en el articulo 13 del Acuerdo 58 del 15 de
septiembre de 1999 modificado por el articulo 1° del Acuerdo 55 de 5 de agosto de 2003 vy
recientemente modificado por el Acuerdo 015 de 22 de febrero de 2011, la Seccion Quinta del
Consejo de Estado es la competente para conocer “Las apelaciones contra las providencias
susceptibles de ese recurso que se dicten por los Tribunales Administrativos en primera instancia en
las acciones de cumplimiento.” En el asunto en estudio como se trata de la impugnacion de un auto
dictado por un tribunal administrativo dentro de una accion de cumplimiento dirigida contra un juez
de la Repulblica, y como el funcionamiento de la administracién de justicia se realiza por
desconcentracion, se entiende que la demandada es una autoridad del nivel nacional y por ello
corresponde a la Seccion Quinta del Consejo de Estado su conocimiento.

b) Improcedencia de la acciéon de cumplimiento contra autoridades judiciales

En el asunto en estudio, el actor con fundamento en la norma que cité como incumplida (articulo 22
de la Ley 472 de 1998) pretende que se le ordene al Juez Civil de Circuito de Dosquebradas que
dicte sentencia en la accion popular que ejercié el demandante contra el banco BBVA.

Para la Sala resultd evidente que la accién era improcedente, habida consideracion de que esta
Corporacion en reiteradas oportunidades ha expresado que la accion de cumplimiento no procede
contra autoridades judiciales que resuelven los conflictos que se someten a su consideracion. Sefald
que la Sala en sentencia del 11 de marzo de 2004, acogié esa conclusion por los motivos que se
explicaron en la misma y que ahora se reiteron, asi: “Si se acepta la competencia del juez
constitucional que conoce de una accién de cumplimiento para evaluar si dentro de un proceso
judicial se debe aplicar o no determinada norma legal o un acto administrativo, esto implica una
intromision en la actividad judicial y, eventualmente, en el caso de que se haya adoptado una
decision judicial sobre el asunto, conduce a que, ni mas ni menos, se acepte el control de legalidad
de esas decisiones judiciales en manos del juez de la accién de cumplimiento. Ello muestra un
evidente contrasentido, pues la propia Constitucion consagré el principio de separaciéon de
jurisdicciones como garantia de seguridad juridica y de acceso efectivo a la administracion de
justicia (articulos 228 y 234 a 248 de la Constitucion), de tal manera que la accion de cumplimiento
no se instituyd como mecanismo Ultimo de control de legalidad de las decisiones judiciales. En
consecuencia, la accion de cumplimiento no procede para disponer la aplicacion de normas legales o
administrativos en los procesos judiciales ni para evaluar la validez de las decisiones judiciales”.
Ademas de lo expuesto, la Sala puntualizé que la interpretacion sistematica de los articulos 87 de la
Constitucion Politica, 1°, 5° y 9° de la Ley 393 de 1997, permite concluir que la accion de
cumplimiento no procede para exigir el cumplimiento de normas en el proceso judicial, no soélo
porque aquello es propio de las decisiones del mismo juez, sino porque el cumplimiento de las
normas legales puede exigirse mediante los procedimientos o mecanismos, tales como peticiones,
recursos o incidentes.

De este modo, considerd que la accion constitucional presentada en contra del Juez Civil de Circuito
de Dosquebradas es improcedente y por ello se confirmé el auto recurrido.
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Auto de 24 de marzo de 2011, Exp. 66001-23-31-000-2010-00319-01(AC), MP. MAURICIO TORRES
CUERVO

SECCION PRIMERA ‘

1. Se declara la nulidad de los actos de registro de la marca OREX en la clase 14 de la
Clasificacion Internacional de Niza, por existir riegos de confusion y asociacion empresarial con
la marca ROLEX, previamente registrada en la clase 14 de la misma clasificacion.

Se demandan las resoluciones de la Superintendencia de Industria y Comercio que concedieron el
registro de la marca OREX (Nominativa), de la sociedad Electrodomésticos del Cauca S.A., para
distinguir metales preciosos y sus aleaciones y objetos de esas materias o de chapado productos
comprendidos en otras clases; joyeria, bisuteria y piedras preciosas, relojeria e instrumentos
cronométricos, productos comprendidos en la clase 142 de la Clasificacion Internacional de Niza.

Extracto: Considera la Sala que se presenta ademas una conexidad competitiva indiscutible entre los
productos que las marcas en conflicto distinguen, pues al haberse concedido el registro de ambas
marcas en la clase 14 de la Clasificacion Internacional de Niza y al identificar una y otra productos de
la misma especie, las similitudes fonética y ortografica anotadas cobran especial relevancia, pues se
colige que los canales de comercializacion y los medios de publicidad empleados por los titulares de
dichas marcas son exactamente los mismos. Por lo mismo, estima la Sala que se presentan riesgos de
confusion y asociacion empresarial que impiden la coexistencia de ambas marcas en el mercado, de
acuerdo con lo dispuesto en el literal a) del articulo 83 de la Decision 344 de la Comunidad Andina.
Siendo anterior el registro de la marca ROLEX a nhombre de la sociedad actora, tal como consta en los
certificados nimeros 11721 y 43742, vigentes hasta el 21 de diciembre de 2003 y el 17 de junio de
2004, respectivamente, resulta claro que el mismo prevalece frente al registro de la marca OREX a
nombre de la sociedad ELECTRODOMESTICOS DEL CAUCA S.A., ante lo cual resulta procedente
despachar de manera favorable las pretensiones de la demanda.

Sentencia del 17 de febrero de 2011. Exp. 11001-03-24-000-2002-00285-01. MP. RAFAEL E.
OSTAU DE LAFONT PIANETA. Accién de nulidad v restablecimiento del derecho.

2. Se niega la nulidad del articulo 502, numeral 3.4., del Decreto 2685 de 1999 / La autorizacion
del régimen de transito aduanero de mercancias no elimina o suprime la facultad de las
autoridades aduaneras sobre las mismas ni subsana las irregularidades que las afecten

Se demanda, en accion de nulidad, el articulo 502, numeral 3.4., del Decreto 2685 de 1999, “Por el
cual se modifica la legislacion aduanera”, porque a juicio del demandante vulnera los articulos 13 y
83 de la Constitucion Politica y 73 del Codigo Contencioso Administrativo, basicamente porque
autoriza a la administracién aduanera para aprehender y decomisar mercancia respecto de la cual la
misma administracion autorizo el régimen de transito aduanero.

Extracto: La Sala reitera que la medida que en ella se prevé (articulo 502, numeral 3.4., del Decreto
2685 de 1999) no es para todas las mercancias que sean objeto de transito aduanero, es decir, no es
general, sino excepcional, sélo para unas especificamente sefaladas. Como tal es de todas formas una
disposicion que se presume conocida previamente por los particulares que intervengan en el
diligenciamiento pertinente, por lo cual no hay lugar a que puedan darse como asaltados en su buena fe,
y nada en ella se dispone que a éstos se les prive de la presuncion de esa buena fe en sus actuaciones en
el asunto, ni la medida aparece adoptada de forma caprichosa o infundada, sino que esta referida a
elementos o cosas que pueden afectar o comprometer bienes, derechos o intereses juridicos superiores,
de especial sensibilidad e incidencia social y en el orden publico en general, esto es, en la seguridad,
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salubridad, tranquilidad de los miembros de la sociedad, asi como del medio ambiente. Adicionalmente,
es necesario tener en cuenta que el transito aduanero “Es la modalidad que permite el transporte
terrestre de mercancias nacionales o de procedencia extranjera, bajo control aduanero, de una
Aduana a otra situadas en el territorio aduanero nacional”, segin definicion que da el articulo 353
del Estatuto Aduanero, que por lo demas solo es permitida en los casos que sefnala el articulo 354
ibidem. Se trata, entonces, de mercancias que aln se encuentran en proceso de transporte y que por lo
mismo no han sido aln objeto de inspeccion aduanera y del consiguiente tramite de nacionalizacién, de
modo que la autorizacion del régimen no otorga derecho definitivo alguno sobre las mercancias materia
de la misma, ni les imprime una situacion juridica definitiva o distinta a la de toda mercancia en
proceso de importacion, en el cual se inscribe el transito aduanero, es decir, no elimina o suprime
facultad alguna de las autoridades aduaneras sobre las mismas, ni subsana las irregularidades que las
estén afectando, luego aun en situacion de transito aduanero, son susceptibles de dichas facultades,
cuando las circunstancias lo ameriten. Como atras se dijo, la norma trata de situaciones previamente
tipificadas, de modo que cualquier persona que resulte inmersa en ellas no puede aducir
desconocimiento de las consecuencias que le acarrean, menos cuando es parte de un ordenamiento de
orden publico, que regula una actividad de especial interés general por la trascendencia e importancia
para el Estado y la comunidad de los aspectos y bienes juridicos, economicos y sociales que busca
salvaguardar (...) En efecto, la autorizacion no define la situacién juridica de la mercancia, que por lo
mismo no implica saneamiento frente al derecho aduanero y no la sustrae del control aduanero ni le
pone fin al tramite de importacion, luego las mercancias que se encuentren cobijadas por un régimen de
transito aduanero son susceptibles de las medidas previstas en el ordenamiento juridico de esta materia
en tanto se den los supuestos o circunstancias que dan lugar a su aplicacion, y en este caso la existencia
de la norma de suyo implica que los efectos del acto de autorizacién de transito aduanero no impiden su
aplicacion cuando se esté ante las mercancias a que ella se refiere. De suerte que es facil entender que
toda autorizacion de transito aduanero que por cualquier circunstancia se llegare a dar para mercancias
de esa clase, esta sujeta a las consecuencias sefialadas en la norma, y quien la hubiere obtenido se tiene
como sabedor o conocedor de esa posibilidad y que voluntariamente se coloca en esa situacion juridica;
es decir, participa de los hechos tipificados en ella y asume sus consecuencias

Sentencia del 3 de marzo de 2011. Exp. 11001-03-24-000-2006-00011-00. MP. RAFAEL E. OSTAU
DE LAFONT PIANETA. Accion de nulidad

3. a) El oficio que devuelve las declaraciones de importacién que se presentaron para aceptacion
es un acto administrativo definitivo, pues impide la continuacion de la actuacién administrativa
de importacion de mercancias que, al pertenecer al Régimen de Licencia Previa, tienen
restringido su libre ingreso al pais

La sociedad RESAMCOL LTDA, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
demando el oficio del 16 de agosto de 2002, expedido por la DIAN, y unos actos de caracter general
de la Subdireccion de Registros del Ministerio de Comercio Exterior, en tanto se le imposibilitd la
importacion de mercancias remanufacturadas.

Extracto: Sea lo primero advertir que, contrario a lo afirmado por la DIAN, el oficio acusado que
obra a folio 98 del cuaderno principal, es un acto definitivo, porque determiné para la actora la
imposibilidad de continuar con la actuacion administrativa. En efecto, por medio del citado acto
administrativo la Jefe de la Division de Servicio de Aduanas devolvio las declaraciones de importacion
que se presentaron para aceptacion, a las que hace relacion la demanda, “en virtud al literal a) del
articulo 121 del Decreto 2685 de 1999 y el literal e) del articulo 122 del mismo decreto, en
concordancia con el memorando 0513 de julio 22 de 2002, emanado de la Subdireccién de Comercio
Exterior que restringe la importacion de partes y piezas para vehiculos remanufacturados en Zona
Franca, que pertenecen al Régimen de Licencia Previa, de conformidad con los Memorandos-Circular
num. SRC-776 de 12 de diciembre de 2001 y SRC-494 de 20 de mayo de 2002 del Ministerio de
Comercio Exterior”. Como bien lo expresoé el a quo en la sentencia recurrida, no puede aseverarse
que se trate de un mero acto preparatorio que busca imprimir impulso a una actuacion
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administrativa puesto que de su contenido se infiere a las claras que la Administracion parte del
supuesto que las mercancias a importar tienen restringido su libre ingreso al pais, al pertenecer al
Régimen de Licencia Previa. Luego para la actora esta decision implicaba una negativa a su solicitud.

b) El Convenio de Complementacion en el Sector Automotor prohibe la importacion de partes y
piezas usadas de vehiculos para el area andina

Extracto: Las precisiones hechas en la sentencia transcrita (Consejo de Estado, Seccion Cuarta, del 8
de noviembre de 2007, Radicado 2004-00033 (14579), M.P. Juan Angel Palacio Hincapié) que la Sala
prohija, ponen de manifiesto que las mercancias remanufacturadas se consideran usadas, por lo que
al tenor de lo dispuesto por la Resolucion nim. 001 de 2 de enero de 1995, corresponden al régimen
de licencia previa. Siendo ello asi, el Oficio acusado nim. 8019068 0798 de 16 de agosto de 2002, por
medio del cual no se acepto el ingreso de la mercancia contenida en las declaraciones alli
mencionadas, por tratarse de bienes remanufacturados, como lo aceptan la actora, los conceptos y
peritazgos, no viola la Resolucion nim. 001 de enero de 1995, en la medida en que para efectos de
su aplicacion legal, los términos “usado” y “remanufacturado” son similares, en cuanto difieren de
algo nuevo. Es logico que la declaracion de importacion de una mercancia sin que se haya obtenido
la licencia previa que se requiere, no puede ser nacionalizada, aunque dicho documento en
apariencia retina todos los requisitos de ley y la mercancia haya sido descrita en todos los elementos
que la naturaleza de la misma exija para su individualizacion. Para la Sala dichas mercancias
remanufacturadas por la actora, no serian de licencia previa sino de prohibida importacion; como
bien lo sefald la entidad demandada el objeto social de la empresa actora no ha sido cambiado, soélo
que Colombia y los paises pertenecientes a la Comunidad Andina tienen restricciones al respecto.
Precisamente, esta Seccion en providencia de 9 de noviembre de 2006 (Expediente nim. 2005-00287,
Consejera ponente doctora Martha Sofia Sanz Tobon), suspendio provisionalmente los efectos de unos
actos administrativos que otorgaron registros de importacion, por violar el Convenio de
Complementacion en el Sector Automotor, que para el area andina prohibe la importacién de partes
y piezas usadas de vehiculos. Por lo anterior, la Sala revocara la sentencia apelada para en su lugar
denegar las pretensiones de la demanda.

Sentepcia del ,3 de marzo de 2011. Exp. 47001-23-31-000-2002-01123-02. MP. MARIA ELIZABETH
GARCIA GONZALEZ. Accién de nulidad y restablecimiento del derecho.

4. El Articulo 482, Numeral 3.1, del Decreto 2685 de 1999, no quebranta el canon constitucional
13, al excluir a los Usuarios Aduaneros Permanentes y a los Usuarios Altamente Exportadores de
la obligacion de registrar en el original de cada uno de los documentos soporte, el nimero y la
fecha de la declaracion de importaciéon y, por tanto, de la infraccién y su correspondiente
sancion

Se demanda, en accion de nulidad, el articulo 482, numeral 3.1., del Decreto 2685 de 1999, “Por el
cual se modifica la legislacion aduanera”, porque, aduce el demandante, contiene una
discriminacion, favorecimiento y trato desigual con respecto a los demas declarantes al exceptuar a
los Usuarios Aduaneros Permanentes o a los Usuarios Altamente Exportadores de la obligacion de
registrar en el original de cada uno de los documentos soporte, el nimero y la fecha de la
declaracion de importacion.

Extracto: El articulo 13 de la Constitucion Politica prevé el derecho a la igualdad y dispone que todas
las personas son iguales ante la ley, y por tanto recibiran el mismo trato por parte de las autoridades
sin ninguna discriminacion. Sobre el derecho a la igualdad, la Corte Constitucional ha dicho que para
establecer si una disposicion legal concreta es discriminatoria, el juez debe verificar si tal
disposicion realmente otorga un trato diferente a personas colocadas en la misma situacion de
hecho. Si ello ocurre, entonces debe examinar si ese tratamiento desigual persigue alguna finalidad
importante que lo justifique, y si es adecuado para alcanzar tal finalidad. Ademas, se requiere que
ese trato diferente sea ponderado o proporcional stricto sensu. (...) La Sala encuentra justificada esta
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diferencia de trato, en razon a que la situacion factica de los Usuarios Aduaneros Permanentes y los
Usuarios Altamente Exportadores no es la misma de la de los demas declarantes que también realizan
actividades aduaneras, en la medida en que aquéllos, ademas de operar como declarantes, deben
previamente ser reconocidos e inscritos como tales por la DIAN, previo el cumplimiento de los
requisitos previstos en los articulos 29 y 36 del Decreto 2685 de 1999 (...) EL hecho entonces, de que
la norma demandada excluya a los Usuarios Aduaneros Permanentes y a los Usuarios Altamente
Exportadores de la infraccion y su correspondiente sancion por “no registrar en el original de cada
uno de los documentos soporte en numero y fecha de la declaracion de importaciéon a la cual
correspondan”, encuentra justificacion en razon a la continuidad y cantidad de las operaciones
aduaneras que éstos realizan para agilizar las operaciones de comercio exterior como lo establece la
parte considerativa del Decreto 2685 de 1999. Por lo expuesto, estima la Sala que los Usuarios
Aduaneros Permanentes y los Usuarios Altamente Exportadores no pueden considerarse en
situaciones de igualdad con los otros declarantes, pues como se anotd en acapites anteriores, estos
desarrollan operaciones aduaneras de manera continua y con un valor y volumen mucho mayor
respecto de los otros, de ahi que el mismo Decreto 2685 de 1999 establezca que para facilitar y
agilizar las operaciones de comercio exterior, debiendo con anterioridad, cumplir unos requisitos
para ser reconocidos e inscritos como tales, razén que justifica la diferencia de trato. A juicio de la
Sala, el precepto acusado no desconoce el canon constitucional 13 que consagra el derecho a la
igualdad, pues el tratamiento diferencial en este caso se encuentra justificado. Al no desvirtuarse la
presuncion de legalidad de que goza la norma demandada, se negaran las sUplicas de la demanda.

Sentencia del 17 de marzo de 2011. Exp. 11001-03-24-000-2005-00082-01. MP. MARIA CLAUDIA
ROJAS LASSO. Accién de nulidad.

5. Admitida la demanda corresponde al juez resolver sobre los términos de la indemnizaciéon por
expropiacion administrativa y no al ente publico que hubiere ejercido la potestad de expropiar,
tomando como base el dictamen realizado por un auxiliar de la justicia

Se demandan, en accion de nulidad y restablecimiento del derecho, los actos administrativos por
medio de los cuales el Instituto de Desarrollo Urbano -I.D.U.- ordend una expropiacion por la via
administrativa. A titulo de restablecimiento del derecho se solicita el reconocimiento de un mayor
valor del precio indemnizatorio por la expropiacion.

Extracto: La orden impartida por el Tribunal en el fallo impugnado, en el sentido de que el IDU
realice otro avallo del inmueble objeto de expropiacion, es totalmente improcedente, por cuanto
ello equivaldria a dejar en manos de una de las partes, es decir, del IDU, la facultad de resolver,
como si fuese el juez, sobre los términos de la indemnizacion, desconociendo lo dispuesto en el
numeral 8 del articulo 71 de la Ley 388 de 1997 (...) Cabe recordar que una vez agotada la via
gubernativa y después de dictado el auto admisorio de la demanda en el proceso especial de nulidad
y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 71 de la Ley 388 de 1997, el ente pUblico que
hubiere ejercido la potestad de expropiar un bien pierde sin duda alguna la competencia para
pronunciarse sobre el valor de la indemnizacion vy, por ello le corresponde a partir de entonces al
Tribunal en cuya jurisdiccion se halle sito el inmueble objeto de expropiacion, en primera instancia,
adoptar la decision que corresponda para resolver la controversia que hubiese surgido entre la
Administracion y el particular acerca del precio reconocido y pagado en sede administrativa. La Sala
considera que al decidir como lo hizo el Tribunal de instancia, se despojo de la facultad de fijar el
monto de la indemnizacion debida y la trasladé sin ningin fundamento juridico a la parte
demandada, convirtiéndola en juez y parte, restandole ademas toda posibilidad de contradiccién y
renunciando a su valoracion posterior. Ademas, no se debe perder de vista que segln las normas
legales que gobiernan el proceso, el dictamen debe ser realizado necesariamente por un auxiliar de
la justicia, es decir, por un “tercero”, entendido en un sentido rigurosamente procesal, es decir, por
una persona que no sea parte en el mismo y que no ostente en él la condicion de coadyuvante o
interviniente y que ademas cuente, como es obvio, con las capacidades técnicas y profesionales
necesarias para el cumplimiento de su encargo. Por razones de elemental logica, es necesario que el
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dictamen que vaya a rendirse sea realizado con absoluta transparencia e imparcialidad, propositos
que no serian alcanzables si se permitiese que las valoraciones sean efectuadas por una de las
partes, pues es de esperarse que ésta, movida por sus propios intereses, adopte posturas sesgadas y
poco objetivas. La providencia impugnada, al permitir que el dictamen sea rendido directamente por
el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO -IDU-, esta impidiendo que el mismo sea objeto de tacha por
la parte actora dando lugar al incumplimiento de la obligacion que tiene el Tribunal de valorar el
resultado de la experticia, conforme a los dictados de la sana critica, desconociendo con ello
principios fundamentales del proceso asi como los derechos y garantias de que son titulares los
propietarios del inmueble expropiado, quienes precisamente han hecho uso de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, para que sea la Jurisdiccion y no la Administracion la que determine
en el caso concreto cual es el monto justo y pleno de la indemnizacion.

Sentencia del 17 de marzo de 2011. Exp. 25000-23-24-000-2005-00273-01. MP. MARIA
ELIZABETH GARCIA GONZALEZ. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

6. a) Los intermediarios aduaneros son responsables de la correcta clasificacion arancelaria de
las mercancias y de los gravamenes, tasas, sobretasas, multas o sanciones pecuniarias que se
deriven de las actuaciones que realicen como declarantes autorizados

Se presentd demanda con el fin de obtener la nulidad de la expresion “gravamenes” del inciso
segundo y de la expresion “y de la correcta clasificacion arancelaria de las mercancias” del inciso
primero del articulo 22 del Decreto 2685 de 1999, porque, estima el demandante, vulneran los
articulos 29, 83, 95.9, 1, 3, 150-19, 189.11, 338 y 363 de la Constitucion Politica

Extracto. Contrario a lo que afirma el demandante, la norma no hace una reasignacion de la carga
impositiva ni una traslacion de los tributos relacionados con el comercio exterior como lo afirma el
demandante, pues los responsables de la obligacion aduanera que incluye la parte impositiva siguen
siendo los sefalados en el articulo 3 del Decreto 2695 de 1999 (...) El articulo demandado no sustituye
el sujeto pasivo de la obligacion tributaria relacionada con la importacion, pues la responsabilidad
que se atribuye al intermediario aduanero en el articulo 22 demandado no libera a quien realiza el
hecho gravable o hecho generador, y lo que establece es la responsabilidad que incumbe a los
intermediarios aduaneros por la especial funcion que se les ha asignado. En efecto, la lectura
armonica de las normas del Decreto 2685 de 1999 muestra la importancia que alli se le dio a la
intermediacion aduanera que conforme a los articulos 12 y 13 del Decreto 2685 de 1999 “constituye
una actividad auxiliar de la funciéon publica aduanera, sometida a las regulaciones especiales
establecidas en este Decreto” y tiene como fin “colaborar con las autoridades aduaneras en la recta
y cumplida aplicacién de las normas legales relacionadas con el comercio exterior, para el adecuado
desarrollo de los regimenes aduaneros y demds procedimientos o actividades derivados de los
mismos”. Ello explica porque se establece en el articulo 14 ibidem que el objeto social principal de
las sociedades de intermediacion aduanera es la realizacion de dicha actividad, se exige de las
mismas una alta profesionalidad e idoneidad y se les impone, entre otras obligaciones, la de
“liquidar y cancelar los tributos aduaneros o sanciones a que hubiere lugar”, de acuerdo con lo
previsto en dicho decreto (literal c) del articulo 26), obligacién que implica la correlativa
responsabilidad prevista en el articulo 22 demandado. Ahora bien si la liquidacion y pago de los
tributos aduaneros, que incluyen los derechos aduaneros y el IVA, es obligacion del intermediario,
ese es un asunto en el que obligatoriamente interviene y lo convierte en responsable del pago de
dichos gravamenes. Por otra parte, si son obligaciones de los intermediarios aduaneros de acuerdo
con el articulo 26 del decreto 2685 de 1999 “a) Suscribir y presentar las declaraciones y documentos
relativos a los regimenes de importacion, exportacién y trdnsito aduanero, en la forma, oportunidad
y medios sefalados por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales; y b) Responder por la
veracidad y exactitud de los datos consignados en las declaraciones de importacion, exportacion,
trdnsito y demds documentos transmitidos electréonicamente al sistema informdtico aduanero o
suscritos en desarrollo de la actividad de Intermediacion Aduanera”, es evidente que esta a su cargo
la correcta clasificacion arancelaria de las mercancias, maxime considerando que antes de presentar
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la declaracién ante la aduana el intermediario aduanero tiene la facultad de reconocer los bienes
que se someteran al proceso de importacion, en zonas primarias aduaneras y zonas francas, con lo
cual le es posible establecer la clase de mercancias que se van a introducir al territorio nacional y
hacer la clasificacion correcta de las mismas. No encuentra la Sala que se vulneren los articulos 363 y
95.9 de la Constitucion Politica, pues en nada obstaculiza la norma demandada el deber de los
obligados al pago de los tributos relacionados con la importacion, ni el hecho de hacer responsables a
los intermediarios aduaneros por la correcta clasificacion arancelaria de las mercancias y por los
gravamenes, tasas, sobretasas, multas o sanciones pecuniarias que se deriven de las actuaciones que
realicen como declarantes autorizados, y no se observa como tales responsabilidades quebranten los
principios de equidad, eficiencia y progresividad de los tributos establecidas en el articulo 363
superior.

b) La responsabilidad que se atribuye a las sociedades de intermediaciéon aduanera por el pago
de “los gravamenes, tasas, sobretasas, multas o sanciones pecuniarias que se deriven de las
actuaciones que realicen como declarantes autorizados” no tiene una connotacién penal

Extracto: Contrario a lo que afirma el demandante, no se desconoce el articulo 29 de la Carta por lo
que, a juicio del actor, es una erronea trascripcion en el reglamento aduanero del inciso 4 del
articulo 68 de la Ley 488 de 1998. (...) La inclusion del inciso cuarto del articulo 68 de la Ley 488 de
1998 en la norma demandada no solo no es razon para anularlo sino que confirma la legalidad de la
responsabilidad que se atribuye a las sociedades de intermediacion aduanera por el pago de “los
gravdmenes, tasas, sobretasas, multas o sanciones pecuniarias que se deriven de las actuaciones que
realicen como declarantes autorizados”. Adicionalmente, como lo sefialo la Corte Constitucional en
la sentencia C-559 de 1999, el inciso 4 del articulo 68 de la Ley 488 de 1998 no tiene una connotacion
penal y se trata mas bien de la imposicion de deberes tributarios a esas sociedades, que de la
consagracion de sanciones penales, en tanto ese inciso no remite especificamente a la
responsabilidad penal e incluye aspectos extranos a ella, como puede ser el pago de gravamenes o
tasas. Asi las cosas no se vulnera el articulo 29 de la Carta y por tanto el cargo no prospera.

Sentencia del 31 de marzo de 2011. Exp. 11001-03-24-000-2005-00096-01. MP. MARCO
ANTONIO VELILLA MORENO. Accion de nulidad.

SECCION SEGUNDA

1. Para cumplir un acuerdo colectivo en el que se solicita nivelar salarios es necesario que medie
el estudio realizado por el comité de seguimiento y obtener la viabilidad presupuestal del
Ministerio de Hacienda.

Situacion factica: Problema juridico se concreta en definir, si el actor tiene derecho a la nivelacion
salarial para incluirlo en el codigo 3085 grado 19 y no en el codigo 3010 grado 17 que viene
desempenando, en virtud de la negociacion celebrada entre ASEMIL, el Instituto de Salud de las
Fuerzas Militares y el Ministerio de Defensa Nacional, contenida en el Acuerdo de 6 de mayo de 1997,
que dio origen al Acta Final del Comité de Seguimiento del Acuerdo citado.

En el sub lite, no se adjunto el estudio realizado por el Comité de Seguimiento, que seria la base para
la nivelacion de los empleados representados por ASEMIL, y que daria lugar a instrumentalizar el
Acuerdo. Tampoco, se obtuvo la viabilidad presupuestal del Ministerio de Hacienda, de manera que la
condicion suspensiva contemplada en las Actas, no pudo cumplirse, ya que los recursos dependian de
la Cartera sefnalada, lo que sin duda impidi6 el cumplimiento total del Acuerdo. También observa la
Sala, que las dos Actas que sirven de soporte a los actos demandados contienen convenios dispares.
Mientras en el Acuerdo de 6 de mayo de 1.997 se determind que la nivelacion salarial se realizaria
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tomando como parametro los topes maximos de los Decretos 194 y 031 de 1.997, el Acta Final detl
Comité de Seguimiento de 25 de junio de 1.997 consignd un aserto diferente, segin el cual, e
Instituto de Salud de las Fuerzas Militares (o quien lo sustituyera), que fue uno de los organismos que|
suscribio el Acuerdo, se comprometia a pagar la nivelacion salarial aplicando los topes maximos del
Decreto 194 de 1.997, lo cual no puede entenderse como una modificacion del Acuerdo, porque no
intervinieron las mismas autoridades que lo suscribieron y dentro de las funciones del Comité no
estaba la de cambiar o interpretar los términos del mismo, pues ellas se concretaban a: realizar un|
seguimiento del cumplimiento de los acuerdos suscritos; discutir aspectos pendientes sobre el derecho
de asociacion; analizar el tema de disponibilidad y prestaciones econdémicas no cumplidas,
presentadas a partir de agosto de 1.996 y la incorporacion de dos (2) trabajadores designados por
“ASEMIL” al grupo de trabajo creado por el Instituto para estudiar y proponer la estructura de las
nuevas plantas de personal. En efecto, la pretendida nivelaciéon salarial no puede ser solamente
producto de un Acuerdo Colectivo que como ya se expuso, es solo un documento que debe sern
instrumentalizado. Es fundamental para su viabilidad, un estudio por parte de la entidad en donde se
definan los cargos que se requieren de acuerdo a las funciones, el equilibrio de las cargas, los
perfiles, las competencias, los requisitos académicos y de experiencia y por supuesto como ya se dijo,
que se cuente con las apropiaciones presupuestales correspondientes, o las autorizaciones previas detl
CONFIS cuando se requiere comprometer vigencias futuras (art. 71 del Decreto 111 de 1996) y e
respeto por las competencias en materia salarial y prestacional de las autoridades competentes.

Sentencia de 20 de' enero de 2011, Exp. 25001-23-25-000-2002-04952-01(1594-08) MP.
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

2. EL estudio técnico no necesariamente debe abarcar la totalidad de los aspectos consagrados
en el articulo 154 del Decreto 1572 de 1998, sino unicamente los relevantes, dependiendo la
causa que origina la reestructuracion.

Situacion factica: El Problema Juridico consiste en determinar si procede el reintegro del actor al
cargo de Técnico Administrativo en el Municipio de Jamundi, del cual fue desvinculado por la
supresion del empleo.

El articulo 154 original del Decreto 1572 de 1998, prescribia que los estudios que soportaran las
modificaciones a las plantas de personal debian estar basados en metodologias de disefo
organizacional y ocupacional que contemplaran como minimo un analisis de las implicaciones
derivadas de la transformacion de la mision u objeto social de la institucion y de las funciones
generales, un analisis de los procesos técnico-misionales y de apoyo, una evaluacion de la prestacion
de los servicios, una evaluacion de las funciones asignadas a los empleos, unas cargas de trabajo y un
analisis de los perfiles de los empleos. Pero como se dijo, dicha preceptiva fue modificada por el
Decreto 2504 de 1998, quedando el articulo 154, asi: ARTICULO 154. <Articulo modificado por el
articulo 90. del Decreto 2504 de 1998. El nuevo texto es el siguiente:> Los estudios que soportan las
modificaciones de las plantas de personal deberan estar basados en metodologias de disefo
organizacional y ocupacional que contemplen, dependiendo de la causa que origine la propuesta,
alguno o varios de los siguientes aspectos (...). Si bien esta nueva norma reglamentaria flexibilizé de
alguna manera las exigencias en el contenido de los estudios técnicos, dependiendo de “la causa que
origine la propuesta”, en todo caso el estudio debe contener por lo menos alguno de los siguientes
aspectos: 1. Analisis de los procesos técnico-misionales y de apoyo 2. Evaluacion de la prestacion de
los servicios 3. Evaluacion de las funciones asignadas, perfiles y las cargas de trabajo de los empleos.
Notese entonces, que la modificacion reglamentaria del articulo 41 de la Ley 443 de 1998, si bien
explicitamente, condiciond los estudios técnicos a metodologias de disefio organizacional y
ocupacional, implicitamente fijo el estudio en concreto Unicamente a una relacion de causalidad,
entre lo determinante y lo determinado. Lo anterior, para advertir que el estudio técnico no
necesariamente debe abarcar la totalidad de los aspectos consagrados en los tres numerales del
articulo 154 modificado del Decreto 1572 de 1998, sino Unicamente los relevantes, dependiendo la
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causa que origina la reestructuracion. Lo anterior, permite concluir que la justificacion técnica
estuvo basada en un trabajo descriptivo del personal vinculado a la Administracion Municipal, y a
partir de alli, sin ningln analisis objetivo se establece la nueva estructura y planta de personal. A
ese respecto, la Sala considera lo siguiente: En relacion con la Ley 617 de 2000, se debe precisar que
esta Corporacion ha seialado efectivamente que dicha norma puede brindar fundamento legal a la
supresion de cargos a partir de 2001, pues, segin la misma ley, este medio contribuye al
saneamiento de la entidades territoriales y ajusta los gastos de funcionamiento, al mismo tiempo
que garantiza la sostenibilidad financiera de la administracion en procura del interés general. Sin
embargo, la Administracion, en virtud de ese mandato legal debe ceiirse al marco constitucional y
legal previsto para ese efecto, como los consagrados en la Ley 443 de 1998 y sus decretos
reglamentarios, avalados por la Corte Constitucional, en atencion a los criterios de razonabilidad y
proporcionalidad que debe observar la Administracion con el fin de controlar los posibles desmanes
en que pueda incurrir, en este caso en relacién con los derechos de los empleados en carrera. Si bien
en principio la intencion del Municipio de racionalizar el gasto esta sustentada en un mandato legal,
su desarrollo a simple vista transgredio los preceptos contenidos en el Decreto 1572 de 1998, en
especial, los contenidos en el articulo 154, analizados en paginas anteriores, pues se observa que el
estudio no analizé ninguno de los tres aspectos relevantes para determinar una nueva estructura o
fijacion de la planta de personal.

Sentencia de 17 de _marzo de 2011, Exp. 76001-23-31-000-2002-01331-01(0087-10) MP.
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

3. La realizaciéon de varios estudios técnicos en un lapso corto de tiempo para conllevar la
supresion de empleos, demostré que los mismos se hicieron con la comision de graves errores de
analisis y diagnostico, poniendo en peligro el derecho de los empleados.

Situacion factica: El problema juridico consiste en determinar, si en la supresion del cargo que
ostentaba la demandante y su consiguiente desvinculacion, la Administracion incurrié en falsa
motivacion y en desviacion de poder, y por tanto, si los actos acusados estan viciados de nulidad.

Vistos los perfiles del caso, pues aunque la supresion de los empleos estuvo antecedida de los
estudios técnicos, es notoria en grado sumo la precariedad de los mismos. Alude el Consejo de
Estado a que en el presente caso, en distintos momentos pero en un muy breve periodo, se
realizaron varios estudios técnicos que concluyeron siempre con la misma formula: la supresion de
empleos. A decir verdad, si los estudios técnicos realizados hubieran sido lo suficientemente
concienzudos y hechos consultando los dictados de las ciencias de la administracion, no hubiera sido
menester mas de uno de ellos. Pero si de manera repetitiva se acude al expediente de modificar la
planta, so pretexto de que asi lo aconsejan los dictamenes de expertos, ello por si solo significa la
comision de graves errores de diagnostico, o lo que es lo mismo que se buscan soluciones mediante el
método de ensayo y error, o al tanteo, poniendo en peligro el derecho de los trabajadores y
mostrando la poca seriedad de lo que denominan estudios técnicos. Son los propios resultados
institucionales los que descalifican la estrategia de reduccion de la némina como remedio a la crisis
institucional, en particular por el peso maylsculo y casi Unico de la tactica de reduccion de la
planta. Si la magnitud del déficit que enfrentaba la entidad era tal que la existencia misma estaba
comprometida, ese estado no surgio de un dia para otro sorpresivamente, debid ser conjurado desde
un comienzo y no con la aplicacion repetitiva de la misma estrategia. Si el estudio técnico hubiera
sido verdaderamente cientifico habria estimado desde el momento inicial, el efecto de la caida de la
demanda por los servicios de la entidad. La existencia de tres oleadas de reestructuracion de la
entidad, indica cuan improvisados fueron los analisis y el diagndstico.

Sentencia de 3 de febrero de 2011, Exp. 05001-23-31-000-2003-00481-01(1189-10) MP. VICTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA. Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
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4, La pension de jubilacién reconocida por una entidad de naturaleza privada, no puede
computarse al tiempo que ejercid6 como parlamentario para obtener una pensiéon de jubilacion
del régimen especial de congresista.

Situacion factica: el Problema Juridico es determinar si el actor tiene derecho a que el Fondo de
Prevision Social del Congreso de la RepuUblica le reconozca la pension de jubilacion teniendo en
cuenta que desempend el cargo de Representante a la Camara desde el 8 de octubre de 1998 al 15
de octubre de 1999 y por el periodo constitucional de 1998 al 2002. Tiempos a los que deben
sumarseles los laborados del afo de 1962 al 24 de noviembre de 1981, en la Federacion Nacional de
Cafeteros.

El demandante no estaba en régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, pues como lo indico el A
quo él ya estaba pensionado, gracias a las prestaciones extralegales y otorgadas por la Federacion
Nacional de Cafeteros, y por ende tenia la expectativa de pensionarse bajo alguno de los dos (2)
regimenes del régimen general de pensiones. Pero en todo caso, los tiempos laborados en el sector
privado, eventualmente, pueden sumar para efectos de obtener la pension bajo el régimen general
de pensiones de la Ley 100 de 1993, pero, en todo caso, no sirven para obtener la pension de
jubilacion de Congresista que aspira obtener el demandante. Conforme a lo expuesto, segin lo
reglado por el articulo 7° del Decreto 1359 de 1993, no es posible aplicarle al actor el régimen
especial de pensiones fijado para los miembros del Congreso porque el demandante no completo las
cotizaciones ante el seguro social sino en una entidad de caracter privado, respecto de la cual el
legislador no autorizo su inclusion para que pudiera completar los tiempos y se le pudiera otorgar la
pension de Congresista que pretende. De la misma forma, el demandante no esta en régimen de
transicion pues, como se demostré en el proceso, el demandante al momento de revincularse, como
Congresista, continué devengado una pension otorgada por convencién colectiva y propia del sector
privado. En otras palabras el tiempo laborado en la Federacion Nacional de Cafeteros, que carece de
cotizacion ante el Instituto de Seguros Sociales, no se puede tener en cuenta para efectos de
reconocerle la pension de Congresista que pretende, pues entre otras razones el tiempo alli laborado
no concurre para sufragar el costo de la pension de jubilacion como Parlamentario que pretende el
actor, porque ya fue utilizado para el reconocimiento de la pension convencional que se le venia
pagando.

Sentencia de 27 de enero de 2011, Exp. 25000-23-25-000-2004-01183-01(0885-08) MP. VICTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA. Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

5. Se decreta la nulidad del inciso segundo del paragrafo del articulo 3° del Decreto 510 de 2003
expedido por el Gobierno Nacional, por medio del cual reglamenta parcialmente los articulos 3°,
5°,7°, 8°,9°,10° y 14° de la Ley 797 de 2003, pues sefialo una restriccion no prevista en la
ley.

Situacion factica: La nulidad del inciso segundo del paragrafo del articulo 3° del Decreto 510 de 2003
expedido por el Gobierno Nacional, por medio del cual reglamenta parcialmente los articulos 3°, 5°,
7°, 8° 9° 10y 14 de la Ley 797 de 2003.

En resumen, el inciso segundo del paragrafo del articulo 3° del Decreto Reglamentario 510 de 2003,
demandado, al sefalar que en caso de resultar diferente la base de cotizacion, los aportes que
excedan los realizados al Sistema de Seguridad Social en Salud, no se tengan en cuenta para la
liquidacion de la pension, esta sefialando una restriccion no prevista en la Ley que dice reglamentar.
Es cierto que por mandato legal, las cotizaciones al sistema de salud deben hacerse sobre la misma
base, sin embargo, se repite, lo que la ley no prevé, es la posibilidad de no tener en cuenta para la
liquidacion de la pension, los aportes que excedan a los realizados para el Sistema de Seguridad
Social en Salud. Tampoco prevé la ley la posibilidad de que en esos eventos, los aportes excedidos
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sean devueltos al afiliado con la formula que se utiliza para la indemnizacion sustitutiva o la
devolucion de saldos, como lo dispone el inciso demandado.

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

Sentencia de 6 de abril de 2011, Exp. 11001-03-24-000-2007-00242-00(1687-07) MP. ALFONSO
VARGAS RINCON. Accion de Nulidad.

6. Se declara nulidad del acto de retiro del servicio activo de agente de la Policia Nacional por
disminucion sicofisica, por no expedirse dentro de los 3 meses siguientes a la practica de la
valoraciéon médico laboral, y se ordena el reconocimiento de la pension de invalidez aunque el
aunque el acto demando no lo define, por prevalencia del derecho sustancial

Determinar si en el presente caso, la entidad demandada Nacion, Ministerio de Defensa, Policia
Nacional, ejercié correctamente la facultad de retirar al actor del servicio activo, por disminucion de
su capacidad sicofisica, prevista en el Decreto 1791 de 2000 y si, como consecuencia de ello, tiene
derecho al reconocimiento y pago de una pension de invalidez.

De acuerdo con lo preceptuado por el inciso segundo del articulo 7 del Decreto 1796 de 2000, la
administracion no podia fundamentar el retiro del actor con base en el dictamen de un Tribunal
Médico Laboral de Revision Militar y de Policia que no tenia validez debido a su ineficacia por el
transcurrir del tiempo. En efecto, la expedicion de la Resolucién No. 03127 de 1 de diciembre de
2004, vulner6 el inciso segundo del articulo 7 del Decreto 1796 de 2000 toda vez que el retiro del
actor solo se podia dar dentro de los tres meses siguientes a la fecha en que se le practico la Ultima
valoracion médico laboral. A lo antes expuesto, se suma el hecho de que segun la norma en cita, una
vez transcurrieron los tres meses después de haberse practicado el Tribunal Médico Laboral de
Revision Militar y de Policia el actor, por disposicion del articulo 7 del Decreto 1796 de 2000, recobré
el concepto de aptitud para la prestacion del servicio policial, hasta cuando se presenten eventos del
servicio que impongan una nueva calificacién de la capacidad psicofisica. Teniendo en cuenta que el
articulo 38 del Decreto 1796 de 2000 prevé el reconocimiento y pago de una pension de invalidez a
favor del personal de oficiales, suboficiales y agentes de la Policia Nacional, que durante la
prestacion de sus servicios hayan adquirido una disminucion de su capacidad sicofisica igual o
superior al 75%, la Sala encuentra acertada la decision del Tribunal de reconocer una pension de
invalidez a favor del actor toda vez que el dictamen de 4 de octubre de 2007, proferido por la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez del departamento del Cesar habia determinado la disminucion
de su capacidad sicofisica en un 80%, por causa de la prestacion del servicio policial. La Sala no pasa
por alto que el acto administrativo acusado, en el caso concreto, no define el derecho que le asiste
al actor a percibir una pension de invalidez sin embargo, en atencion a las circunstancias especiales
que rodearon su estado de salud y, en aplicacion del articulo 170 del Codigo Contencioso
Administrativo, segin el cual “los Organismos de lo Contencioso Administrativo podrdn estatuir
disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas, y modificar o reformar éstas” esta Jurisdiccion,
en aras de garantizar el derecho sustancial, le reconoce al demandante una pension de invalidez, en
los términos del articulo 38 del Decreto 1796 de 2000.

Sentencia de 17 de marzo de 2011, Exp. 20001-23-31-000-2005-00665-01(1376-2008), MP.
GERARDO ARENAS MONSALVE. Accidén de nulidad vy restablecimiento.

7. El ingreso base de liquidacion de la pension de sobreviviente de un funcionario de Carrera
Diplomatica y Consular debe corresponder a lo efectivamente devengado y no a equivalencias
en la planta interna

La demandante solicita que el Instituto de Seguros Sociales, ISS, reliquide su pension de
sobrevivientes teniendo en cuenta como ingreso base de liquidacion lo realmente devengado por su
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compaiiero permanente fallecido, quien laboré como funcionario de la Planta Externa del Ministerio
de Relaciones Exteriores.

La Ley 100 de 1993, por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral, al determinar suj
campo de aplicacion, vincula a todos los servidores del sector publico, oficial y semioficial en todos
los 6rdenes, sin excluir expresamente a los que pertenecen a la Carrera Diplomatica y Consular, por
lo que éstos estan sometidos a las normas de caracter general. Lo anterior significa que los
funcionarios de Carrera Diplomatica y Consular no gozan de un régimen especial de pensiones
diferente al contenido en las normas de caracter general aplicables a los servidores publicos, por l0|

que el ingreso base de cotizacion para el Sistema General de Pensiones de los funcionarios de la
planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores debe corresponder al efectivamente devengado
y no atender equivalencias con cargos de la planta interna que en la mayoria de los casos es inferior
al percibido y por ello configura una evidente violacion de los derechos fundamentales a la igualdad,
dignidad humana, minimo vital, entre otros, como ya se anotd. Aplicando la regla general expuesta
anteriormente, concluye la Sala que la entidad demandada esta obligada a liquidar la pension de
vejez de los funcionarios de la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores y, por ende, la
de sobrevivientes de los funcionarios de planta externa fallecidos, teniendo en cuenta loI
efectivamente devengado en el servicio exterior y aplicando en todo caso el tope maximo establecido
en el articulo 18 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 5 de la Ley 797 de 2003, de 25
salarios minimos legales mensuales. La asignacion fijada para los cargos ocupados por el demandante
en el Ministerio de Relaciones Exteriores es la que debe tenerse en cuenta para determinar el ingreso|
base de cotizacion al Sistema y en consecuencia para liquidar la pension de sobrevivientes a la actora,
realizando para el efecto las conversiones de moneda a las que haya lugar y reajustarlo sobre la base
de lo realmente devengado, por lo que el ISS debera requerir al ministerio para pagar los aportes que
le corresponde en calidad de empleador por el salario efectivamente recibido por el causante y
descontar el porcentaje del trabajador de la mesada pensional.

Sentencia de 23 de febrero de 2011, Exp. 25000-23-25-000-2007-00105-01(2128-2009), MP.
GERARDO ARENAS MONSALVE. Accién de nulidad y restablecimiento

8. Con el pago de indemnizacion se protege a la mujer y a la maternidad cuando se suprime
cargo de empleada en estado de embarazo, la que incluye el salario de la etapa de gestacion y la
licencia de maternidad, frente al silencio para optar entre ésta o la incorporacion.

Establecer si la actora tiene derecho a ser reintegrada al cargo de carrera administrativa que
desempenaba en la Secretaria de Asuntos Sociales del Municipio de San Marcos, suprimido por el
Alcalde Municipal y establecer si la supresion del empleo tuvo en cuenta el fuero materno que
cobijaba a la demandante.

En el sub lite se encuentra demostrado que el Jefe de Personal del Municipio de San Marcos,
mediante oficio fechado el 19 de marzo de 1999 le informé a la actora sobre la supresion de su cargo
y en consecuencia el derecho a optar por la indemnizacion o incorporacion a un empleo equivalente
sin recibir respuesta alguna y por tanto aplicé lo dispuesto en la norma citada liquidando la
indemnizacion por supresion de cargo por valor total de $7.508.474.La indemnizacion por maternidad
establecida en la ley pretende darle cumplimiento al principio dispuesto en los articulos 43 y 53 de la
Constitucion Politica de proteccion especial a la mujer y a la maternidad. Observa la Sala que el
cargo relacionado con la violacion del principio de proteccion a la maternidad no puede prosperar
porque el ente demandado cumplié con lo dispuesto en el articulo 62 de la Ley 443 de 1998, vigente
al momento de la supresion, incluyendo en el valor de la indemnizacion por supresion de cargo los
salarios dejados de percibir en la etapa de gestacion y la licencia de maternidad, efectivizando el
principio constitucional de proteccion a la mujer antes y después del parto.
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Sentencia dg 20 g]e enero de 2011, Exp. 70001-23-31-000-1999-01105-01(9255-05), MP.
BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Accién de nulidad y restablecimiento

9. La convivencia efectiva, requisito para tener derecho al reconocimiento de la sustitucion
pensional, no se desvirtua por la separaciéon temporal por fuerza de las circunstancias

Si la demandante cumple los requisitos para que se le reconozca la sustitucion pensional del
causante

Si bien es cierto el causante fue trasladado, antes de su muerte, a la casa de los hijos, también lo es
que fue a ruego de éstos, por pocos dias y no porque ella lo hubiera abandonado. Explica que por la
gravedad de su esposo y por la insistencia de los hijos, ella acepto el traslado aludido con la Unica
condicion de que le permitieran seguir velando por él, lo cual ocurrio, tal como lo dejan entrever las
pruebas que no fueron valoradas por el a-quo. Precisa que esa separacion, fundada en el deseo de
tener un gesto humanitario y solidario con los hijos del causante, no puede tener, por su comprobada
dedicacion y asistencia, la virtualidad de truncar el derecho que le asiste. La “convivencia”
entendida no solamente como “habitar juntamente" y 'vivir en compafiia de otro” sino como
acompanamiento espiritual y moral permanente, auxilio, apoyo econémico y vida en comun es el
cimiento del concepto de familia. Nlcleo basico de la sociedad que, como ya se indico, es el objeto
principal de proteccion de la sustitucion pensional. Para la Sala, si bien es cierto que antes de la
muerte del pensionado, se dio una separacion entre el causante y la actora, también lo es que ese
distanciamiento no modific6, a pesar de los graves problemas de salud que lo aquejaban a él, la
voluntad de ellos de mantener una comunidad de vida, con todo lo que ello implica. En efecto,
arrendar un inmueble para los dos, brindarse mutuamente coberturas en salud, confiarse el manejo
de los recursos economicos (cobro de mesada pensional de octubre de 2002), asistirse (recibir
autorizacion en la casa de los hijos), proyectar y conjurar, de alguna manera, las circunstancias
adversas que se pudieran presentar (plan funerario), son hechos que dejan entrever,
fehacientemente, la voluntad de mantener un hogar, una familia, con todo lo que ello implica,
comunidad de vida, acompanamiento (espiritual y moral), auxilio y apoyo de caracter exclusivo.
Como la separacion temporal de que fue objeto esta pareja, no truncd sus aspiraciones de mantener
una comunidad de vida ni interrumpio su “convivencia”, entendida esta en un sentido amplio, hay
lugar a acceder a la sustitucion pensional.

Sentencia de abril 7 de 2011, Exp. 76001-23-31-000-2005-02741-01(0669-08), MP. LUIS RAFAEL
VERGARA QUINTERO. Accion de nulidad y restablecimiento

10. El articulo 3 del Decreto 3752 de 2003 no podia sefalar de manera general la
correspondencia entre el ingreso base de cotizacion y el ingreso base de liquidacion de las
pensiones causadas con posterioridad a la expedicion de la Ley 812 de 2003 de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues, en garantia de los
derechos adquiridos s6lo debe aplicarse a los docentes vinculados con posterioridad al 27 de
junio de 2003.

La Sala encuentra que como la normativa rectora de los docentes vinculados con anterioridad al 27
de junio de 2003 autoriza una desproporciéon entre el ingreso base de cotizacion (lbc) (el 5% del
sueldo basico mensual del personal afiliado al Fondo - articulo 8° de la ley 91 de 1989) y el ingreso
base de liquidacion (Ibl) (articulo 15 de la ley 91 de 1989), no podia el articulo acusado 3° del
decreto 3752 de 2003, senalar, de forma general como lo hizo, que en las pensiones causadas con
posterioridad a la expedicion de la ley 812 de 2003, debe existir una correspondencia entre los dos
términos referenciados (Ibc - Ibl). Si bien es cierto la correlacion entre cotizacion y liquidacion
desarrollada en el articulo enjuiciado 3° del decreto 3752 de 2003, no es un mandato nuevo e
injustificado, porque deviene de la ley y de disposiciones de rango constitucional y porque busca
corregir errores y practicas que desencadenaron en la pérdida de sostenibilidad financiera de algunas
entidades (Cajas de entidades territoriales, Caja Nacional de Prevision Social, Seguro Social),
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también lo es que el inciso primero del articulo 81 de la ley 812 de 2003 al establecer que el régimen
prestacional de los docentes vinculados antes 27 de junio de 2003 es el vigente con anterioridad a
esa fecha, permitié que las pensiones que se vayan causando, en esas circunstancias y hasta que se
extinga la transicion, no guarden correspondencia entre el ingreso base de cotizacion (Ibc) y el
ingreso base de liquidacion (Ibl). Para la Sala los docentes vinculados con anterioridad al 27 de junio
de 2003, que reunan los requisitos exigidos para acceder a la pension, ipso facto tendran el status de
jubilado y, por consiguiente, el derecho adquirido al reconocimiento “pleno” y “oportuno” de su
prestacion, conforme a las diferencias que les asisten (nacionales, nacionalizados o territoriales - ley
91 de 1989). El articulo controvertido 3° del decreto 3752 de 2003, en la medida que atendio
mandatos superiores y propendio por darle viabilidad al sistema, no amerita que se declare nulo sino
que se limite su aplicacion, esto es, al grupo de docentes que se vincule con posterioridad al 27 de
junio de 2003.

Sentencia de 6 de abril de 2011, Exp. 11001-03-25-000-2004-00220-01(4582-04) y 11001-03-25-
000-2005-00234-00(9906-05) MP. LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO. Accidén de nulidad

11. Se niega la suspension provisional del Acuerdo 440 de 2009, por el cual se convocdé a
concurso de meritos a los empleados de carrera del Consejo Seccional de la Judicatura de
Antioquia y la Direccion Seccional de la Administracion Judicial de Medellin

La solicitud de suspension provisional del acto acusado, se sustenta en la afirmacion de que el
Consejo Seccional de la Judicatura de Antioquia carece de competencia para convocar concursos de
méritos destinados a proveer los empleos de naturaleza administrativa que existen en los diferentes
Consejos Seccionales de la Judicatura del pais. Considera el Despacho que a primera vista no es
posible determinar que la Sala Administrativa del Consejo Seccional de la Judicatura de Antioquia,
carecia de competencia para convocar concurso de méritos destinado a proveer empleos de
naturaleza administrativa, mediante el Acuerdo No. 440 de 9 de septiembre de 2009, dado que para
ello se requiere efectuar un estudio de toda la normatividad que regula las competencias y
facultades de los consejos seccionales de la judicatura, en relacion con la administracion de la
carrera judicial, entre ellos el Acuerdo PSAA08-4591 de 2008 del Consejo Superior de la Judicatura,
asi como determinar si los empleos ofertados mediante la citada convocatoria no pertenecen al
sistema de la carrera judicial.

Auto de 3 de febrero de 2011, Exp. 11001-03-25-000-2010-00247-00(2075-10), MP. GERARDO
ARENAS MONSALVE. Accion de nulidad

SECCION TERCERA

1. Se declara la nulidad del acto de adjudicacién de un contrato, dentro de un proceso de
contratacion directa, entre otros motivos, por no acatar las reglas de la invitacion a contratar
elaborada por la propia contratante. Decreto-ley 222 de 1983.

Sintesis del caso: Por Resolucion 14887 de diciembre 30 de 1993, el Ministerio de Defensa Nacional
adjudicé -mediante el mecanismo de contratacion directa- un contrato de compra venta de material
reservado de intendencia, con desconocimiento de los parametros establecidos en la invitacion a
contratar que la propia entidad contratante habia elaborado y de los principios superiores que
orientan la contratacion estatal.

a. El desconocimiento por parte de la contratante de las reglas autoimpuestas en la invitacién a
contratar, vulneré los principios que orientan la contratacion estatal.
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Extracto: “La Sala declarara la nulidad de la Resolucion numero 14887 de diciembre 30 de 1993
emanada del Ministerio de Defensa, por las siguientes razones: i) la entidad publica demandada
desconocio las reglas previstas en el procedimiento administrativo de seleccion, contempladas en la
solicitud de cotizacion 066 de 1993 y en el oficio Nro. 1567 MD-ASEC-023 de febrero 23 de 1993; ii) se
vulnero el principio de igualdad de los participantes en el procedimiento de seleccion, en tanto
permitio a la sociedad adjudicataria entregar nuevas muestras y presentar una nueva propuesta,
después de que no habia cumplido con las especificaciones minimas pedidas en la solicitud de
cotizacion 066 de 1993; iii) se desconoci6 el principio de transparencia, en cuanto la entidad sometio
a los proponentes Compaiia de Calzado Ltda., y Must Triding Ltda., a un proceso de negociacion
cuyas reglas desconocian, ademas de estas dos sociedades, los demas participantes en el
procedimiento administrativo de seleccion; iv) se vulner6 el principio de seleccion objetiva, en tanto
adjudicé la entidad el contrato sin que se hicieran expresos los motivos por los cuales se seleccion6 a
la firma Must Triding Ltda.”

b. El mecanismo de contratacion directa, al igual que las demas modalidades de contratacion en
tanto funcién administrativa, debe acatar los principios consagrados en el articulo 209 de la
Constitucién Politica.

Extracto: “Si bien el Decreto-ley 222 de 1983 no consagro el procedimiento que debian seguir las
entidades publicas cuando fuesen a seleccionar a sus contratistas a través de la modalidad de
contratacion directa, desde tiempo atras, ha sido aceptado por la Jurisprudencia de la Sala que la
seleccion no se encuentra sujeta a la libre discrecionalidad o al arbitrio de la entidad, toda vez que
en cumplimiento de los principios consagrados en el articulo 209 de la Carta Politica ha de garantizar
que el contrato sea celebrado con la persona idonea y mejor capacitada para lograr la satisfaccion
de las necesidades colectivas. La Carta Suprema en su articulo 209 ordena que el ejercicio de la
funcion administrativa se encuentra sometido a los principios de igualdad, de moralidad, de eficacia,
de economia, de celeridad, de imparcialidad y de publicidad, razén por la cual en la medida en que
la contratacion estatal puede identificarse como una actividad administrativa, necesariamente deben
aplicarsele estos mismos principios, sin perjuicio de muchos otros que también forman parte del
texto constitucional y que revisten enorme importancia en relacion con las actividades de las
entidades del Estado.”

c. Es obligacion de las entidades publicas, sujetarse a las reglas aplicables a los procesos de
seleccion de contratistas, incluidos aquellos que se llevan a cabo mediante contratacion directa.

Extracto: “Encuentra la Sala que el Ministerio de Defensa, ademas de que contaba con su propia
norma aplicable a los procedimientos administrativos de seleccion de contratacion directa que
adelantaba la entidad -oficio MD-ASEC-023 de febrero 23 de 1993-, efectud una invitacion a contratar
-solicitud de cotizacion 066 de 1993-, en la cual consagro las reglas aplicables al procedimiento, los
criterios de seleccion y la ponderacion de los mismos. Ahora, si bien es cierto que el Ministerio de
Defensa se encontraba facultado para contratar directamente la adquisicion de bienes reservados, el
mismo Ministerio dispuso de un conjunto de especificaciones y de reglas a las cuales sujetd el
procedimiento administrativo de seleccion, asi pues, ademas de encontrarse obligado a adelantar el
procedimiento de conformidad con tales preceptos también estaba obligado a efectuar una seleccion
objetiva, asi como a dar cuenta del cumplimiento de los mismos en la motivacion del acto de
adjudicacion, por cuanto, si bien se trata de un procedimiento administrativo de seleccion mas
flexible que el de la licitacién pulblica, ello no es ébice para que se desconozcan las reglas y los
principios aplicables a la contratacion de las entidades puUblicas y las del procedimiento
administrativo de seleccion de manera particular.”

d. Cuando se pretende la nulidad del acto de adjudicacion y el consecuente restablecimiento del
derecho, se debe acreditar que el acto lesion6 normas superiores y que la propuesta del
demandante era la mejor.
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Extracto: “La jurisprudencia de la Sala ha reiterado que en asuntos como el que es objeto de
examen, en el cual el demandante pretende la nulidad del acto de adjudicacion y, como
consecuencia de esta declaratoria, el reconocimiento de la respectiva indemnizacién, por considerar
que su propuesta era la mejor, le correspondera, si quiere salir avante en sus pretensiones, cumplir
una doble carga procesal, de una parte demostrar que el acto lesioné normas superiores del
ordenamiento juridico y, de otra, probar que efectivamente su propuesta era la mejor. A la luz de
los lineamientos disefados por la jurisprudencia de la Sala, correspondia a la parte actora, no
solamente probar los cargos de ilegalidad formulados contra el acto administrativo acusado, sino
que, adicionalmente, esta en el deber de demostrar que su propuesta se ajustaba en un todo a los
requisitos establecidos en el pliego de condiciones y que era la mejor en los aspectos técnicos y
financieros, circunstancias que lo harian acreedor al derecho de ser el adjudicatario del contrato y
por tanto a la indemnizacion.”

Sentencia de marzo 9 de 2011. Exp. 25000-23-26-000-1994-09804-01 (15550). MP.: HERNAN
ANDRADE RINCON. ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

2. Responsabilidad de la Nacién, Ministerio de Defensa, Ejército Nacional, por una ejecucion
extrajudicial.

Sintesis del caso: El 26 de junio de 1994, en el municipio de Zaragoza (Antioquia), miembros del
Ejército Nacional en servicio activo, causaron la muerte de 3 individuos a quienes obligaron a vestir
prendas privativas de las Fuerzas Armadas, con la finalidad de presentar los hechos ante la opinion
publica como un golpe en contra de la delincuencia.

a. Ejecuciones extrajudiciales, por parte de agentes estatales, para obtener privilegios
econdémicos e institucionales.

Extracto: “Los hechos que ocupan la atencion de la Sala coinciden con practicas conocidas de las
fuerzas del orden en Colombia, denunciadas interna y externamente, consistentes en conducir a las
victimas con el apoyo de civiles informantes, simular combates o atribuirle la comision de delitos,
para obtener privilegios economicos e institucionales por su muerte. Para la Sala, la valoracion
conjunta de los elementos allegados al juicio permite concluir que en efecto se presentd una
ejecucion extrajudicial perpetrada por efectivos del Ejército Nacional, quienes, ademas de ocultar la
verdad de lo ocurrido, sin justificacion alguna pretendieron atribuir los hechos a las victimas, por lo
que procede declarar la responsabilidad de la entidad demandada.”

b. En casos de responsabilidad del Estado por ejecuciones extrajudiciales, cobra especial
relevancia la prueba indiciaria.

Extracto: “En casos como el presente, en los que varias personas mueren como consecuencia de
multiples impactos por arma de fuego, en hechos en los que en principio no resulta posible
identificar a los autores materiales del delito, la prueba indiciaria resulta idonea y Unica para
determinar la responsabilidad, pues aquélla compagina elementos debidamente comprobados para
arribar con ellos a la certeza de otros, para efecto de endilgar responsabilidad a los inculpados. Se
trata de un medio de prueba permitido que demanda la demostracién del hecho indicador, para asi
tener como probado el inferido. En este escenario, la existencia de una serie de hechos acreditados
por cualquiera de los medios probatorios previstos por la ley, estrechamente vinculados con el ilicito,
conducen necesariamente a la imputacion de la responsabilidad. Los indicios se constituyen en la
prueba indirecta por excelencia, pues a partir de un hecho conocido y en virtud de una operacion
apoyada en las reglas de la logica y en las maximas de la experiencia, se establece la existencia de
un hecho desconocido.”

c. Violacion del derecho internacional de los derechos humanos por parte del Estado o sus
agentes.
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Extracto: “Claramente se enfrenta a la Sala a graves violaciones de los derechos humanos (DD.HH.)
cometidas por agentes estatales, quienes prevalidos de su pertenencia a un grupo conformado para
luchar contra la delincuencia, terminaron incurriendo en iguales o peores delitos. Reprochable desde
todo punto de vista que agentes estatales, investidos de funciones conferidas para proteger la vida,
honra, bienes, derecho e intereses de los asociados y haciendo uso de los bienes dispuestos en
procura de la realizacion de los fines constitucionales, hayan incurrido en conductas especialmente
censuradas por nuestra Carta Politica y por el derecho internacional de los derechos humanos,
vigente en todos los pueblos que se precian de serlo. Lo anterior porque la Sala se enfrenta a un
asesinato perpetrado por fuerzas del orden, criterio éste que permite calificar la afrenta atroz como
violacion del derecho internacional de los derechos humanos. Entonces, resulta gravisimo que el
propio Estado, siendo el responsable de la proteccion de los derechos humanos, termine
direccionando a sus agentes a desconocer la vida, la libertad y la seguridad de las personas.”

d. Liquidacion de perjuicios con fines de reparacion integral del dafio, efectuada segun las
previsiones del derecho internacional de los derechos humanos.

Extracto: “Siendo asi la Sala condenara a la Nacién Ministerio de Defensa Ejército Nacional en
abstracto, orientada a que si las circunstancias lo ameritan, debidamente justificadas, ante el
juzgador de primer grado los demandantes puedan acceder a medidas de readaptacion, integracion
social y superacion individual, representadas en tratamientos siquiatricos, sicoldgicos y terapéuticos.
De manera simbdlica y con el objeto de que la Nacidn satisfaga a los demandantes, por la muerte de
sus seres queridos, victimas de vulneraciones a los derechos humanos, el Ministro de Defensa en
compaiia de los altos mandos militares y con la comparecencia de los integrantes de la Décima
Brigada, celebrara, dentro de un término razonable, no superior a tres meses calendario contados a
partir de la ejecutoria de la presente decision, una ceremonia con la presencia de los demandantes,
participacion de la comunidad e invitacion a los medios de comunicacion del departamento de
Antioquia, con cubrimiento nacional, donde se tribute la vida de los antes nombrados, ofreciendo
disculpas publicas a los ofendidos y a la comunidad por su muerte, repudiando clara vy
categoricamente la violacion de los derechos humanos, con el compromiso claro y contundente de
tomar los correctivos para que lo acontecido no vuelva a suceder. Igualmente la Nacion-Ministerio de
Defensa-Ejército Nacional construirda en un lugar destacado del municipio de Zaragoza (Ant.) un
monumento con el nombre de las victimas en desagravio por su muerte y la Procuraduria General de
la Nacion conocera de esta decision para que si lo considera impulse ante la Fiscalia General de la
Nacion la apertura de la investigacion en orden a la judicializacion de los responsables.”

Sentencia de abril 14 de 2011. Exp. 05001-23-31-000-1996-00237-01 (20145). MP.: STELLA
CONTO DIAZ DEL CASTILLO. ACCION DE REPARACION DIRECTA

3. Se declara la responsabilidad del Estado por la muerte y lesiones de menores de edad en un
accidente de transito, cuando participaban de un paseo bajo la tutela de la entidad educativa de
la que eran alumnos.

Sintesis del caso: El 5 de junio de 1996, en el municipio de Ricaurte (Narifio), 2 menores de edad
fallecieron y 3 mas resultaron lesionados, cuando el vehiculo tipo bus en el que se transportaban se
accidento; ello en el marco de un paseo organizado por el centro educativo en el cual los menores
estudiaban.

a. Responsabilidad de las instituciones educativas por los dafios sufridos o causados por sus
alumnos.

Extracto: “Sobre las instituciones educativas recae la responsabilidad por los dafos que sus alumnos
sufran u ocasionen a terceros cuando se encuentran bajo la tutela de las directivas y docentes del
establecimiento educativo, bien sea en sus propias instalaciones o por fuera de las mismas; pero al
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mismo tiempo, considera necesario resaltar que la justificacion para la existencia de esta
responsabilidad, se halla en el hecho de que en los establecimientos educativos escolares,
normalmente se forman y educan personas menores de edad, quienes por esta sola circunstancia se
encuentran expuestas a muchos riesgos, toda vez que carecen de la madurez y buen criterio
necesarios para regir sus actos y, en consecuencia, pueden incurrir en actuaciones temerarias,
imprudentes, de las que se pueden derivar dafos para si mismos o para terceros; es por eso que el
articulo 2347 del Codigo Civil establece que “... los directores de colegios y escuelas responden del
hecho de los discipulos mientras estan bajo su cuidado (...)”, situacion que sélo puede predicarse,
precisamente, de quienes efectivamente requieran de ese cuidado. El analisis de la responsabilidad
de los establecimientos e instituciones educativas debe hacerse teniendo en cuenta la calidad de los
educandos que hacen parte de los mismos, toda vez que no puede ser igual la relacion de
dependencia y subordinacion que existe entre profesores adultos y alumnos menores de edad, que la
existente entre personas todas mayores de edad, que se encuentran en ese proceso de aprendizaje,
a nivel escolar o superior.”

b. Responsabilidad del Estado por dafios padecidos por pasajeros, al materializarse el riesgo
excepcional que la actividad de conduccién de automotores entrafaba, la cual se ejecutaba al
servicio y por cuenta de la Administracion.

Extracto: “En el presente caso se encuentra ampliamente probado que la institucion educativa
Escuela Urbana de Nifas del Municipio de Ricaurte contratd, por conducto de una de sus docentes
delegada para tal fin, el automotor de propiedad del senor Eduardo Ponce para que trasladase a los
alumnos de los grados 1°, 3° y 4° de primaria y a los coordinadores del paseo hacia la vereda el
Guabo el dia 5 de junio de 1996. Por lo tanto, si bien el vehiculo no era de propiedad del centro
publico educativo, lo cierto es que ello no impide que el presente caso se aplique el mencionado
titulo juridico de imputacion objetiva, consistente en el riesgo excepcional. Comoquiera que en este
caso el Estado se encontraba a cargo de la actividad riesgosa que produjo el dano, esto es la
conduccion de vehiculos y el transporte de personas en ellos, la Sala concluye que la responsabilidad
predicable respecto de la parte demandada lo es a titulo del régimen objetivo.”

c. La perspectiva de género resulta relevante al compensar el perjuicio moral padecido por una
menor, quien como consecuencia de sus lesiones, quedé con una deformidad fisica permanente.

Extracto: “Como se desprende del anterior dictamen médico, la demandante, por cuenta de la lesion
sufrida en su brazo izquierdo, quedd con una deformidad fisica de caracter permanente y una
cicatriz en la region lateral de dicho brazo “en toda su extension”, cuestion que le impone a la Sala
analizar el presente bajo la perspectiva de género, pues las lesiones y cicatrices padecidas por la
joven Leidy Jurany Rivera causaron un deterioro en su integridad fisica y estética, las cuales
repercuten, sin duda, en su autoestima. Resulta indiscutible que la sociedad actual a impuesto unos
parametros de belleza para el género femenino, bajo los cuales una mujer con defectos fisicos tales
como cicatrices o problemas en la movilidad, tal y como lo presentan las demandantes, resulta
objeto de criticas y/o de rechazo por parte de la comunidad, la cual exige cada vez mas al género
femenino mantener una imagen armoniosa y delicada. La anterior consideracion no significa un trato
desigual para con el hombre, sino el reconocer la condicion de mujer de acuerdo con las exigencias
que por razones historico-sociales se han constituido para su propia estética y de la magnitud de las
consecuencias que para ella implica sufrir una lesion que afecte su belleza y su feminidad, las cuales
segln se indico afectan directamente su autoestima y, por resultar permanentes, alteran de forma
grave sus condiciones de existencia.”

d. Como desarrollo del principio de reparacion integral, se condena a favor de un menor de edad
que quedo en estado de invalidez, al pago de lucro cesante futuro y dafio emergente en especie.

Extracto: “En el proceso se acreditdé que como consecuencia del accidente de transito ocurrido el 5
de junio de 1996, al menor Hayder Hugo Castro Burbano le fue dictaminada por el Instituto Nacional
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de Medicina Legal una pérdida de su capacidad laboral del 80.3%, es decir INVALIDEZ, lo cual torna
procedente el reconocimiento de este rubro, en atencion al principio de reparacién integral. Asi las
cosas, esta Subseccion, decretara una pension de invalidez a favor del joven Hayder Hugo Castro
Burbano, la cual se pagara a partir de la fecha en que dicha persona cumpliéo su mayoria de edad,
habida cuenta que para este momento el demandante ya superé esa edad, pues segin la copia
autenticada de su registro civil de nacimiento, dicho actor nacié el 6 de diciembre de 1989. La Sala,
en aras de la reparacion integral del dano, condenara al Municipio de Ricaurte, por concepto de dafo
emergente futuro, a prestarle al joven Heyder Hugo Castro Burbano la atenciéon hospitalaria y
especializada que éste llegare a requerir para tratar de obtener la situacion mas parecida a aquella
que presentaba antes de la ocurrencia del dano, cuando quiera que las secuelas de la lesion padecida
el 5 de junio de 1996 asi lo demanden, con ocasion de la elaboracion y adaptacion de la protesis que
requiera.”

Sentencia de marzo 24 de 2011. Exp. 52001-23-31-000-1996-07982-01 (19032). MP.: MAURICIO
FAJARDO GOMEZ. ACCION DE REPARACION DIRECTA

4, Se declara responsable al municipio de Samaniego (Narifio), por la amputacion de la
extremidad inferior derecha de una particular, como consecuencia de las lesiones por ella
padecidas en un accidente de transito, cuando se transportaba como pasajera en un vehiculo
oficial.

Sintesis del caso: El 24 de abril de 1998, una particular que viajaba como pasajera en una volqueta
adscrita a la Secretaria de Obras Publicas del municipio de Samaniego (Narifo), cayo del automotor
el que movilizaba y fue atropellada por las llantas traseras del mismo. Lo anterior, a pesar de que
dicha entidad territorial habia impartido la orden a sus conductores de no transportar a terceros
ajenos a la Administracion en los vehiculos oficiales. Como consecuencia del accidente a la victima
debid serle amputada su extremidad inferior derecha.

a. La responsabilidad del Estado se compromete a titulo de falla del servicio, cuando se
transgreden expresas prohibiciones a sus agentes o contratistas.

Extracto: “Dentro del sub judice la responsabilidad de la entidad demandada lo es a titulo de falla
en el servicio, puesto que se permitié el transporte, por parte del conductor del vehiculo oficial, de
una persona ajena a la Administracion Municipal, es decir mediante la transgresion de una
disposicion creada por la propia entidad, hecho que produjo que la victima sufriere el accidente que
la dejo lesionada de gravedad. En este punto resulta importante precisar que la jurisprudencia de la
Sala ha reiterado la posibilidad de imputar a las entidades estatales el dano causado por el hecho de
sus contratistas, en el entendido de que la actividad realizada por éstos, en ejecucion de un
convenio celebrado con una entidad publica, debe ser analizada como si aquélla hubiere sido
desplegada directamente por la Administracion a efectos de establecer si debe deducirse
responsabilidad extracontractual al Estado. De este modo, el hecho de que el conductor del vehiculo
oficial no estuviere adscrito al municipio demandado mediante un vinculo legal o reglamentario,
puesto que ello se produjo a través de la celebracién de una orden de servicios, en modo alguno
impide que se responsabilice patrimonialmente al ente demandado por el dafo causado a los
demandantes, a causa de la negligencia del mencionado conductor en permitir el acceso de la
victima al vehiculo oficial, no obstante que ello se encontraba prohibido.”

b. La perspectiva de género resulta relevante al indemnizar el lucro cesante de una mujer
cabeza de hogar.

Extracto: “Se accedera a la indemnizacion de perjuicios solicitada a favor de la victima a titulo de
lucro cesante, para lo cual se tendra en cuenta, ademas, la proteccion especial que debe brindar el
Estado a la “mujer cabeza de familia”, tal como lo ha destacado esta Corporacion en ocasiones
anteriores, segun lo refleja el siguiente pronunciamiento: “El apoyo especial a la mujer cabeza de
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familia es un mandato constitucional dirigido a todas las autoridades publicas. Con él se busco (i)
promover la igualdad real y efectiva [de derechos] entre ambos sexos; (ii) reconocer la pesada carga
que recae sobre una mujer cabeza de familia y crear un deber estatal de apoyo en todas las esferas
de su vida y de su desarrollo personal, para compensar, aliviar y hacer menos gravosa la carga de
sostener su familia; y (iii) brindar, de esta manera, una proteccion a la familia como nucleo basico
de la sociedad. En este orden de ideas, no seria compatible con estas finalidades de inspiracion
igualitaria dentro de un Estado social de derecho, que las medidas de apoyo especial a las mujeres
cabeza de familia fueran dirigidas principalmente a permitir que “cumplan bien su rol doméstico
dentro del hogar”, puesto que ello constituiria una reproduccion del estereotipo que precisamente
estd asociado a las desigualdades sociales que el constituyente quiso corregir. El apoyo especial
garantizado por la Constitucion en estos casos es aquel que permite a la mujer desarrollar libre y
plenamente sus opciones de vida sin que ser cabeza de familia se constituya en un obstaculo o una
carga demasiada pesada para ello. Se trata de impedir, por ejemplo, que ser cabeza de familia le
cierre opciones laborales a la mujer o que escoger una oportunidad de trabajo implique dejar de
atender las responsabilidades que, tanto para los hombres como para las mujeres, significa ser
cabeza de familia. (...) Dado que se desconoce cual era el salario que obtenia la victima por ejecutar
las diversas labores productivas a las cuales se dedicaba, la indemnizacion deberia liquidase con base
en el salario minimo legal para la época de los hechos, sin perjuicio de adoptar el del presente afo,
siempre que el primero resulte inferior -una vez actualizado a valor presente- al salario minimo
vigente al ano 2011 por razones de equidad.”

Sentencia de 7 de abril de 2011. Exp. 52001-23-31-000-1998-00349-01(19256). MP.: MAURICIO
FAJARDO GOMEZ. ACCION DE REPARACION DIRECTA

5. Se declara la responsabilidad del I.S.S., por la amputacion de la extremidad inferior derecha
de una paciente, que sufrié problemas vasculares como secuela de un procedimiento quirargico
de reseccioén de un tumor ovarico.

Sintesis del caso: El 5 de septiembre de 1995, una paciente fue sometida a una reseccion de un
tumor ovarico en el I.S.S., sin que se adoptaran las precauciones necesarias dados los riegos del
procedimiento y las condiciones de salud de la paciente, por lo cual sufri6 un dafo vascular
generalizado en su pierna derecha, el que no fue atendido oportunamente y como consecuencia,
dicha extremidad debié serle amputada.

a. La tendencia de la responsabilidad del Estado en la actualidad esta marcada por la imputacion
objetiva.

Extracto: “Todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado exige la afirmacion del principio
de imputabilidad, seglin el cual, la indemnizacién del dafo antijuridico cabe achacarla al Estado
cuando haya el sustento factico y la atribucion juridica. En cuanto a esto, cabe precisar que la
tendencia de la responsabilidad del Estado en la actualidad esta marcada por la imputacion objetiva,
titulo autonomo que “parte de los limites de lo previsible por una persona prudente a la hora de
adoptar las decisiones”. Siendo esto asi, la imputacion objetiva implica la “atribucion”, lo que
denota en lenguaje filosofico-juridico una prescripcion, mas que una descripcion. Luego, la
contribucion que nos ofrece la imputacion objetiva, cuando hay lugar a su aplicacion, es la de
rechazar la simple averiguacion descriptiva, instrumental y empirica de “cuando un resultado lesivo
es verdaderamente obra del autor de una determinada conducta”. Esto, sin duda, es un aporte que
se representa en lo considerado por Larenz segln el cual habia necesidad de “excluir del concepto
de accion sus efectos imprevisibles, por entender que éstos no pueden considerarse obra del autor de
la accion, sino obra del azar”. Con lo anterior, se logra superar, definitivamente, en el juicio de
responsabilidad, la aplicacion tanto de la teoria de la equivalencia de condiciones, como de la
causalidad adecuada, ofreciéndose como un correctivo de la causalidad, donde sera determinante la
magnitud del riesgo y su caracter permisible o no.”
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b. Se compromete la responsabilidad del Estado por una atencién médica inapropiada en su
integralidad: deficiente, en relacién con los riesgos que el caso concreto presentaba y no
oportuna, respecto de las complicaciones que posteriormente se presentaron.

Extracto: “La intervencion quirtrgica practicada a [la paciente] no fue ajustada no solo a los riesgos
inherentes a la misma, sino también a las exigencias que debian cumplirse cuando habia compromiso
vascular (...). Como consecuencia de las complicaciones vasculares, lo que representa cierta gravedad
al momento de estudiar el asunto, esta probado que el mismo dia, horas después de la intervencion
quirurgica en la que se reseco el tumor que padecia en el ovario, la paciente manifesto dolor y
molestias en su miembro inferior derecho, lo que tuvo como respuesta su remision a la Clinica Rafael
Uribe Uribe de Cali, pero sin advertirse de su urgencia, habiendo sido atendida el dia siguiente,
momento en el cual los médicos valoraron a la misma y encontraron que presentaba “necrosis
irreversible” en su miembro inferior derecho, cuyo pronostico se encaminaba a la amputacion del
mismo para evitar complicaciones que comprometieran su vida.”

c. Se aprecia una falla del servicio médico asistencial, cuando de un procedimiento quirurgico
normal, se derivan secuelas anormales o irrazonables.

Extracto: “Si bien se trata de un normal procedimiento quir(rgico para resecar un tumor en un
ovario, del mismo se derivaron consecuencias respecto de las cuales se infiere una suerte de
anormalidad. La Sala al fundamentarse en esta teoria, aprecia que el dano causado a la paciente
resulta de una denominada “secuela irrazonable” producto de una intervencion quirurgica, evento en
el cual la falla probada de la entidad demandada radica en lo que alumbra el acervo probatorio, al
permitir determinar que la amputacion del miembro inferior derecho de [la paciente] ha sido
consecuencia directa, lo que se refleja como hecho indicado, de la prestacion inadecuada del
servicio de salud.”

d. Presuncién de autenticidad de documentos privados con fines probatorios, articulo 11 Ley
1395 de 2010.

Extracto: “Como se trata de un documento privado respecto del cual se convocé en dos ocasiones la
audiencia de reconocimiento de documento sin haya sido posible realizarla, esto no es obice para
que se presuma su autenticidad y se le pueda dotar de valor probatorio al momento de determinar
este tipo de gastos a titulo de daio emergente, en cumplimiento del articulo 11 de la ley 1395 de
2010, que modificé el inciso 4° del articulo 252 del C. P. C.”

Sentencia de abril 13 de 2011. Exp. 76001-23-24-000-1997-03977-01 (20480). MP.: JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. ACCION DE REPARACION DIRECTA

* Con aclaracion de voto del doctor Enrique Gil Botero

6. Se declara la responsabilidad del 1.S.S. por la atencién inadecuada, incompleta y no
continuada de una paciente, debido a dilaciones en tramites administrativos y presupuestales de
la entidad prestadora de salud.

Sintesis del caso: El 30 de diciembre de 1996, una paciente fue internada en el I.5.S. con un
diagnostico de insuficiencia renal crdnica, para cuyo tratamiento se requeria una hemodialisis; sin
embargo el procedimiento no le fue proporcionado por diversas contingencias administrativas, por lo
cual la paciente fallecio el 10 de diciembre siguiente.

a. Se compromete la responsabilidad del Estado, cuando la atencion médica deficiente, como
consecuencia de contingencias administrativas o problemas presupuestales.
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Extracto: “La prestacion del servicio no fue completa y continuada, y se vio interrumpida en el
momento en el que el cuadro clinico de la paciente exigia la realizacion del tratamiento de
hemodialisis como procedimiento que era indispensable para el manejo de las condiciones de salud
que presentaba la paciente, tal como se diagnosticéd por el médico nefrélogo y en el propio dictamen
médico legal rendido, lo que razonable y proporcionalmente habria permitido administrar las
circunstancias que agravaban el estado de salud de la paciente, y no someterla a las contingencias
administrativas que se viene a ofrecer como elemento causal adecuado y sustancial para incidir
determinantemente, o por lo menos con cierta probabilidad preponderante en la ocurrencia del
agravamiento de las condiciones de salud, del cuadro clinico y a su posterior fallecimiento. Resulta
determinante para la Sala, que la entidad demandada haya dilatado injustificadamente en el tiempo
la realizacion del tratamiento de hemodialisis a la paciente, aduciendo que no se cumplian las
semanas cotizadas, que no era de competencia del centro médico, sino que debia remitirse a otra
ciudad (Cali) y, que existian problemas presupuestales que impedian sufragar los costes del mismo.”

b. El servicio de salud no puede condicionarse a las probabilidades mayores o menores de
muerte del paciente. Llamado a la Administraciéon a respetar la dignidad de la persona como
principio esencial del Estado Social de Derecho.

Extracto: “No es aceptable formular como hipotesis, senalada por la demandada, que en cualquier
caso en atencion a las circunstancias y condiciones médicas el deceso de la paciente se iba a
producir, porque seria tanto como aceptar que la prestacion del servicio médico queda sujeta a si el
(o la) paciente se encuentra en grave riesgo de muerte o no, lo que es, sin duda, absolutamente
censurable ya que no se puede condicionar la proteccion del derecho a la salud, y la prestacion del
servicio a la indefectibilidad o no de la sucesion de la muerte como resultado irreversible. La Sala,
en este sentido, hace un llamado de atencion a la entidad demandada y la conmina a considerar en
sus argumentos de defensa, y en la prueba de su diligencia a respetar la dignidad de la persona como
principio esencial del Estado Social de Derecho, por lo que en el presente caso se reprocha y se
advierte que existe la concrecion desde el ambito factico y juridico de la imputacion a la entidad
demandada, toda vez que la dilacion en la practica del tratamiento de hemodialisis represent6 una
prestacion ineficiente del servicio médico al que estaba llamada a ofrecer. Toda entidad de salud
esta obligada a prestar el servicio de salud de tal forma que el usuario no resulte victima de
“imponderables o de hechos que los conduzcan a la desgracia”, lo que se concreta en la aplicacion
de los medios, recursos, tratamientos y medidas disponibles razonablemente que permita evitar
aquellos, por lo menos reducir el impacto negativo que se habria producido en la paciente, como fue
su fallecimiento.”

Sentencia de abril 13 de 2011. Exp. 66001-23-31-000-1998-00626-01 (20220). MP.: JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. ACCION DE REPARACION DIRECTA

* Con aclaracion de voto del doctor Enrique Gil Botero

7. La Sala de la Seccion Tercera - Subseccion A., declaré civil y patrimonialmente responsable al
municipio de Santiago de Cali, por las lesiones ocasionadas a un ciudadano, al caer a un hueco
que se encontraba en la via publica, cuando conducia su bicicleta

Sintesis del caso: El 26 de noviembre de 1998, el actor se desplazaba en su bicicleta por el centro de
Cali, al lado derecho de la via se encontraba un hueco de gran dimesién cubierto totalmente de agua
debido a un fuerte aguacero por lo que no se podia divisar, razén por la cual cayé de forma
aparatosa, lesionandose la columna vertebral, el trauma sufrido lo dej6é cuadrapléjico, implicando la
pérdida total y permanente de su capacidad laboral, dependiendo de implementos, medicamentos y
de terceras personas para realizar las funciones esenciales de todo ser humano.
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a. La excepcion de caducidad de la accion propuesta por la entidad demandada no prospero,
teniendo en cuenta que la parte demandante interpuso la demanda dentro del término de los 2
anos que el ordenamiento juridico prevé para las acciones de reparacion

Extracto: “La entidad demandada adujo que en el presente asunto operd el fenomeno juridico de la
caducidad de la accion, por cuanto, en la historia clinica se consigna “...con mucha claridad...” que el
sefor José Argemiro Varon Rodriguez sufrid el accidente en febrero de 1996. Resulta evidente que el
fundamento de la excepcion es contrario a la realidad. Si bien la historia clinica del sefior José
Argemiro Vardn Rodriguez consigna que en el mes de febrero del aio 1996 sufrié un accidente al caer
de una bicicleta produciéndole un trauma craneoencefalico, tal evento generé un hematoma
subdural crénico mas componente agudo izquierdo, razén por la que fue intervenido quirdrgicamente
el dia 15 de marzo de 1996, con el objeto de realizar un drenaje. Luego de la intervencion que se
produjo sin complicaciones, seglin la nota operatoria, se dio de alta al paciente. Lo anterior refleja
que no fue el accidente que sufrio en el mes de febrero del ano 1996 el que le produjo la
cuadriplesia, cual es el dano que se atribuye a la entidad demandada en el presente proceso y que,
segln la misma historia clinica y los abundantes elementos de juicio que obran dentro del proceso se
produjo el dia 28 de noviembre de 1998. La demanda fue presentada el dia 7 de julio de 1999, de
donde se desprende que la accion fue intentada dentro del término de los 2 afos que el
ordenamiento juridico prevé para las acciones de reparacion directa, a términos del numeral 8 del
articulo 136 del C.C.A. La excepcion no prospera.”

b. Se encontré configurada la responsabilidd civil extracontractual del Estado, bajo el régimen
de la falla del servicio, por encontrarse acreditado el dafo como elemento estructural de
responsabilidad

Extracto: “La sentencia de primera instancia se modificara para acceder a algunas de las
pretensiones de la demanda, pues en el asunto sub - lite, la Sala encuentra configurados los
elementos estructurales de la responsabilidad civil extracontractual del Estado en los términos del
articulo 90 de la Constitucion, dentro de la nocion juridica de la falla en la prestacion del servicio.
(...) Segln se infiere de los elementos de juicio recaudados dentro del proceso, el sefior Vardn
Rodriguez transitaba por el margen de la via vehicular y al llegar al sitio antes aludido, justo
enfrente del establecimiento de comercio denominado “Loncheria El Campesino”, cayo
aparatosamente en un hueco que no se podia observar, no solo porque estaba tapado por el agua
sino porque se encontraba desprovisto de cualquier sefial de advertencia que alertara sobre la
presencia del mismo en una bicicleta por la via publica vehicular. (...) El dafo, como elemento
estructural de la responsabilidad se encuentra plenamente acreditado dentro del proceso. El sefior
José Argemiro Varon Rodriguez, sufrio una lesién medular a nivel C-5 - C6, cervical que le afecto la
parte sensitiva y motora, comprometiendo la movilidad permanente de las extremidades superiores e
inferiores y la expansividad toracica con las consecuencias que ello conlleva. (Pruebas 25 y 26). Tal
situacion es generadora de perjuicios. El hecho imputable a la entidad demandada a titulo de falla
en la prestacion del servicio se encuentra acreditado.”

c. La culpa exclusiva de la victima, como eximiente de responsabilidad alegada por la entidad
demandada, no se configuré. La afirmaciéon esbozada por la entidad demandada quedo reducida
a un juicio de valor sin fundamento probatorio.

Extracto: “La entidad demandada adujo en el escrito de contestacion de la demanda que el hecho
ocurrié por culpa exclusiva de la victima, pretendiendo de esta manera enervar la relacion etioldgica
entre el hecho y el dafo. Para fundamentar su dicho, arguyé que la carrera 5, a partir de la calle 5
es una via arteria secundaria que es apta para el transito de un amplio porcentaje de vehiculos
destinados al servicio publico colectivo urbano de transporte y, por consiguiente “...los ciclistas estan
en el deber de procurar su no utilizacion como lo ordena el numeral 1° del articulo 156 del Codigo
Nacional de Transito con la modificacion introducida por el Decreto 1809 de 1990.”. Asimismo,
sostuvo que el sefor Varén Rodriguez no tuvo en cuenta el cumplimiento de las condiciones fisicas,
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siquicas y animicas minimas para la “.conduccion de este tipo de vehiculos no automotores, pues la
historia clinica refleja un estado de salud que lo inhabilita para el ejercicio de este tipo de
actividades” El Tribunal a quo en el fallo de primera instancia sostuvo que “El afectado tenia ya una
avanzada edad 69 anos, cuando ocurre el accidente, transitaba por una via de gran congestion
vehicular que exige un desplazamiento rapido, no llevaba casco protector, tenia antecedentes de
una caida anterior, lo que pone en duda su pericia y suficiencia en el manejo de bicicletas, razon por
la cual considera la Sala que el afectado asumié un riesgo de gran peligro, dado su antecedente de
caida, condiciones fisicas y dada su edad, desplazarse en una via de gran trafico”, razén por la cual
redujo la condena con fundamento en la concurrencia de culpas. La Sala no comparte los
razonamientos efectuados por el Tribunal a quo, ni los esbozados por la entidad demandada (...)la
Sala no encuentra acreditada ninguna causa extrafa que impida estructurar el fenémeno de la
responsabilidad o menguarla en proporcion alguna por concurrencia de culpas, razon por la cual la
sentencia de primera instancia se modificara y en su lugar se accedera a la indemnizacién plena e
integral de los perjuicios causados a los demandantes, en la medida en que hayan sido probados
dentro del proceso”

Sentencia de marzo 9 de 2011. Exp. 76001-23-31-000-1999-01507-01 (28.270). MP.: GLADYS
AGUDELO ORDONEZ. ACCION DE REPARACION DIRECTA

8. La Sala de la Seccion Tercera - Subseccion B., declaré patrimonialmente responsable al
departamento del Huila, con ocasion de un accidente automovilistico en el cual se produjo el
deceso de la victima por atropellamiento, causado por el conductor de una volqueta adscrita al
departamento

Sintesis del caso: El 16 de octubre de 1992, de 1994, en la ciudad de Pitalito (Huila), se produjo un
accidente automovilistico en el cual resultdé muerto un ciudadano, la volqueta adscrita a la
Secretaria de Obras Publicas Departamentales, conducida por un empleado de la entidad, golped a la
victima y la lanzd por el aire, el conductor aceleré su marcha y pasé por encima del cuerpo del
peaton aplastandole el craneo y emprendio la huida.

a. La Sala encontré acreditado el dafio, producto del ejercicio de una actividad peligrosa, como
es la conduccioén de vehiculos y aplicé el titulo de imputacion objetivo de riesgo excepcional

Extracto: “La Sala encuentra demostrado el dafo invocado por la parte actora, consistente en la
muerte en accidente de transito del sefior Carlos Eliécer Cortés Duarte el 16 de octubre de 1992,
aproximadamente a las 3:50 p.m., en una via pUblica de la ciudad de Pitalito (Huila), en momentos
en los cuales una volqueta adscrita al servicio del departamento del Huila lo atropello, cuando aquel
pretendia cruzar la calle por la que se desplazaba el automotor oficial. Cuando se debate la
ocurrencia de un dano proveniente del ejercicio de una actividad peligrosa, como lo es la conduccion
de vehiculos automotores, generalmente el titulo de imputacion bajo el cual se resuelve la
controversia es el objetivo de riesgo excepcional, porque el factor de imputacion es el riesgo grave y
anormal al cual el Estado expone a los administrados, caso en el cual la Administracion Unicamente
podra exonerarse de responsabilidad si demuestra que entre la actividad peligrosa por ella
desplegada y el dano medidé una causa extrafa, exclusiva y excluyente. De conformidad con lo
expuesto y una vez establecido el dafo padecido por la parte demandante, considera la Sala que el
mismo debe serle imputado a la parte demandada -departamento del Huila-, toda vez que bajo un
analisis objetivo de los hechos probados, es claro que la muerte del sefor Carlos Eliécer Cortés
Duarte se produjo como consecuencia del ejercicio de una actividad peligrosa -conduccién de
automotores- por parte de la Administracion, con un vehiculo oficial propiedad de dicho ente
territorial, el cual era conducido por uno de sus agentes; es decir, el dano se derivo de la concrecion
de un riesgo de naturaleza anormal y excepcional, creado por dicho departamento y al cual expuso a
los administrados.”
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b. La causal excluyente de responsabilidad, consistente en el hecho exclusivo de la victima,
alegada por la parte demandada no fue acreditada, puesto que en el expediente no obré prueba
alguna que demostrara que su conducta hubiere sido la causa exclusiva o al menos concurrente
del dano por ella padecido

Extracto: “La Gnica manera en que la Administracion hubiere podido enervar su responsabilidad en la
muerte del sefor Carlos Eliécer Cortés Duarte, era mediante la comprobacion fehaciente de que el
dano se derivé de una causa extrana, exclusiva, excluyente y adecuada; al efecto, el departamento
del Huila, en las distintas oportunidades en las cuales intervino a lo largo de proceso, aseverd que el
dano padecido por los actores tuvo como Unica causa la culpa de la propia victima -apreciacion que
fue compartida por el a quo (...) . Ha sostenido la Sala que para que el hecho de la victima pueda
considerarse como causal excluyente de responsabilidad, en primer lugar, éste debe ser imprevisible
e irresistible para la Administracion y ademas, debe acreditarse no sélo que la victima particip6 en la
realizacion del dano, sino que entre su actuacion y el dafo existe una relacion de causalidad
adecuada, entendida como aquella causa idonea, eficiente y preponderante cuya consecuencia
directa e inmediata es el dafo mismo (...) En el expediente no obra prueba alguna que de manera
fehaciente demuestre que la conducta de la victima hubiere sido la causa exclusiva o al menos
concurrente del dafno por ella padecido, toda vez que no obra medio probatorio alguno que acredite
que al momento preciso de ocurrir el dano aquel se encontraba en las condiciones anotadas. (...) En
consecuencia, precisa la Sala que la causal excluyente de responsabilidad que consiste en el hecho
exclusivo de la victima, alegada por la parte demandada, no fue acreditada por ésta, en cuanto era
su carga al tenor del articulo 177 del C. de P. C., segln el cual “[ilncumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, por lo cual,
dicha causal no puede operar en el caso concreto como enervante de la responsabilidad del
departamento del Huila.”

c. Del analisis de los hechos probados, quedé acreditada la responsabilidad extracontractual del
Estado, bajo el régimen de la falla del servicio

Extracto: “Es preciso poner de presente que del analisis de los hechos probados salta a la vista, de
forma mas que evidente, que la entidad publica demandada incurrié en una falla del servicio, pues si
bien en un primer momento el golpe dado al peatén Carlos Eliécer Cortés Duarte con la parte
izquierda del guardabarros delantero de la volqueta OW-8730 pudo ocurrir de forma accidental, lo
cierto es que con posterioridad a ello, el conductor del vehiculo oficial asumié una conducta
negligente e incluso temeraria, pues una vez el peatdn cay6 sobre la calzada, el sefor Edmundo
Eduardo Montilla Tapia, en vez detener su marcha para auxiliar a la persona que acababa de golpear,
acelero el vehiculo, pasé por encima del cuerpo del sefor Cortés Duarte, lo arrastro 23,40 metros y
con las llantas traseras izquierdas de la volqueta le aplasto6 el craneo, lo cual -segun el Instituto de
Medicina Legal y Ciencias Forenses- fue la causa de la muerte del senor Cortés Duarte y ademas de
forma inmediata emprendio la huida. Por lo anterior, la Sala revocara la sentencia impugnada, para
en su lugar, declarar responsable al departamento del Huila, por la muerte del sefor Carlos Eliécer
Cortés Duarte y la condenara a pagar la indemnizacién correspondiente, previa liquidacion de los
perjuicios a que hubiere lugar.”

d. La Sala conden¢ al llamado en garantia a reembolsar a la entidad demandada el 70% del valor
de la condena, por encontrar demostrado que su actuacién fue fue gravemente culposa.

Extracto: “Para el afo 1992, el sefior Edmundo Eduardo Montilla Tapia -llamado en garantia de la
entidad publica demandada a solicitud del Ministerio PUblico- prestaba sus servicios para el
departamento del Huila en la Secretaria de Obras Publicas Departamentales, como chofer clase |
grado 01y, el 16 de octubre de ese ano conducia la volqueta de placas OW-8730, involucrada en el
accidente de transito que le costo la vida al sefor Carlos Eliécer Cortés Duarte. Respecto de la
conducta desplegada por el sefor Edmundo Eduardo Montilla Tapia el 16 de octubre de 1992, de
conformidad con los hechos probados, la Sala considera que es constitutiva de culpa grave, en tanto
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gue aungue no se aprecia que haya sido intencional, si es claro que fue extremadamente negligente,
incuriosa e incluso temeraria, pues resulta aberrante que una vez que golpe¢ al sefor Carlos Eliécer
Cortés Duarte con la parte izquierda del guardabarros delantero del vehiculo oficial que conducia,
lanzandolo por los aires contra la calzada de la via por la cual se desplazaba, en vez de detener su
marcha con el fin de auxiliar al peaton -actitud que seria la exigible-, su reaccion fue la de acelerar
el automotor con el fin de emprender la huida, por lo cual pasé por encima del cuerpo del sefor
Cortés Duarte, lo arrastro 23,40 metros y con las llantas traseras izquierdas de la volqueta le aplasto
el craneo, hecho que constituyo la causa del deceso del peatéon. En efecto, la Sala, con apoyo en el
articulo 63 del Cadigo Civil y en la doctrina, ha considerado que la culpa grave es la negligencia o
imprudencia que solo podrian explicarse por la necedad, temeridad o incuria del agente y que se
asimila al dolo que es la intencion positiva de causar dafno a otro. (...) Por lo tanto, se condenara al
llamado en garantia a rembolsar al departamento del Huila el 70% del valor de la condena que se
profiere en esta sentencia, porque su actuacion, sin ninguna duda fue gravemente culposa.”

Sentencia de marzo 10 de ’2011. Exp. 410091-23-31-0000-1994-07850-01 (19.353). MP.: DANILO
ROJAS BETANCOURT. ACCION DE REPARACION DIRECTA

9. La Sala de la Seccion Tercera - Subseccion C., declar6 que el Fondo Rotario de Aduanas, es
patrimonialmente responsable por el remate en subasta publica, de la motonave denominada
“Ave Milena” de propiedad del demandante

Sintesis del caso: El 21 de octubre de 1983, la embaracion “Ana Milena”, con la mercancia que
transportaba, fue retenida por el Fondo Rotatorio de Aduanas, dando inicio a un proceso penal
aduanero que culmind con el decreto del cese del procedimiento y ordeno la entrega de la
embaracion a su propietario. La entidad demandada, con posterioridad al fallo, rematé y adjudicé en
subasta publica la motonave, generando graves perjuicios a su dueo.

a. La excepcion de caducidad de la accién propuesta por la entidad demandada no prosperé, en
razon a que la parte demandante interpuso la demanda dentro del término de los 2 afos que el
ordenamiento juridico prevé.

Extracto: “Es necesario precisar lo concerniente a la caducidad de la presente acciéon, como quiera
que la excepcion fue alegada por la entidad demandada. Respecto a la figura de la caducidad, es
necesario aclarar que se configura cuando el plazo establecido en la ley para instaurar algun tipo de
accion, ha vencido. En lo que concierne a la accion de reparacion directa, el numeral octavo del
articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo preceptla lo siguiente:“La de reparacion directa
caducara al vencimiento del plazo de dos (2) afos, contados a partir del dia siguiente al
acaecimiento del hecho, omision u operacion administrativa o de ocurrida la ocupacion temporal o
permanente del inmueble de propiedad ajena por acusa de trabajo pUblico o por cualquier otra
causa.” Sobre el particular, es necesario aclarar que para la época en que ocurrieron los hechos, el
término de caducidad en este tipo de acciones se contaba, generalmente, a partir de la fecha en que
tuvo ocurrencia el hecho, la omision o la operacion administrativa que sea la causa del perjuicio.En
el presente caso, conforme a lo narrado en la demanda, el hecho dafoso se configuré cuando la
entidad demandada remato6 la motonave de propiedad del demandante -6 de septiembre de 1988-,
en ese orden de ideas, el término de caducidad en la presente accion, se cuenta a partir de esa
fecha, de alli que, la parte tenia plazo para presentar la demanda hasta el 6 de septiembre de 1990.
Asi las cosas, ya que la demanda fue instaurada el 30 de agosto de 1989, segln la constancia de
secretaria del Tribunal Administrativo de Bolivar que obra a folio 9 del cuaderno 1, es claro que se
encontraba en término y, por lo tanto, no operd el fenomeno de la caducidad.”

b. Los Decretos 1151 de 1976 y 1520 de 1984 y el Estatuto Penal Aduanero, regulan la
organizacion, funciones y deberes del Fondo Rotatorio de Aduanas
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Extracto: “El decreto 1151 de 1976, regula la organizacion y funciones del Fondo Rotatorio de
Aduanas (...) El decreto 1520 de 1984, determina que: Articulo 1. El Fondo Rotatorio de Aduanas es
un establecimiento publico adscrito al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, y como depositario
oficial de todas aquellas mercancias decomisadas o declaradas en abandono a favor del Estado,
velara por su custodia y conservacion y procedera a su donacion, remate o venta, segin el caso,
cuando las providencias respectivas estén debidamente ejecutoriadas. (...)El Estatuto Penal Aduanero
-decreto 0051 de 1987-, respecto a la custodia y remate de los bienes a cargo del Fondo Rotatorio de
Aduanas, preceptia: “Articulo 56. Custodia. El Fondo Rotatorio de Aduanas y demas depositarios
tienen el deber de custodia y administracion de los bienes que les hayan sido entregados en
deposito, de conformidad con los Codigo Civil y de Procedimiento Civil.” “Articulo 64. Venta directa.
En cumplimiento de la orden judicial, se dara preferencia a la venta directa de mercancias a las
entidades oficiales, de economia mixta, de beneficencia y cooperativas debidamente constituidas,
por el Fondo Rotatorio de Aduanas que entregara los dineros recaudados a quienes ordene el juez,
cuando éste decida que la mercancia no es de contrabando. En todo caso se debe informar al juez
sobre el destino que se haya dado a la mercancia. “Paragrafo. Las cosas perecederas seran
enajenadas directamente y lo mas pronto posible, sin necesidad de orden judicial, por la entidad
depositaria que entregara su producto al Fondo Rotatorio de Aduanas. Son cosas perecederas los
equipos de computacion y sus elementos periféricos. “Articulo 65. Remate. De no ser posible la
venta directa, el Juez, por auto de sustanciacion ordenara el remate de la mercancia y medio de
transporte, de acuerdo con las normas del Codigo de Procedimiento Civil, sobre la base del avaluo
judicial, por conducto del Fondo Rotatorio de Aduanas o de Martillo legalmente autorizado.”
“Articulo 81. Orden judicial de cumplimiento inmediato. El pago de las participaciones, el reintegro
de bienes o de su precio, se hara dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha de la
comunicacion del juez, por el Fondo Rotatorio de Aduanas o la entidad correspondiente, con
fundamento en las copias de lo pertinente de la resolucion jurisdiccional ejecutoriada.(...).”

b. El Fondo Rotatorio de Aduanas incumplio las funciones y deberes impuestos por la Ley

Extracto: “El Fondo Rotatorio de Aduanas en su calidad de depositario tiene la obligacion de recibir
y mantener las mercancias y demas bienes que sean retenidos por presuncion de contrabando. Asi
mismo, puede proceder a su donacion, remate o venta, siempre y cuando las providencias que lo
ordenen estén debidamente ejecutoriadas. Finalmente, cuando se trate de reintegro de bienes, debe
proceder a realizarlo dentro de los seis meses siguientes a la fecha de la comunicacion del juez, con
fundamento en la decision judicial respectiva. No obstante lo anterior, la normativa consagra una
excepcion cuando se trata de bienes perecederos -equipos de computacion y elementos periféricos-,
ya que en estos eventos se puede realizar su venta directa, sin necesidad de orden judicial. Del
acervo probatorio allegado al proceso, se tiene que en el proceso penal aduanero adelantado por el
delito de contrabando, se decreté el cese del procedimiento y la devolucién de la embarcacion,
decision proferida por el Juzgado Tercero del Distrito Penal Aduanero de Medellin el 13 de noviembre
de 1987, y confirmada por el Juzgado Segundo Superior de Aduanas el 15 de enero de 1988. Sin
embargo, el 6 de septiembre siguiente, se efectud el remate de la motonave sin que existiera una
providencia ejecutoriada que lo respaldara, todo lo contrario, la decision de la justicia aduanera
respecto a la embarcacién ordenaba que fuera devuelta a su propietario, no obstante, la entidad
demandada procedio al remate en subasta publica incumpliendo lo sefalado en la ley.”

c. El perjuicio causado al propietario de la motonave, se traduce en la périda econémica a partir
del momento en que fue retenido el bien mueble

Extracto: “Respecto a los perjuicios reconocidos en la sentencia apelada, se tiene que el tribunal
condeno6 a la entidad demandada al pago de un millon de pesos, correspondiente al valor de la
embarcacion conforme a lo sefalado en el recibo de retencion de la mercancia, suma que deberia
ser actualizada. Al respecto, la entidad demandada en el escrito de apelacion, considero que la
actualizacion de la condena debia calcularse a partir del momento en que se realizé el remate de la
motonave y no desde que ésta se retuvo, en tanto que el hecho danoso fue el remate y no la



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

[ BOLETIN DEL CONSEJO DE ESTADO Numero 80 - 16 de mayo de 2011 | ] PAGINA 43
www.consejodeestado.gov.co

detencion. Para la Sala, es preciso indicar que el perjuicio causado al demandante se traduce en la
pérdida econémica a partir del momento en que fue retenido el bien mueble -27 de octubre de 1983-
, Ya que desde esa fecha sali6 de su patrimonio y se le impidi6 disponer del mismo en el comercio.
Asi las cosas, el a quo acerto al realizar la liquidacion con el valor del avalio al momento de la
retencion, por lo tanto, se actualizara la condena proferida en la providencia del 29 de febrero de
2000 hasta la fecha.”

Sentencia de marzo 30 de 2011. Exp. 13001-23-31-000-1989-07513-01 (18.347). MP.: ENRIQUE
GIL BOTERO. ACCION DE REPARACION DIRECTA

10. La Sala de la Seccion Tercera - Subseccion B., condené a la Nacion - Ministerio de Defensa
Nacional - Ejército Nacional, por las lesiones causadas a un menor, como consecuencia de un
disparo propinado por miembros de la fuerza publica, durante un procedimiento militar

Sintesis del caso: El 4 de febrero de 1993, un joven, en compania de otras personas, trasladaban
caballos a un potrero cercano al aeropuerto del municipio de Urrao (Antioquia), Para hacer correr a
los semovientes encendieron varias papeletas de poélvora, causando la reaccién inmediata de una
patrulla militar. Los soldados al escuchar una nueva detonacion cerca de ellos, dieron voces de alto y
procedieron a disparar sus armas sin atender los requerimientos del cese al fuego realizados por
parte del actor y de sus acompanantes. Como consecuencia de las heridas sufridas por el lesionado,
El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social le origind una incapacidad permanente parcial y laboral
parcial del 27.01%

a. Acreditacion de la responsabilidad extracontractual del Estado, bajo el régimen de la falla del
servicio, por la transgresion de las obligaciones a cargo del Estado

Extracto: “La Sala, de tiempo atras, ha dicho que la falla del servicio ha sido en nuestro derecho y
continta siendo el titulo juridico de imputacion por excelencia para desencadenar la obligacion
indemnizatoria del Estado; en efecto, si al juez administrativo le compete una labor de control de la
accion administrativa del Estado y si la falla tiene el contenido final del incumplimiento de una
obligacion a su cargo, no hay duda que es ella el mecanismo mas idoneo para asentar la
responsabilidad patrimonial de naturaleza extracontractual. La falla del servicio se traduce en una
trasgresion de las obligaciones que se encuentran a cargo del Estado, por lo que, el analisis frente al
caso particular que se juzga debe realizarse en consideracion a las circunstancias que rodearon la
produccion del dano que se reclama. En armonia con lo expuesto huelga concluir que el presente
asunto habra de resolverse bajo los parametros de la falla del servicio”

b. El comportamiento imprudente e inadecuado de la fuerza publica, excedié la carga impuesta
por el ordenamiento juridico y atenté contra los derechos de una persona, comprometiendo la
responsabilidad estatal.

Extracto: “Las lesiones del menor CARLOS ARBEY HIGUITA ARROYAVE fueron causadas por soldados
pertenecientes al Ejército Nacional, quienes asumieron y desplegaron un comportamiento
imprudente e inadecuado al exigido para el cumplimiento de sus deberes, causando un dafo a una
persona que no estaba armada y por ende no representaba ningun peligro. La patrulla militar, al
escuchar las detonaciones y en cercanias al grupo de personas involucradas, debi6 indagar sobre lo
que estaba pasando y no proceder de forma apresurada a disparar sin ninguna prevencion y sin
atender los gritos de quienes pedian cese al fuego. De conformidad con lo dispuesto en el inciso 2 del
articulo 2 de la Constitucion Politica, las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger
a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes y demas derechos vy
libertades, pero sujetas a las restricciones constitucionales y legales en cuanto no vulneren la
dignidad humana. Las autoridades que excedan las cargas impuestas por el ordenamiento juridico y
atentan contra los derechos de las personas, comprometen la responsabilidad estatal y la suya
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propia, obligandose al resarcimiento de los perjuicios que se causen con su irregular proceder,
constituyéndose en sujetos pasivos de la accién de repeticion.”

c. La utilizacion de armas de fuego por miembros de la fuerza publica, unicamente procede en
casos extremos y por excepcion

Extracto: “Solo en casos extremos y por excepcion, la Fuerza Publica esta autorizada para hacer uso
de las armas, por lo que deben tomar la precaucién necesaria para proteger la vida y la integridad de
los ciudadanos. Si los uniformados estaban de centinelas mayor era la precaucion que debian tomar,
precisamente por las dificultades que representa la merma de la visibilidad en horas de la noche, lo
que exigia constatar lo que estaba pasando para tomar las medidas pertinentes y no actuar de forma
apresurada y precipitada, como ocurrio en el presente caso, sin tener presente que cualquier
reaccion que se tomara podia implicar que alguien resultara herido. La anterior conduce a concluir
que en realidad no estaba en juego la vida e integridad personal de los miembros de la Fuerza
Publica que participaron en el procedimiento militar en cuestion; lo que se presentd fue un
desbordamiento en el cumplimiento de sus funciones que se tradujo en las lesiones padecidas por el
menor CARLOS ARBEY HIGUITA ARROYAVE, que se habia podido evitar con algo de mesura y
prudencia. ”

c. Aplicacion del principio de concausalidad al acreditarse que la victima contribuyé a la
produccion del dafio. Reduccién en un 25% del monto de la condena

Extracto: “No obstante haberse acreditado la responsabilidad de la entidad publica demandada, la
Sala encuentra que la victima contribuyo en la produccion del daio, pues los disparos fueron
realizados como respuesta a un proceder imprudente imputable a ella misma. En efecto, el joven
CARLOS ARBEY y sus amigos obraron impudentemente al explotar, de manera ociosa, papeletas de
polvora para hacer correr a los caballos, a sabiendas de la situacion de orden publico por la que
atravesaba el municipio donde siempre habian vivido y tener conocimiento de la presencia de
miembros del Ejército Nacional en el sector donde ocurrieron los hechos. Para que pueda hablarse de
hecho de la victima debe estar demostrada la causalidad material, es decir, su participacion directa
en el resultado danoso. Asi, si ésta concurrio a la produccion del dano, por aplicacion del principio
de concausalidad, procede la reduccioén en la apreciacién del dafo, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 2357 del Cddigo Civil. Por esta razon, la Sala habra de reducir el monto de la condena
impuesta por el Tribunal, en un veinticinco por ciento (25%) basada en la contribucion de la victima a
la causacion del dano. (...) Al momento de liquidar y pagar los perjuicios morales aqui reconocidos, la
entidad demandada debera descontar un veinticinco (25%) por la contribucion de la victima a la
causacion del dano.”

d. Aplicacion del principio de la no reformatio in pejus, en atenciéon a que la entidad demandada
es apelante unico

Extracto: “Teniendo en cuenta que la entidad demandada es apelante Unico, en aplicacion del
principio de la no reformatio in pejus, la presente decisién no podra hacer mas gravosa la condena
impuesta por el A quo, por lo que simplemente se actualizara las sumas alli reconocidas.”

Sentenciq de marzo 10 de 2011: Exp. 05001-23;31-000-1994-02077-01 (19.723). MP.: STELLA
CONTO DIAZ DEL CASTILLO. ACCION DE REPARACION DIRECTA

11. La Sala de la Secciéon Tercera - Subseccion B., niega las pretensiones anulatorias de los
articulos 1 y 2 del Decreto 1086, por el cual se somete a condiciones especiales la asuncion de
nuevos compromisos u obligaciones a través de contratos de prestacion de servicios

Sintesis del caso: El 14 de mayo de 1997, el actor, solicito declarar la nulidad de los articulos 1y 2
del Decreto 1086 de 1997, al considerar que la norma demandada no puede aplicarse a la Contraloria
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General de la Republica, sostuvo que el Gobierno no puede establecer qué partidas pueden ser
reducidas o aplazadas, ni consagrar tramites particulares que afecten su autonomia administrativa,
en cuanto limita la distribucion y ejecucion de los recursos asignados a la entidad mencionada

a. La pérdida de fuerza ejecutoria o decaimiento del Decreto 1086 de 1997, no impide su juicio
de legalidad

Extracto: “El Decreto 1086 de 1997 dada su especial naturaleza es una disposicion de caracter
eminentemente temporal que rigié Unicamente para la vigencia fiscal de 1997, en atencion a que su
fundamento juridico asi lo prevé. En efecto, el articulo 76 del Estatuto Organico autoriza al Gobierno
Nacional “en cualquier mes del ano fiscal” a reducir o aplazar total o parcialmente las apropiaciones
presupuestales, obviamente en relacion con el Presupuesto de esa anualidad, en determinados
eventos y en consecuencia, a prohibir o someter a condiciones especiales la asuncion de nuevos
compromisos u obligaciones (Ley 38/89, articulo 63, Ley 179/94, articulo 34). (...) No obstante, la
Sala advierte que como la pérdida de fuerza ejecutoria naturalmente solo produce efectos hacia el
futuro, es valido el enjuiciamiento de la legalidad del Decreto demandado, mientras estuvo vigente
en su texto original. Al respecto, el articulo 66 del Codigo Contencioso Administrativo prescribe, al
regular la pérdida de fuerza ejecutoria, que “Salvo norma expresa en contrario, los actos
administrativos seran obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccion
en lo contencioso administrativo pero perderan su fuerza ejecutoria en los siguientes casos: (...) 5.
Cuando pierdan su vigencia (...)”. A partir de esta norma, jurisprudencial y doctrinariamente se ha
construido el instituto del “decaimiento del acto administrativo” como una suerte de “extincion” del
mismo, que corresponde a la situacion en la cual un acto administrativo que cobro6 firmeza deja de
ser obligatorio al perder vigencia deja de producir efectos juridicos. (...)En tal virtud, la presuncion
de legalidad que ostentan los actos administrativos tan solo puede ser desvirtuada por el juez del
acto, de suerte que el “decaimiento” del acto administrativo no trae aparejado el juicio de validez
del mismo.”

b. Cumplimiento del presupuesto de legitimacion en la causa por pasiva, el Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica tiene vocacién juridica para comparecer en el
proceso

Extracto: “En el sub judice se cumplio con el presupuesto de la legitimacion en la causa por pasiva,
en cuanto el actor dirigi6 la demanda contra la Nacion, quien tiene vocacion juridica para obrar
como demandada en este tipo de procesos, donde el acto cuya legalidad se cuestiona fue proferido
por varias de sus autoridades [el Presidente de la RepuUblica, el Ministro de Hacienda y Crédito
Publico y el Director del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica]. El Estado
Colombiano esta constituido por un conjunto de personas juridicas de derecho publico que ejercen
las distintas facetas del poder publico (funciones publicas) y dentro de ellas se encuentra la Nacion
quien “es la persona juridica principal de la organizacion estatal en la cual se centraliza el conjunto
de dependencias que ejercen las funciones publicas esenciales propias del Estado Unitario”. Asi lo
previé de vieja data nuestro ordenamiento juridico al reconocer que la Nacion es una persona
juridica (art. 80 Ley 153 de 1887), a la cual pertenecen multiples entidades y dependencias de las
distintas ramas del poder publico. Pero esa persona juridica Nacién esta representada por diversos
funcionarios de las distintas ramas del poder publico que despliegan las tradicionales funciones
publicas legislativa, administrativa y jurisdiccional y de los 6rganos autonomos e independientes para
el cumplimiento de las demas funciones del Estado (vgr. las funciones puUblicas fiscalizadora y
electoral), tal y como lo establece el articulo 149 del C.C.A. (modificado por el articulo 49 de la Ley
446 de 1998). Notese que no puede alegarse falta de legitimacion por pasiva cuando la Nacion es la
entidad demandada, sino que lo que hay que determinar es cual de sus dependencias o entidades
esta encargada de su representacion judicial en una accion contenciosa particular y concreta. (...) Lo
anterior indica que el Departamento Administrativo de la Presidencia de la RepUblica tiene vocacion
juridica para comparecer a este proceso, toda vez que el acto acusado aparece refrendado por su
Director, como integrante del Gobierno Nacional.”
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c. Antecedentes historicos y constitucionales de la autonomia de la Contraloria General de la
Republica

Extracto: “La Contraloria General de la Replblica es una institucion antiquisima en el ambito
nacional (como lo es también en el internacional), que se remonta al Consejo de Indias en el siglo
XVI, a los Tribunales de Cuentas creados en 1604 y a las Cortes de Cuentas del siglo XIX. Luego, a
instancias de la célebre primera mision Kemmerer, se expidié la Ley 42 de 1923 que creo el
Departamento de Contraloria, encargado de los asuntos contables y fiscales del Estado. Con la
expedicion del Acto Legislativo No. 1 de 1945 adquiri6 rango constitucional, al sefalar sus funciones,
eleccion y periodo. Al hacerlo el constituyente de 1945 establecio que la Contraloria tendria a su
cargo la vigilancia de la gestion fiscal de la administracion y que ésta se “ejerce conforme a las
leyes” (Art. 59). A su vez, el Acto Legislativo No. 1 de 1968 amplio el periodo a cuatro anos,
redefinio sus funciones y fijo las calidades del Contralor. Pero en todo caso, desde entonces, estaba
claro que la funcion de fiscalizacion, que explica la autonomia de ese ente, debia ejercerse
“conforme a la ley”. En vigencia de la Carta de 1886, tanto nuestra doctrina como la jurisprudencia
constitucional pusieron de presente que era necesario replantear la vieja idea liberal de la tridivision
del poder puablico, en orden a reconocer status constitucional a una serie de entes que
organicamente no pertenecia a ninguna de las ramas del poder, pero tampoco funcionalmente
cumplia una de estas tres tradicionales facetas del poder pulblico. Una de esos entes era,
justamente, la Contraloria General de la RepuUblica. Asi la Sala Plena Corte Suprema de Justicia,
entonces guardiana de la integridad de la Constitucion (art. 214 C.P. de 1886) en histoérico
pronunciamiento de 23 de agosto de 1984, con ponencia de Manuel Gaona Cruz, al estudiar la nocion
de administracion reiterd un viejo criterio jurisprudencial con arreglo al cual era preciso reconocer la
existencia de la funcion de control o fiscalizadora a cargo de organismos que no pertenecian a la
estructura de la Rama Legislativa, ni a la Jurisdiccional ni tampoco a la Ejecutiva: (...)La Comision
Tercera de la Asamblea Nacional Constituyente admitio la existencia de otros 6rganos autonomos e
independientes de las tres ramas tradicionales, para el cumplimiento de las demas funciones del
Estado, dentro de los cuales se ubica la Contraloria General de la Republica (articulos 113, inciso 2°,
117 a 119 y 267 y ss.). (...) Y al referirse a la existencia y justificacion del organo fiscalizador, en la
Constituyente de 1991 se puso de presente que existe una faceta del poder publico, a la que le
corresponde primordialmente el ejercicio de una funcion fiscalizadora, como una “funcion distinta
de las demas tradicionales del Estado”. Luego de ocuparse del Ministerio Publico, la ANAC advirtié
que la Contraloria representa a la sociedad en cuanto que es ella la titular de sus finanzas en Gltimo
término, pues en principio lo son del Estado y por ello “[v]ela porque los recursos que le proporciona
al Estado estén correctamente manejados”. Funcion fiscalizadora que a la sazon reconocio el articulo
117 constitucional, al disponer que el Ministerio Publico y la Contraloria General de la RepuUblica son
organos de control, correspondiéndole a ésta la vigilancia de la gestiéon fiscal y el control de
resultados de la administracion (art. 119 ibid.). En consonancia con estas preceptivas, el articulo 267
superior dispuso que la Contraloria es una entidad de caracter técnico con autonomia administrativa
y presupuestal, que no tiene funciones administrativas distintas a las inherentes a su propia
organizacion. Preceptos todos que se subordinan al principio de legalidad propio de todo Estado de
Derecho y que la Constitucion enmarca como pilar fundamental de nuestra organizacion estatal”

d. La autonomia de la Contraloria General de la Republica no entraha “soberania presupuestal”

Extracto: “El articulo 68 de la Ley 179 de 1994 establece que para garantizar la independencia que
el ejercicio del control fiscal requiere, la Contraloria General de la Republica gozara de autonomia
presupuestal para administrar sus asuntos segin lo dispuesto por la Constitucion y esta Ley. Es
obligada inferencia de lo que se viene considerando que la autonomia presupuestal de la Contraloria
General de la Repulblica esta limitada por las disposiciones constitucionales y organicas y por lo
mismo, como ya lo ha precisado la jurisprudencia constitucional, no puede implicar el ejercicio de
una mal denominada “soberania presupuestal”, como pareciera insinuarlo el actor. La autonomia
presupuestal de que goza la Contraloria no puede entenderse en términos absolutos, ilimitados ni
omnimodos, pues como seccion que hace parte del presupuesto general de la Nacién - articulo 1 de
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la Ley 179 de 1994 - ella esta supeditada al manejo de la politica fiscal que corresponde al Gobierno
en lo concerniente a la fijacion de las directrices formuladas por éste, como responsable de la
politica econémica y de desarrollo del pais.”

e. Requisitos y condiciones para celebrar contratos de prestacion de servicios y de consultaria

Extracto: “La Sala encuentra que con arreglo a lo prescrito por el articulo 76 del Estatuto Organico
del Presupuesto, el Gobierno mediante la norma impugnada, sometiéo a condiciones especiales la
asuncion de nuevos compromisos y obligaciones a través de contratos de prestacion de servicios. En
los considerandos del acto administrativo acusado se indica que el Consejo de Ministros en sesion del
primero de abril de 1997, conceptu6 sobre la necesidad de someter a requisitos especiales la
asuncion de nuevos compromisos u obligaciones mediante contratos de prestacion de servicios y de
consultoria “con el fin de racionalizar el manejo de los recursos del Presupuesto Nacional”. Con
arreglo a ello, los articulos 1° y 2° del Decreto 1086 de 1997 censurados sometieron a condiciones
especiales la asuncion de nuevos compromisos u obligaciones.”

f. Entidades incluidad y excluidas del presupuesto nacional

Extracto: “En concordancia con esta preceptiva, el documento matriz del sistema presupuestal
colombiano -al regular la cobertura de dicho estatuto- en su articulo 3° (Ley 38/89, articulo 20., Ley
179/94 articulo 10.) prevé con claridad que el presupuesto nacional comprende las ramas legislativa
y judicial, el Ministerio Publico, la Contraloria General de la RepUblica, la organizacion electoral y la
rama ejecutiva del nivel nacional, con excepcion de los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta.”

g. Coherencia macroeconémica principio presupuestal

Extracto: “Uno de los principios presupuestales que debe tenerse en cuenta en la programacion,
aprobacion, ejecucion y modificacion del Presupuesto General de la Nacion es el de coherencia
macroeconomica. De conformidad con lo previsto por el articulo 20 del Estatuto Organico el
Presupuesto (Ley 179/94, articulo 7°) el presupuesto debe ser compatible con las metas
macroeconomicas fijadas por el Gobierno en coordinaciéon con la Junta Directiva del Banco de la
Republica.”

g. El articulo 32 numeral 3 de la Ley 80 de 1993, sefala que los contratos de prestacion de
servicios s6lo podran celebrarse con personas naturales, cuando dichas actividades no puedan
realizarse con personal de planta o que requieran conocimientos especializados

Extracto: “Finalmente, como atinadamente lo resalto el Ministerio Publico, la prevision contemplada
en el articulo 1° demandado se encuentra contenida en el articulo 32 numeral 3° de la Ley 80 de
1993, cuando sefnala que los contratos de prestacion de servicios solo podran celebrarse con personas
naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados. A este respecto la Sala, al estudiar una accion de nulidad simple
contra el Decreto 2170 de 2007, destaco la naturaleza excepcional de este negocio juridico de la
administracion y precisé que por ello no puede utilizarse el contrato de prestacion de servicios para
establecer plantas paralelas con caracter permanente en las entidades publicas, en desconocimiento
del régimen laboral, tal y como lo ha advertido esta Corporacion al recalcar que no puede suplirse la
vinculacion de los servidores publicos a los cuadros del servicio oficial a través de estos contratos.
Con arreglo al criterio sentado, se impone concluir que habida consideracion que la demanda se
limito a cuestionar la legitimidad constitucional y legal de la atribucion gubernamental de someter a
condiciones especiales la asuncion de nuevos compromisos u obligaciones en tratandose de la
Contraloria General de la Republica, la Sala despachara negativamente las pretensiones anulatorias
de los articulos 1° y 2° del Decreto 1086 de 1997, sobre la base de las consideraciones arriba
expuestas y Unicamente en relacién con el cargo asi estructurado”
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Sentencia de marzo 10de 2011. Exp. 11001-23-31-000-1997-13857-01 (13.857). MP.: RUTH
STELLA CORREA PALACIO. ACCION DE NULIDAD

12. La Sala de la Seccion Tercera - Subseccion C., negé la nulidad del acto administrativo
contenido en el Acta de Liquidacion del contrato de obra No. T-614-0-94 suscrito ente el sefior
Luis Antonio Rodriguez Melo y la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, ESP.

Sintesis del caso: El 20 de septiembre de 1994, se suscribio el contrato de obra No. T-614-0-94,
entre el sefor Rodriguez Melo y la EAAB, por una cuantia de $69.750.000, con un plazo de ejecucion
de 90 dias calendario contados a partir de la orden de iniciacion impartida por la entidad
contratante, es decir, desde el 16 de octubre de 1994. Mediante acta de liquidacion bilateral del
contrato de obra mencionado, suscrita el 27 de junio de 1995 por el Gerente Técnico de la empresa
contratista, se informa que las obras fueron entregadas a entera satisfaccion y que el valor total
ejecutado fue de $68.320.260. El contratista dejo salvedad aduciendo que tenia pendiente una
solucion a una reclamacion.

a. Principio de ecuacion financiera de los contratos

Extracto: “Con el objetivo de cumplir con los fines esenciales del Estado, la administracion puede
contratar con particulares para que éstos ejecuten las tareas que por imposibilidad de ser asumidas
por ésta, han de serles encargadas. Nace, entonces, una relacion negocial en la que el contratista se
compromete a la consecucion de tales fines, incitado no solo por la colaboracion con el Estado, sino
por el provecho economico que se genera en su favor, mientras que el Estado, en virtud de dicha
relacion, satisface el interés publico. De alli que “el contrato estatal debe entonces colmar las
expectativas de uno y otro cocontratante, para lo cual se ha previsto la conservacion de la ecuacion
financiera del contrato existente a la fecha que surge la relacion juridico negocial. (...) Por virtud de
la mentada ecuacion, se pretende que la correspondencia existente entre las prestaciones
correlativas que estan a cargo de cada una de las partes del contrato, permanezca durante toda su
vigencia, de tal manera que a la terminacion de éste, cada una de ellas alcancen la finalidad
esperada con el contrato” Asi las cosas, cuando las condiciones econémicas pactadas en el contrato
fueren alteradas en perjuicio de una de las partes por causas no imputables a ésta, ocurridas durante
la ejecucion del contrato, se impone la obligacion de restablecer el equilibrio financiero.”

b. Aplicacion de la teoria de la imprevision

Extracto: “La teoria de la imprevision “regula los efectos de tres situaciones que se pueden
presentar al ejecutar un contrato: un suceso que se produce después de celebrado el contrato cuya
ocurrencia no era previsible al momento de suscribirlo, una situacion preexistente al contrato pero
que se desconocia por las partes sin culpa de ninguna de ellas, y un suceso previsto, cuyos efectos
daninos para el contrato resultan ser tan diferentes de los planeados, que se vuelve irresistible. En
general, estas tres situaciones se encuentran reglamentadas, principalmente, en los articulos 4°
numeral 3° y 8°; 5° numeral 1°; 25 numeral 14; 27 y 28”. En aplicacién de dicha teoria, ninguno de
los anteriores sucesos o situaciones impide el cumplimiento del objeto contractual, pero en todo
caso, su desarrollo se hace mas oneroso en razon del hecho imprevisible. No obstante, las partes
contratantes pueden prever la ocurrencia de dichos imprevistos, y convenir el mecanismo de
reajuste o revision de precios al que se refiere el numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993. Con
esto se pretende, pues, mantener la ecuacidon contractual cuando se presentan aumentos en los
costos del contrato.”

c. Cumplimiento del principio de planeacion

Extracto: “El actor considera que la EAAB desconocié el principio de planeacion que se impone a la
administracion pUblica por cuanto la entrega de los planos se hizo con posterioridad a la suscripcion
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del contrato; no se entregd estudio de suelos especifico para la zona en la que se desarrollaria la
obra; y no se realizd visita previa a la zona referida. (..) Conclusiones sobre el presunto
desconocimiento del principio de planeacién, por parte de la EAAB: Con relacion a la ausencia de
planos de la zona en la que se realizaria la obra, se tiene que los mismos hicieron parte del pliego de
la invitacion a cotizar, y fueron puestos a disposicion de lo interesados. De acuerdo con las
especificaciones técnicas, que forman parte integrante tanto del pliego de invitacion publica como
del contrato de obra, en el Acta de iniciacion el contratista debia dejar constancia de las
observaciones y la eventual propuesta de replanteo en caso de ser requerida. No obstante, el
contratista, en dicha acta (26 de octubre de 1994), en lugar de presentar o realizar un replanteo,
dejo constancia de haber inspeccionado y recibido personalmente los planos de construccion. Con
relacion a la falta de especificidad del estudio de suelos puesto a disposicion del contratista desde la
invitacion publica a cotizar, se tiene que se realiz6 un primer estudio en zona aledana, que constata
un alto grado de inestabilidad del terreno, exigiendo la instalacién de sistemas de bombeo
eficientes. Dicho estudio es confirmado por la empresa contratante el 24 de octubre de 1994.
Adicionalmente, el 11 de octubre de 1994, el centro de investigaciones de la EAAB realiza inspeccion
ocular ya no en zona aledana sino directamente en el lugar en el que se realizaria la obra,
encontrando un terreno relativamente estable. A pesar de que todos estos estudios fueron realizados
con antelacion a la iniciacion de la obra, dada la aparente contradiccién entre los resultados de los
mismos, la interventoria solicito al contratista la realizacion de apiques que permitieran un estudio
detallado del terreno en el laboratorio, pero el contratista considerd suficiente tomar una sola
muestra en virtud de la cual, no se constato nivel freatico. Con relacion a la ausencia de visita al
sitio del terreno, se constata, efectivamente, que dicha visita no se realizd pero que de haber sido
solicitada por el contratista, en ejercicio de sus derechos, la misma se habria programado. No
obstante la ausencia de visita a la zona, el contratista declara en la memoria técnica incluida dentro
de su oferta, que las caracteristicas de la zona de trabajo le permiten concluir que el barrio posee
buenas vias de acceso para cumplir con las obligaciones pactadas en el contrato. Asi las cosas, esta
Sub-Seccion entiende que tanto los planos de la obra como los estudios de suelos fueron puestos a
disposicion del contratista desde el momento mismo de la invitacion a cotizar, y que a pesar de que
los mismos fueron variando durante la ejecucion del contrato, el resultado final no afecto el objeto
de manera determinante, tanto asi, que la obra se realizo dentro del plazo establecido. En lo que se
refiere a la visita a la zona de la obra, el contratista a pesar de no haber ejercido su derecho a
solicitarla, declar6 conocer la zona, y en consecuencia, se comprometio con lo que las
especificaciones técnicas establecen. Por lo anterior, no se encuentra vulnerado el principio de
planeacion aducido por la parte actora”

d. La ecuacién financiera del contrato no fue afectada, no se desconocié el principio de
planeacion

Extracto: “Al no haber desconocido el principio de planeacion, y al haber reconocido el ajuste de
precios realizado por razones no imputables al descuido del contratista, se concluye que la ecuacion
financiera del contrato no fue afectada, y en consecuencia, no se puede aducir ruptura del equilibrio
financiero por cuanto “ la teoria del equilibrio financiero del contrato, fundada en la imprevision,
solo se aplica cuando el contratista demuestre que el evento ocurrido no corresponde al alea
anormal del contrato, porque es externo, extraordinario e imprevisible y porque alteré gravemente
la ecuacion economica del contrato, en su perjuicio”. Del analisis del acervo probatorio, ésta Sub-
Seccion concluye que a pesar de haber demostrado la ocurrencia de algunos eventos inesperados, los
mismos no fueron “extrafnos, imprevisibles y anormales al contrato, requisitos indispensables para
aplicar la teoria de la imprevision, determinante de la obligacion de la entidad a reparar la ecuacion
financiera del contrato”. En efecto, dado que el contratista manifestd, tanto en la memoria técnica
como en el acta de iniciacion de obra, que conocia las caracteristicas de la zona en el que se
desarrollaria la obra, debio probar que los imprevistos desbordaron sus previsiones por irresistibles”
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Sentencia de marzo 7 de 2011. Exp. 25000-23-26-000-1997-04638-01 (20.683). MP.: OLGA
MELIDA VALLE DE DE LA HOZ. ACCION CONTRACTUAL

SECCION CUARTA ‘

1. a) Para la procedencia del IVA en contratos de prestacién de servicios con personas sin
domicilio en el pais no es un requisito la existencia del contrato aceptandose la factura como
documento equivalente

Se establecera el marco juridico en el que se analizaran los casos. Para el efecto, para resolver el
cargo uno, analizara la procedencia de los impuestos descontables originados en retenciones
practicadas a no domiciliados o no residentes en Colombia, y, para analizar el cargo 2, la
procedencia de los impuestos descontables originados en operaciones que constituyen costo o gasto
para la empresa. Dentro de ese marco conceptual, analizara los cargos de apelacién que sean
comunes en los cuatro expedientes y resolvera los casos concretos, frente a cada cargo. Frente a
cada cargo también resolvera lo atinente a la procedencia de la sancion por inexactitud.

Extracto: En sentencia de 12 de febrero de 2010, la Sala precis6 que era procedente descontar el IVA
proveniente de la retencion en la fuente que practiquen los contribuyentes a titulo de IVA, por
servicios adquiridos a personas o entidades no domiciliadas en Colombia y que, para el efecto, eran
suficientes las facturas de las operaciones realizadas con los proveedores de los servicios. Asi mismo
considerd, que segun el articulo 485 del Estatuto Tributario, el IVA facturado al responsable por la
adquisicion de bienes corporales muebles y servicios es impuesto descontable hasta el limite que
resulte de aplicar al valor de la operacion que conste en las respectivas facturas o documentos
equivalentes, la tarifa del impuesto a la que estuvieren sujetas las operaciones correspondientes y
que la parte que exceda de ese porcentaje constituia mayor valor del costo o del gasto respectivo.
Que de acuerdo con el numeral tercero del articulo 437-2 del Estatuto Tributario, quienes contraten
la prestacion de servicios gravados en el territorio nacional con personas o entidades sin domicilio o
residencia en el pais, actian como agentes retenedores del impuesto sobre las ventas en la
adquisicion de bienes y servicios gravados. Y, que seglin el articulo 437-1 ibidem, en tales casos la
retencion era equivalente al ciento por ciento (100%) del valor del impuesto. También sefald que el
articulo 437-2 fue reglamentado por el articulo 12 del Decreto 1165 de 1996, decreto que dispuso
que, “para efectos de lo dispuesto en el numeral 3 de la citada norma, en el contrato respectivo
debe discriminarse el valor del impuesto sobre las ventas generado que sera objeto de retencion por
parte del contratante. El contrato servira como soporte para todos los efectos tributarios.” Dijo la
Sala que esta exigencia persigue hacer efectivo el cumplimiento de la obligacion del articulo 437-2
numeral 3 del Estatuto Tributario y que se efectlie la retencion en la fuente sobre el 100% del IVA
generado en la respectiva operacion. Explico que el articulo 5 (numeral 2) del Decreto 3050 de 1997
prevé que constituyen documentos equivalentes a las facturas, los contratos celebrados con
extranjeros sin residencia o domicilio en el pais, en cuyo caso para la procedencia del IVA
descontable se debe acreditar, “adicionalmente”, que se ha practicado la respectiva retencion en la
fuente. Puso de presente que en la sentencia que negod la nulidad del vocablo “adicionalmente” del
articulo 5 del Decreto 3050 de 1997, la Sala también puntualizd que la procedencia del IVA
descontable exige la presentacion de la factura o documento equivalente a ésta, que, para el caso
de operaciones con extranjeros sin residencia o domicilio en el pais, es el contrato. Y, por tratarse
de una operacion generadora de IVA, la administracion tributaria requiere el documento o soporte de
los hechos generadores de impuestos y la inclusion de su monto, para asi determinar la base gravable
o de retencion. Que, a su vez, el Decreto 3050 de 1997 senalé que la factura o documento
equivalente debe reunir como minimo los requisitos contemplados en el articulo 771-2 del E. T., sin
perjuicio de la obligacion para quien los expide, de hacerlo con el lleno de los requisitos de
numeracion consecutiva, preimpresion y autorizacion previa contemplados en las normas vigentes. Y



http://www.consejodeestado.gov.co/
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/25000-23-26-000-1997-04638-01(20683).pdf
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/25000-23-26-000-1997-04638-01(20683).pdf

[ BOLETIN DEL CONSEJO DE ESTADO Numero 80 - 16 de mayo de 2011 | ] PAGINA 51
www.consejodeestado.gov.co

el articulo 771-2 del Estatuto Tributario sefala que para la procedencia de impuestos descontables
en el impuesto sobre las ventas, se requieren facturas con los requisitos establecidos en los literales
b), c), d), e), f) y g) de los articulos 617 y 618 del E. T. Que respecto de documentos equivalentes
deben cumplirse los requisitos de los literales b), d), e) y g) del articulo 617 del Estatuto Tributario.
Ahora bien, una vez analizados en conjunto los articulos 485 [9], 771-2 y 5 del Decreto 3050 de 1997
y la doctrina judicial resenada, la Sala concluyé que el contrato celebrado con extranjeros es una de
las pruebas para la procedencia de los impuestos descontables, puesto que es el documento
equivalente a la factura en tales operaciones y sirve de sustento para respaldar los impuestos
descontables en IVA. De manera que la realidad negocial puede ser demostrada a través de otros
medios probatorios que le permitan a la Administracion tener certeza de la operacion y de su
cuantia. Es decir, que estos medios probatorios, en conjunto, contengan todos los elementos de un
contrato. En efecto, se llegd a la conclusion de que si bien el contrato es el medio legal idoneo para
probar las operaciones con proveedores de servicios extranjeros, ello no le resta valor probatorio a
otros documentos, como la factura, dado que la norma reglamentaria equiparo el contrato a aquella.
Por eso, concluyd, que aunque el contrato determina la existencia del hecho generador de IVA (para
el caso prestacion de servicios), las facturas y los certificados de retencion son los que prueban la
retencion en la fuente por dicho impuesto. Asi, las operaciones con no residentes o no domiciliados
en Colombia que originen el derecho a reclamar impuestos descontables pueden soportarse en
facturas que den certeza de dichas operaciones y estén debidamente contabilizadas.

b) El dictamen pericial en materia tributaria debe ser firme, preciso y sus fundamentos deben
referirse a la forma como se registraron los hechos econdémicos

El dictamen pericial rendido en este proceso cumple con los requisitos del articulo 241 del C.P.C.
para ser apreciado, pues cuenta con firmeza y precision. Ahora bien, sobre la calidad de sus
fundamentos, la Sala considera que tratandose de dictamenes periciales sobre la contabilidad, tales
fundamentos deben estar referidos, exclusivamente, a la forma en que se registraron los hechos
economicos y las explicaciones pertinentes referentes a esos registros contables. Cualquier
explicacion o interpretacion juridica sobre las normas que regulan los requisitos de relacion de
causalidad, necesidad y proporcionalidad, no se tendra en cuenta, toda vez que el perito en derecho
es el juez. Por las mismas razones, la valoracion de la prueba para establecer el cumplimiento de
esos requisitos corresponde al juez.

c) Las facturas no prueban la relacién de causalidad, proporcionalidad y necesidad para que una
expensa sea deducible

En cuanto al concepto del pago, también es el mismo que verificd la DIAN, en los dos grupos, y, en
este punto, la Sala comparte el criterio de la DIAN en el sentido de que los pagos hechos por
recreacion y deporte, si bien pueden guardar relacion con la empresa, en la medida que son gastos
que propenden por el mejoramiento del clima organizacional, no son prueba de la relacion de
causalidad entre el gasto y la productividad de la empresa, pues las pruebas no dan cuenta de la
injerencia que tuvieron esos gastos en la productividad. Las facturas, la descripcion del bien o
servicio y los comentarios adicionales que hizo la perito respecto de cada bien o servicio, no son
prueba de esa injerencia, como tampoco lo son del requisito de necesidad, pues no hay forma de
establecer, con esas pruebas, que el gasto haya sido forzoso. la Sala considera que tienen relacion
con la empresa pero no necesariamente con su productividad. Adicionalmente, la Sala reitera que no
basta con que se afirme que los gastos constituyen costumbre mercantil, sin probarlo conforme lo
exige la ley, para probar que son forzosos o necesarios. Si bien las politicas de gestion que se traza
una empresa son un parametro idoneo para analizar si los gastos cumplen los requisitos del articulo
107 del E.T., no basta con que se invoquen esas politicas, es necesario que se pruebe “la injerencia
real” que tuvieron las erogaciones en la productividad de la empresa, pues esa injerencia, conforme
se ha reiterado, es la prueba del nexo causal entre el gasto y el ingreso en particular, o entre el
gasto y la utilidad en general. La necesidad, por su parte, no se prueba aduciendo Unicamente la
frecuencia con la que la empresa emprende actividades que le generan el gasto. Cuando el articulo
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107 del E.T. precisa que la necesidad debe apreciarse con criterio comercial, atendiendo a que el
gasto sea “normalmente acostumbrado”, el vocablo “normal” significa que sirve de norma o regla,
por eso, va acompahado del adjetivo “acostumbrado” que significa habitual, usual. Luego,
normalmente acostumbrado significa que el gasto constituye una norma o regla habitual o usual de la
empresa, pero para que sea necesaria o forzosa tiene que probarse que lo es en virtud de la ley, la
costumbre mercantil probada conforme con las reglas del C.P.C. o del contrato social, sin perder de
vista, en los tres casos, que también se debe acreditar la prueba de la injerencia del gasto necesario
en la productividad de la empresa. En cuanto a la proporcionalidad, la Sala reitera que no se mide
en relacion con el monto de los servicios o bienes adquiridos y su distribucion a favor de cada
empleado beneficiado, como lo dictamind la perito. La proporcionalidad se mide en relacion con la
productividad de la empresa, o mas concretamente, con el ingreso o la utilidad percibidos. Y, al
igual que en los casos anteriores, se reitera que las facturas no son prueba de la relacion de
causalidad, proporcionalidad y necesidad, en los términos tantas veces reiterados. Por lo tanto, se
confirma la glosa y se falla desfavorablemente el recurso de apelacion de la actora.

d) El error de interpretaciéon no exonera al contribuyente de probar la existencia de los hechos y
cifras que declaré

Cuando el menor valor a pagar se derive de los errores de derecho en que incurra el contribuyente
por indebida interpretacion, el articulo 647 del E.T. exige que “los hechos y cifras denunciados sean
completos y verdaderos”. De manera que, asi se advierta el “error de interpretacion” que indujo al
contribuyente a incluir en la declaracion tributaria correspondiente erogaciones a titulo de costos,
deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos, el
contribuyente no esta exonerado de probar la existencia de los hechos y cifras que declard, pues
ante la ausencia de esa prueba, igual se aplicara la sancion. No debe perderse de vista que las dudas
provenientes de vacios probatorios solo se resuelven a favor del contribuyente cuando no hay modo
de eliminarlas y siempre y cuando el contribuyente no se encuentre obligado a probar determinados
hechos [art. 745 E.T]. La Sala, mediante una interpretacion sistematica de los articulos 437-2; 485,
numeral 9; 771-2 del E.T.; 12 del Decreto 1165 de 1996 y 5, numeral 2 del Decreto 3050 de 1997,
precisé que eran deducibles esas retenciones cuando el negocio entablado con los domiciliados o no
residentes en Colombia se prueba con el contrato o mediante otras pruebas que le permitan a la
Administracion tener certeza de la operacion y su cuantia. Asi mismo, para establecer cuando son
descontables los impuestos originados en operaciones que constituyen costo o gasto, analizd los
articulos 488 y 107 del E.T. y precisé que son descontables cuando las erogaciones por concepto de
impuestos cumplen los requisitos de relacion de causalidad, proporcionalidad y necesidad y, ademas,
cuando los bienes o servicios se destinan a las operaciones gravadas con el impuesto sobre las ventas,
entendiendo por operaciones gravadas, aquellas que se ejecutan dentro del desarrollo social de la
empresa. En ese contexto, habida cuenta de que la sancion por inexactitud prevista en el articulo
647 del E.T., como se precisdé anteriormente, se tipifica cuando el contribuyente incluye en la
declaracion tributaria correspondiente impuestos descontables inexistentes; en aquellos casos en los
que el demandante no probd la existencia de los descuentos alegados, la Sala decide mantener la
sancion por inexactitud, pues, en estos eventos, pese a que para definir las glosas fue necesario
establecer la interpretacion de las normas citadas, de conformidad con el articulo 647 del E.T., el
contribuyente sélo se exonera de la sancion cuando la interpretacion le es desfavorable, pero
demuestra que los hechos y las cifras denunciados son completos y verdaderos. En estos procesos, la
interpretacion fue favorable al demandante, pero no demostro, en algunos casos, la existencia de los
hechos y las cifras denunciados.

Sentencia de 10 de marzo de 2011. Exp. 25000-23-27-000-2006-00841-01, 25000-23-27-000-
2006-00830-01, 25000-23-27-000-2006-01231-01, 25000-23-27-000-2007-00186-01, 17492,
17366, 17549, 17703 (ACUMULADOS) MP. HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Accién de
nulidad y restablecimiento del derecho



http://www.consejodeestado.gov.co/
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/25000-23-27-000-2006-00841-01(17492,17366,17549,17703).pdf
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/25000-23-27-000-2006-00841-01(17492,17366,17549,17703).pdf
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/25000-23-27-000-2006-00841-01(17492,17366,17549,17703).pdf
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/25000-23-27-000-2006-00841-01(17492,17366,17549,17703).pdf

[ BOLETIN DEL CONSEJO DE ESTADO Numero 80 - 16 de mayo de 2011 | ] PAGINA 53
www.consejodeestado.gov.co

2. a) La ampliacién al requerimiento especial permite que se incluyan hechos y conceptos no
contemplados en el requerimiento inicial, y ademas se proponga una nueva determinacién oficial

Se resuelve si el recurso de reconsideracion interpuesto contra el acto liquidatorio fue oportuno,
pero para el efecto, primero debe revisar si la ampliacion al requerimiento especial se ajusto a los
parametros legales.

Extracto: Dentro del tramite del proceso de determinacion oficial del tributo, el Estatuto Tributario
prevé, en el articulo 708, la ampliacion al requerimiento especial. Esta norma sefnala el funcionario
competente para ordenar la ampliacion al requerimiento especial, el término dentro del cual puede
hacerlo, el marco de sus facultades y los limites dentro de los cuales puede fijar el plazo para la
respuesta. Aunque la norma dispone, que el funcionario que conozca la respuesta al requerimiento
especial puede ampliarlo, el articulo 691 ib., expresamente establece que es el jefe de la unidad de
liquidacion el facultado para proferir, las ampliaciones a los requerimientos especiales, entre otros
actos. Entonces, corresponde al jefe de la unidad de liquidacion ampliar el requerimiento especial,
por una sola vez, y debe proferir el acto correspondiente dentro de los tres meses siguientes a la
fecha del vencimiento del plazo para responder el requerimiento especial; ademas, tiene la facultad
para, en este acto, decretar pruebas que antes no habia requerido, incluir hechos y conceptos
nuevos, es decir, hechos y conceptos no planteados en el requerimiento inicial, también lo autoriza
para proponer una nueva determinacion oficial de los impuestos, anticipos, retenciones y sanciones.
Asi, lo ha precisado la jurisprudencia al sefalar que: “..la ampliacion al requerimiento especial,
permite no solo que se incluyan hechos y conceptos no contemplados en el requerimiento inicial,
sino que ademas se proponga una nueva determinacion oficial modificando el valor de los impuestos,
anticipos, retenciones y ‘sanciones’. Ello implica que mediante la ampliacion existe la posibilidad no
solo de que se pueda complementar y corregir el requerimiento inicial sobre los aspectos que alli se
proponia modificar, sino también la de proponer nuevos puntos, hechos y conceptos, de los que
pueda surgir una nueva liquidacion del impuesto o las sanciones.” Asimismo, el acto no desconoce el
principio non bis in idem, segln el cual no es posible imponer sancion dos veces por un mismo hecho,
pues se trata de la ampliacion del acto previo, sin que éste o el inicial puedan entenderse
definitivos, pues, en el proceso de determinacion del tributo, el acto definitivo lo es la liquidacion
de revision, la cual se contrae a la declaracion del contribuyente y los hechos contemplados en el
requerimiento especial y su ampliacion si la hubiere, acto susceptible de ser recurrido.

b) En los asuntos tributarios el “primer dia del plazo” corresponde a la fecha en que se notifica o
se ejecuta el acto procesal indicativo del inicio del término

La sociedad contaba con plazo, hasta el 8 de agosto de 2007, para interponer el recurso de
reconsideracion, pues el término del articulo 720 del Estatuto Tributario empieza a contarse desde la
notificacion del acto, por ser éste el “primer dia del plazo” conforme con el articulo 59 del Cédigo
de Régimen Politico y Municipal. Este criterio jurisprudencial fue analizado en la sentencia de 30 de
agosto de 2007, reiterado el 23 de abril de 2009, 25 de marzo de 2010 y el 15 de julio de 2010 y una
vez mas, la Sala lo reitera, asi: Para establecer la forma de contabilizar el término para interponer el
recurso de reconsideracion, se acude al Codigo de Régimen Politico y Municipal, toda vez que, ni el
Estatuto Tributario ni el Codigo Contencioso Administrativo contienen una regulacion sobre el tema,
pues, las reglas establecidas en el CRPM se aplican “en general a cualesquiera plazos o términos
prescritos en las leyes o en los actos de las autoridades nacionales, salvo que en las mismas leyes o
actos se disponga expresamente otra cosa”.

El Codigo de Régimen Politico y Municipal, en el articulo 59, inciso primero, establece que “Todos los
plazos de dias, meses o anos de que se haga mencion legal, se entendera que terminan a la media
noche del Gltimo dia del plazo. Por afno y mes se entienden los del calendario comdn, y por dia el
espacio de veinticuatro horas; pero en la ejecucion de las penas se estara a lo que disponga la ley
penal”; y el inciso segundo, prevé que “El primero y Ultimo dia de un plazo de meses o aflos deberan
tener un mismo namero en los respectivos meses. El plazo de un mes podra ser, por consiguiente, de
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28, 29, 30 6 31 dias, y el plazo de un ano de 365 6 366 dias segin los casos”. Cuando se trata de
términos de “meses” o “anos”, los plazos corren de fecha a fecha, es decir, el nimero del mes o afno
en el que inicia debe coincidir con el mismo nimero del mes o afno en el que termina. Asi, cuando la
norma se refiere, en el caso, al “primer dia de plazo” significa que es la fecha de la notificacion o
del acto procesal que es el punto de partida para el inicio del computo del término que no esta
establecido en dias. Tanto es, que la norma advierte que el plazo de un mes o de un aio no siempre
tiene el mismo numero de dias; en el primer caso podra ser de 28, 29, 30 6 31 dias, y en el segundo,
de 365 o 366 dias, segln corresponda. Por el contrario, cuando los términos son fijados en dias, los
términos de meses y de anos se contaran conforme al calendario, esto es, incluyendo los dias
inhabiles, es decir, cuando el plazo se fija en meses o anos el plazo comienza a correr de mes a mes
o afno a ano, independientemente de que el dia siguiente al de la notificacion sea habil o inhabil; vy,
el primer mes del término finaliza a la media noche del dia cuyo nimero corresponde con el de la
fecha de notificacion. De otra parte, si bien el articulo 120 del Cdédigo de Procedimiento, dispone
que “Todo término comenzard a correr desde el dia siguiente al de la notificacion de la providencia
que lo conceda”, esta norma es aplicable especificamente para la notificacion de las providencias en
los procesos judiciales, de naturaleza diferente a la de los actos administrativos. La Seccion en
sentencia del 17 de noviembre de 1995 precisé que el “primer dia del plazo” corresponde a la fecha
en que se notifica o se ejecuta el acto procesal indicativo del inicio del término.

Sentencia del 31 de marzo de 2011. Exp. 25000-23-27-000-2008-00061-01(17837) MP. CARMEN
TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

3. a) Las deudas de dudoso o dificil cobro para que sean deducibles deben cumplir ademas, los
requisitos generales de las deducciones sefalados en el articulo 145 del Estatuto Tributario

Concretamente analizara la procedencia de las deducciones por saneamiento y fortalecimiento
patrimonial, por gastos de condonacién de intereses y cartera y sobre el mayor valor de la provision
de bienes recibidos en dacion en pago.

Extracto: Como lo preciso la Sala en sentencia del 1 de octubre de 2009, el paragrafo del articulo 145
del Estatuto Tributario no consagra una excepcion para la procedencia de la deduccion, sino que hace
una regulacion especial de las provisiones que las entidades financieras pueden deducir del impuesto de
renta, sin que ello signifique que estan exoneradas del cumplimiento de los requisitos legales y
reglamentarios para este tipo de deducciones. Se indico que la redaccion del paragrafo no permitia
considerar que se trataba de una excepcion o de una regla autonoma e independiente de la deduccion
de provisiones para entidades financieras que pudiera ser aplicada sin tener en cuenta el inciso primero
de la disposicion que la contenia. Es decir, se trataba de una norma que enunciaba los tipos de
provisiones que tales entidades podian deducir, quienes, por ser contribuyentes que llevaban
contabilidad por el sistema de causacion se debian someter a los requisitos sefalados en la primera
parte de la norma. Se considero que si no fuera asi, la disposicion no se hubiera incluido en el articulo
145 del Estatuto Tributario sino que hubiera tenido una consagracion separada e independiente. Ahora
bien, conforme con el anterior criterio, el Decreto 187 de 1975 que reglamenté el articulo 145 del
Estatuto Tributario, resulta aplicable en lo pertinente a la deduccion de las provisiones de las entidades
financieras, asi se hubiera expedido con anterioridad a la Ley 633 de 2000. El articulo 72 del Decreto
187 establece los requisitos generales para la procedencia de la deduccion de la provision individual de
cartera, que es precisamente una de las provisiones a las que se refiere el paragrafo del articulo 145 del
Estatuto Tributario.

b) Las provisiones efectuadas de manera voluntaria por las entidades vigiladas en virtud del
tratamiento contable excepcional para procesos de saneamiento y fortalecimiento patrimonial,
establecido por la Superintendencia Bancaria no son deducibles por no tener efectos tributarios

De acuerdo con lo anterior, la Sala considera que las provisiones efectuadas de manera voluntaria
por las entidades vigiladas en virtud del tratamiento contable excepcional para procesos de
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saneamiento y fortalecimiento patrimonial, establecido por la Superintendencia Bancaria por medio
de la Circular Externa 033 de 2001, no tienen los efectos tributarios pretendidos por el demandante,
pues su regulacion fue excepcional, temporal y para quienes quisieran adoptar el tratamiento. Es
decir, no haria parte de la regulacion general contable a que se refiere el articulo 145 del Estatuto
Tributario. Si bien, en la sentencia del 28 de mayo de 2009, dictada dentro del proceso 16260, la
Sala acept6 la deducibilidad de las provisiones de cartera efectuadas en cumplimiento de la
Resolucion 006 de 1999 de Fogafin y de la Circular Externa 036 de 1999 de la Superintendencia
Bancaria (hoy Financiera), no puede considerarse de manera generalizada que toda directriz o
instruccion de la entidad de control, asi sea para saneamiento y fortalecimiento patrimonial o para
asegurar la confianza publica en el sistema, signifique que el comportamiento de la cartera y las
provisiones que se hagan sobre la misma, tengan efectos tributarios. En el caso sefialado se acepto6 la
provision, porque se traté de una medida necesaria y obligatoria para aquellas entidades que
accedieron a una linea de crédito de Fogafin autorizada por medio del Decreto 836 de 1999 dictado
en virtud del Estado de Emergencia Economica y Social declarado por el Gobierno Nacional, como
consecuencia del deterioro y crisis generalizada del sector financiero. Como se considerd en esa
oportunidad, la provision que ordend efectuar Fogafin mediante la Resolucion 06 de 1999 y su
tratamiento contable conforme a la instruccion de la Superintendencia Bancaria, a juicio de la Sala,
tenia la misma naturaleza y correspondia a la provision referida en el articulo 145 del Estatuto
Tributario. Ademas, cumplia con todos los requisitos de esta disposicion para su deduccion, pues
hacia parte de la regulacion especial de este tipo de deduccion para las entidades vigiladas por la
Superintendencia Financiera. En efecto, la Circular 036 de 1999 dispuso que regiria a partir de la
fecha de su publicacion en el diario oficial y modificaba los planes de cuentas de las entidades
vigiladas. Mientras que la Circular 033 de 2001, cuya aplicacién para efectos tributarios pretende el
demandante, no tiene la virtualidad de modificar tales planes de cuentas ni puede considerarse que
haga parte del reglamento que de manera permanente rige el tema de las provisiones conforme con
la Circular Externa 100 de 1995 y sus modificatorias. Precisamente, el hecho de que la realizacion de
esas provisiones se haga sobre los saldos no provisionados de las carteras alli sefaladas, confirma que
se trata de una medida contable que tiene efectos para fortalecimiento patrimonial, pero no para
efectos tributarios, pues en esta materia, conforme con el articulo 145 del Estatuto Tributario, las
provisiones de cartera tienen unos niveles determinados por las normas que regulan el tema de
manera corriente (Circular Externa 100 de 1995). De ahi que la Circular en cuestion autorice utilizar
el tratamiento contable excepcional para esas entidades vigiladas que voluntariamente quieran
realizar provisiones en niveles superiores a los exigidos en las normas vigentes. En consecuencia, las
razones que expuso la Sala en la oportunidad mencionada no son aplicables a este caso para aceptar
como deduccion las provisiones autorizadas por la Circular 033 de 2001. De manera que las
provisiones, solicitadas por la actora, realizadas por autorizacion de la mencionada directriz no
pueden considerarse deducibles conforme con el articulo 145 del Estatuto Tributario y su Decreto
reglamentario, razon por la cual se confirmara la decision Administrativa que las rechazo.

c) La condonacién de intereses y de cartera no es deducible por no reunir los requisitos para ser
una expensa necesaria

La condonacion de intereses si bien no es una erogacion como tal, no por ello deja de ser, en todo
caso, un gasto, conforme a la definicion de gastos del articulo 40 del Decreto 2649 de 1993, como
“flujos de salida de recursos en forma de disminuciones del activo o incrementos del pasivo o
combinacion de ambos, que generan disminuciones del patrimonio, incurridos en las actividades de
administracion, comercializacion, investigacion y financiacion, realizadas durante un periodo, que no
provienen de los retiros de capital o de utilidades o excedentes”. Pero, el hecho de que la
condonacioén de intereses y de cartera implique necesariamente una disminucion del activo (cartera)
y por tal motivo sea un gasto, no significa que proceda su deduccion, pues como lo ha sefnalado la
Sala reiteradamente, el contribuyente debe, en todo caso, demostrar que ese gasto es una expensa
necesaria, sin que sea suficiente la simple argumentacion sobre la necesidad, conveniencia u
onerosidad de la decision de condonar parcialmente las deudas de los clientes del Banco, so pretexto
de una menor pérdida. En este caso, el Banco sefala que la condonacién constituyo un estimulo o
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incentivo para que los deudores pagaran sus acreencias, con lo cual se generaba una mayor
rentabilidad, sin embargo, es una circunstancia que no esta probada en el proceso, maxime que la
rentabilidad en la actividad financiera se debe, entre otras cosas, a las tasas de interés de los
créditos ofrecidos a los clientes, de manera que, con mayor razon se debia demostrar que la
condonacion de los intereses realmente dio lugar a una mayor rentabilidad, esto con el fin de poder
establecer la relacion de causalidad con la actividad productora de la renta.

Sentencia de 24 de marzo de 2011. Exp. 25000-23-27-000-2004-01944-01 (17345) MP. CARMEN
TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ. Accién de nulidad y restablecimiento del derecho

4, La excepcion de “interposicion de demanda de nulidad y restablecimiento del derecho”,
procede cuando la demanda se instaura contra el titulo ejecutivo

Se precisa si el municipio contaba con la facultad legal para negar la excepcion invocada contra el
mandamiento de pago, o si por el contrario, los actos oficiales no cuentan con el apoyo legal y deben
ser revocados.

Extracto: En materia fiscal, es con el mandamiento de pago que se inicia el proceso ejecutivo de
cobro coactivo, y, los hechos que configuran excepcion deben tener incidencia directa en el mismo
proceso. Por tanto, como las Resoluciones expedidas por el IGAC no constituyen el titulo ejecutivo
que origind el proceso de cobro, la accion impetrada contra ellas, la cual fue decidida en primera
instancia para negar las pretensiones de la demanda, no puede constituir el fundamento de la
excepcion propuesta por “interposicion de demanda de nulidad y restablecimiento del derecho”, de
ésta forma, debe declararse no probada. Ahora, en el evento de que en el fallo de segunda instancia
en relacion con las Resoluciones del IGAC se llegare a modificar el avallo catastral, Unicamente
tendria incidencia el del afno 2000 y lo Unico que variaria seria el monto de la liquidacion por dicha
vigencia, pero no la exoneracion del pago del tributo, y en todo caso, quedaria a salvo el derecho a
solicitar la diferencia, en caso de que ya se hubiere pagado, en calidad de pago de lo no debido.

Sentencia del 31 de marzo de 2011. Exp. 25000-23-27-000-2006-00168-01 (17840) MP. MARTHA
TERESA BRICENO DE VALENCIA. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

*Aclaracion de voto del doctor Hugo Fernando bastidas Barcenas

5. a) las normas violadas y el concepto de violaciéon que se desarrolla en la demanda, constituye
el marco dentro del cual el juez en su sentencia debe pronunciarse para decidir la controversia

Se establece si para liquidar el impuesto a cargo de la demandante por el afio gravable 2000, la renta
liquida gravable debia determinarse por el sistema especial de comparacion patrimonial que
consagra el articulo 236 del Estatuto Tributario, aplicado por la demandada; o por el sistema
ordinario previsto en el articulo 26 E.T., como lo hizo la demandante en la declaracion privada.

Extracto: Previo a decidir sobre el fondo del asunto, la Sala advierte que los cargos de la demanda
apuntan a demostrar que la liquidacion del impuesto sobre la renta por el periodo gravable 2000,
realizada por la actora por el sistema de depuracion ordinaria se ajusto a derecho y, en razon de
ello, discute los actos administrativos en los que la DIAN sefala que tal liquidacion debié hacerse por
el sistema de comparacion patrimonial. En los anteriores términos fue planteada la controversia y
claramente delimitada en la demanda, por lo que el pronunciamiento del juez debid ceiirse al marco
de la litis propuesta, en aplicacion del principio de congruencia de la sentencia que se establece en
los articulos 305 del C.P.C. y 170 del C.C.A., este Ultimo que dispone que la sentencia “[d]ebe
analizar los hechos en que se funda la controversia, las pruebas, las normas juridicas pertinentes, los
argumentos de las partes y las excepciones con el objeto de resolver todas las peticiones. (...)”.
Precisamente, el articulo 137 del C.C.A. establece como requisitos de la de demanda, entre otros,
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“3. Los hechos u omisiones que sirvan de fundamento de la accion. 4. Los fundamentos de derecho
de las pretensiones. Cuando se trate de la impugnacion de un acto administrativo deberan indicarse
las normas violadas y explicarse el concepto de su violacion (...)”.En el caso concreto, es evidente
que el a quo no delimitd su pronunciamiento a los motivos expuestos en la demanda para
controvertir la legalidad de la actuacion de la Administracion, pues de manera oficiosa decidié que la
demandante ha debido liquidar el impuesto sobre la renta del ano gravable 2000, por el sistema de
renta presuntiva, argumento que resulta completamente ajeno al debate que se presentd en sede
gubernativa y jurisdiccional. Tal decision quebranta los derechos al debido proceso y de defensa de
las partes, por cuanto no tuvieron la oportunidad de exponer argumentos a favor o en contra de la
posibilidad de liquidar el impuesto en la forma en que se indica en la sentencia recurrida. Por
consiguiente, aunque la pretension de la demanda apunta a obtener la nulidad de los actos
administrativos, la causa petendi expuesta por la demandante no es la que expone el Tribunal, a la
cual no podria llegarse ni siquiera por interpretacion de la demanda, lo que configura, como lo
sefala la demandante en su recurso de apelacion, un fallo extra petita, que debe ser revocado para
analizar de fondo los cargos que si fueron planteados en la demanda y que son objeto del recurso,
por lo que la Sala se releva de estudiar la posibilidad de liquidar el impuesto a cargo de la
demandante por el sistema de renta presuntiva, pues se trata de un tema indebidamente estudiado
por el a quo

b) Los contribuyentes no obligados a llevar libros de contabilidad y, por ende, tampoco obligados
a realizar ajustes integrales por inflacion, vigentes para el afio 2000, podian hacer reajustes
fiscales en los términos del articulo 868 del Estatuto Tributario

Extracto: En el recurso de reconsideracion, la Administracion desestimo la procedibilidad de los
ajustes realizados por la demandante con fundamento en el articulo 280 E.T., porque esta
disposicion “no se enmarca en la situacion real de la contribuyente, como quiera que no se
encuentra obligada a efectuar ajustes por inflaciéon de conformidad con el articulo 329 ibidem, {(...)”,
es decir que, para la DIAN, la demandante no podia realizar los ajustes a que se refiere el articulo
280 E.T., porque no estaba obligada a hacer ajustes por inflacion, en la medida en que no lleva libros
de contabilidad. La anterior conclusion es controvertida por la demandante, quien en la demanda
indica que el hecho que la contribuyente “no estuviera obligada a llevar libros de contabilidad, no le
impide realizar el ajuste de los bienes en los términos del articulo 868 del E.T., por las referencias
que hacen a él el articulo 70 y 280 ibidem” La argumentacién expuesta por la demandante, en torno
a la aplicacion del articulo 280 E.T., es aceptada por la propia Administracion al contestar la
demanda cuando afirma que “las personas no obligadas a llevar libros de contabilidad, no deben
aplicar los citados ajustes integrales por inflacion, sin embargo, gozan de la opcion de aplicar los
ajustes a que se refiere el articulo 868 del Estatuto Fiscal de conformidad con el articulo 70 ibidem”
Asi pues, en esta jurisdiccion se soluciona la discusion en relacion con el derecho que tiene la
contribuyente de realizar los reajustes de los inmuebles (activos fijos), en el porcentaje sefialado en
el articulo 868 E.T., como lo dispone el articulo 70 y 280 ibidem. Por lo anterior, la Sala no realizara
mayor analisis pues una interpretacion sistematica de los articulos 70 y 280 E.T. permite concluir que
los contribuyentes no obligados a llevar libros de contabilidad y, por ende, tampoco obligados a
realizar ajustes integrales por inflacion, vigentes para la época de los hechos, podian hacer reajustes
fiscales en los términos del articulo 868 ibidem.

b) La confesion realizada por el contribuyente debe aceptarse como un medio de prueba que
permita desvirtuar los “pasivos inexistentes”

No se discute que efectivamente es un error que la demandante haya declarado las valorizaciones
nominales de sus inmuebles como pasivos. Sin embargo, en la medida en que con ese hecho se
pretenda justificar la diferencia patrimonial encontrada por la Administracion de Impuestos, tal
confesion como medio de prueba legal debe apreciarse en su integridad, es decir, no sélo en lo
desfavorable a la contribuyente sino ademas en lo favorable. En efecto, la confesion de haber
incluido valorizaciones nominales como pasivos es una confesion, pues perjudicaba a la misma
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contribuyente en tanto asi desvirtué el patrimonio liquido que ella misma declar6 en el ano gravable
2000. Pero esa confesion, ademas, contiene un elemento que busca favorecerla o beneficiarla y es
precisamente justificar una diferencia patrimonial a lo cual tiene derecho soportado en el inciso 1°
del articulo 236 E.T. Entonces, si la Administracion acepto la parte desfavorable de la confesion
también debi6 aceptar que el hecho confesado tuvo efectos practicos no solo frente a la liquidacion
del patrimonio liquido del ano gravable 2000 sino al de 1999. Si para la comparacion patrimonial
deben tenerse en cuenta dos patrimonios correspondientes a dos afos gravables diferentes, resulta
logico que los criterios que se aplican a uno también lo sean para el otro, de manera que, pueda
hacerse una verdadera comparacion que apunte a desentranar la realidad de los patrimonios que se
confrontan. No de otra manera podria entenderse el derecho a mostrar una justificacion que, como
en este caso, busca evidenciar un error que también se presenté en el patrimonio liquido del ano
gravable 1999, precisamente con el que se debe realizar la comparacion para efectos de establecer
la procedibilidad de la determinacion de la renta por el sistema previsto en el articulo 236 E.T.
Aceptar la actuacion de la Administracion sustentada ademas en la firmeza de la declaracion privada
del ano gravable 1999 y anteriores, impediria en la mayoria de los casos, como ocurre en el que se
analiza, que el contribuyente pudiera justificar una diferencia patrimonial y de paso, desdibujaria el
espiritu de esta forma especial de determinacion de la renta liquida, que no es otra que la de
establecer la realidad patrimonial de los contribuyentes en aras de “facilitar el control de los
ingresos y en consecuencia de la evasion, pues parte del supuesto de que todo incremento del
patrimonio liquido, proviene de rentas que han sido capitalizadas” Por ello, resulta aplicable el
criterio expuesto por esta Sala y que invoca la demandante en la demanda, en el sentido de sefalar,
que no puede la Administracion desconocer la condicién de pasivos de las valorizaciones nominales
para el ano gravable 2000 y no hacer lo mismo para el afo gravable 1999, pues ello transgrede el
articulo 683 E.T. que claramente dispone que “..el Estado no aspira a que al contribuyente se le
exija mds de aquello con lo que la misma ley ha querido que coadyuve a las cargas publicas de la
Nacion”. En el mismo sentido, la confesion realizada por el contribuyente debe aceptarse como un
medio de prueba que permita desvirtuar los “pasivos inexistentes”, pues lo declarado por la
demandante como pasivos fueron valorizaciones nominales y en esa medida también su confesion
debe estudiarse integralmente, es decir, que no solo se debe aceptar lo desfavorable sino lo que la
beneficia en cuanto a que con ello no pretendi6 declarar deudas ficticias para disminuir su
patrimonio liquido sino que todo obedeci6 al error que ella misma acepto.

Sentencia del 24 de marzo de 2011.Exp. 25000-23-27-000-2005-00910-01 (16383) MP. MARTHA
TERESA BRICENO DE VALENCIA. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

* Salvamento de voto de los doctores Hugo Fernando Bastidas Barcenas y Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez

6) a) Las expensas por destruccion obligatoria de inventarios son deducibles por reunir los
requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario

Se decide si era procedente que la demandante incluyera, en la declaracion del impuesto sobre la
renta del ano gravable 2002, la cifra de $221.790.000, a titulo de costos de ventas, y la cifra de
$238.207.990, a titulo de otras deducciones.

Extracto: La Sala, en esta oportunidad, decide revocar la decision del Tribunal, puesto que le asiste
razon a la demandante cuando alega que el articulo 64 del E.T. no es aplicable al caso concreto y
que, conforme con la doctrina judicial de la Sala, que decidio inaplicar el a quo, hechos econdémicos
como el planteado por la demandante se subsumen en el articulo 107 del E.T., es decir, que las
expensas por destruccion obligatoria de inventario, en virtud de disposiciones legales, cumplen los
requisitos del articulo 107 del E.T. y, por ende, es procedente que se incluyan como costo. Dado que
en el presente caso esta probado, y eso no lo discute la DIAN, que la demandante incurrié en costos
en cuantia de $216.554.122, no era pertinente que la entidad demandada aplicara el limite
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porcentual previsto en el articulo 64 del E.T. para glosar $56.293.000, puesto que, este monto esta
incluido dentro del total de costos probados

b) Para que procedan los costos en el impuesto sobre la renta de residente en el exterior basta
acreditar el contrato al no estar obligado a expedir factura

La doctrina ha precisado que la asistencia técnica consiste “en el aporte, a quien debe hacer ciertos
trabajos, de su concurso, de su experiencia, de sus herramientas y de su colaboracion técnica.
Generalmente, el contrato precisa la asistencia técnica que debe prestarse durante las diferentes
etapas en que se desenvuelvan los trabajos.” En el mismo sentido se ha precisado que la asistencia
técnica es un “auxilio, un apoyo, pero en posicion de segundo, de consejero. Asistencia y ayuda son
sinonimos, y “ayuda” se encuentra cerca de “asistencia” y ésta recuerda el espiritu con su
etimologia, que es “asistir, estar presente cerca de alguien, y puede principalmente significar que
una persona fisica esta presente para ver como en las condiciones locales, el material técnico debe
ser puesto en practica para que el resultado obtenido sea el mejor posible”. De la lectura del
contrato se puede apreciar que se trata de un contrato de prestacion de servicios, pero no para
“asesorar”, “ayudar” o “auxiliar” con personal especializado en aras de transmitir “conocimientos
tecnolégicos aplicados por medio del ejercicio de un arte o técnica”, sino para “investigar” en pro
de “mejorar” las técnicas de Reologia de todos los pintaiiunas. Ahora, si bien la investigacion puede
implicar desentranar el conocimiento de lo solicitado para su posterior transmision y usufructo por
parte de la empresa, no debe confundirse la transferencia de conocimientos con la asistencia misma,
puesto que el conocimiento puede transmitirse “sin que exista el aporte adicional de una asistencia
técnica”. De hecho, en el contrato se advierte que la demandante se comprometié a comprar y usar
con exclusividad, las formulaciones y bases semi-elaboradas, fruto de la investigacion que la empresa
Research-cos S.A le ofreciera, previa aprobacion y recuento de las mismas por parte de la
demandante. Esta clausula evidencia, ain mas, que el contrato aludido concuerda con los requisitos
de un contrato de prestacion de servicio de consultoria, como lo alegd la demandante, que un
contrato de prestacion de servicio de asistencia técnica. En ese contexto, partiendo del hecho de
que el contrato que suscribio la demandante con la sociedad extranjera no contiene los requisitos de
un contrato de asistencia técnica, no era pertinente que se exigiera el registro en el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, para reconocer los costos en que incurrié la empresa. Ademas, para la
procedencia del costo en el impuesto sobre la renta, en casos como el presente, en los que el
contratista es un residente en el exterior que no esta obligado a expedir factura, el inciso tercero del
articulo 771-2 del E.T., en concordancia con el articulo 5° del Decreto 3050 de 1997, disponen que
basta con que se acredite el contrato.

c) El anticipo del impuesto de industria y comercio es deducible cuando se causa efectivamente
el mismo

La Sala considera que le asiste la razon a la demandante, porque el articulo 115 del E.T. dispone que
es deducible en su totalidad el impuesto de industria y comercio que efectivamente se haya pagado
durante el afo o periodo gravable, siempre y cuando tuvieren relacion de causalidad con la renta del
contribuyente. El pago de la obligacion tributaria surge cuando ésta es exigible y se entiende que es
exigible cuando el impuesto a cargo se ha causado. El pago, ademas, puede hacerse mediante
cualquier forma autorizada en la Ley. La imputacion de un anticipo a un impuesto constituye una
forma de pago autorizada por la Ley, ya que, el anticipo de cualquier impuesto equivale a dinero
entregado al tesoro como parte de un impuesto no causado. En esa medida, el Estado percibe el
anticipo a titulo de simple expectativa de un impuesto a recaudar, puesto que éste no se ha causado.
Esa expectativa se consolida a favor del Estado, cuando el impuesto, efectivamente, se causa. Por
eso, solo a partir de ese momento, el contribuyente puede imputar el anticipo al impuesto para
concretar el pago y, por ende, la extincion de la obligacion tributaria en proporcion al monto
imputado. Esto implica que los contribuyentes no pueden llevar como deducible el anticipo del
impuesto pagado.
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d) Para que proceda la deducciéon por donaciéon deben cumplirse los requisitos de los articulos
125-1 y 125-3 del Estatuto Tributario

Conforme con los articulos 125-1 y 125-3 del E.T., la demandante debia haber probado: El
reconocimiento de la Fundacion casa del Tolima, como persona juridica sin animo de lucro,
debidamente sometida en su funcionamiento a vigilancia oficial. El cumplimiento de la obligacion de
presentar la declaracion de ingresos y patrimonio o de renta, segin el caso, por el afo
inmediatamente anterior al de la donacion, por parte de la Fundacion Casa del Tolima. La forma del
manejo de la donacion, por parte de la Fundacion Casa del Tolima. La forma en que recibio el
dinero, esto es, si cheque, tarjeta de crédito o a través de un intermediario financiero. Acreditar la
donacion, mediante certificacion de la entidad donataria, firmada por Revisor Fiscal o Contador, en
donde conste la forma, el monto y la destinacion de la donacién, asi como el cumplimiento de las
condiciones sefialadas anteriormente

Sentencia del 31 de marzo de 2011. Exp. 25000-23-27-000-2007-00032-01(17150) MP. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

* Salvamento de voto de la doctora Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez

7. a) La facultad de fiscalizacion e investigacion de la DIAN no se agota con recibir la informacién
en medios magnéticos

Se decide sobre la legalidad de los actos administrativos mediante los cuales la DIAN modifico la
liquidacion privada del impuesto de renta de 1997 de la sociedad actora, concretamente en cuanto
adiciond ingresos y modificd, en consecuencia, la pérdida liquida determinada en la declaracion.

Extracto: El objeto de la facultad con la que cuenta la DIAN para solicitar cierta informacion a
personas contribuyentes o no, es el de poder efectuar los estudios y cruces de informacion necesarios
para el debido control de los tributos, es decir, obtener una base, importante, pero no definitiva,
para la determinacion del impuesto de un contribuyente que con otras personas tuvo operaciones en
un determinado ano gravable. En segundo lugar, como la informacién que presenté el tercero difirid
de la entregada por el contribuyente investigado, la Administracion debié hacer un estudio mas
especifico de esa informacion, pues se presentdo de manera general, ya que solo se reportaron los
valores de tales operaciones. Por lo tanto, debié pedir los documentos que respaldaban la
informacion de esos terceros. Obsérvese que la norma transcrita se refiere a una facultad para la
Dian, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 684 del Estatuto Tributario, lo cual significa que con
recibir la informacién en medios magnéticos no se agota la facultad de fiscalizacion de la
Administracion, la cual debe efectuar todas las diligencias necesarias para la correcta y oportuna
determinacion de los impuestos, facilitando al contribuyente la aclaracion de toda duda u omision,
para asi lograr esa correcta determinacion (literal f). Ahora bien, tratandose de la adicion de
ingresos de la sociedad actora, cobra mayor importancia la prueba contable frente a la prueba
testimonial, de la cual hace parte la informacion de terceros (articulo 750 E.T.), pues como lo sefala
el articulo 743 del Estatuto Tributario, la idoneidad de los medios de prueba depende, de las
exigencias que para establecer determinados hechos preceptlen las leyes tributarias o las leyes que
regulan el hecho por demostrarse, y a falta de unas y otras, de la mayor o menor conexion de las
pruebas con el hecho que trata de probarse, y del valor de convencimiento que pueda atribuirseles,
de acuerdo con las reglas de la sana critica. En este caso, es evidente que primaba la prueba
contable sobre la testimonial. Sin embargo, la DIAN no hizo ninglun analisis o valoracion de las
pruebas presentadas por la sociedad demandante, y adicion6 ingresos con el simple reporte en
medios magnéticos de los terceros. En consecuencia, la adicion de estos ingresos no se fundamento
en hechos que estuvieran plenamente probados en el proceso, razon por la cual se debe confirmar,
en este punto, la sentencia apelada, que establecié la ilegalidad de esta partida.
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b) A los ingresos que generen los contratos de leasing financiero se les aplica la horma especial
de causacioén del Estatuto Tributario

El articulo 127-1 ibidem, dispone que los contratos de arrendamiento financiero o leasing con opcion
de compra, que se celebren a partir del 1 de enero de 1996. Para la Sala, cuando la nhorma transcrital
sefiala que el arrendador debe incluir en sus declaraciones de renta la totalidad de los ingresos
generados por los contratos de arrendamiento, y que estos son: la parte de los canones que
corresponda a intereses y los demas ingresos que se deriven del contrato, no distingue si estos fueronj
pagados o no, ni excluye aquellos que la entidad financiera ha clasificado como deuda riesgosa. En
consecuencia, la generacion y declaracion de estos ingresos se rigen por la norma general tributarial
para la causacion de los ingresos. Lo anterior, porque no es procedente que se dé prevalencia a las
normas de caracter contable sobres las fiscales, por cuando el articulo 136 del Decreto 2649 de 1993,
expresamente senala que para fines fiscales, cuando se presente incompatibilidad entre las presentes
disposiciones y las de caracter tributario prevaleceran estas Ultimas. En virtud de esta norma, no
puede aceptarse la aplicacion del articulo 97 del Decreto 2649 de 1993, que seiala que un ingreso se
entiende realizado y, por tanto, debe ser reconocido en las cuentas de resultados, cuando se h§|

devengado y convertido o sea razonablemente convertible en efectivo. Devengar implica que se h
hecho lo necesario para hacerse acreedor al ingreso. Tampoco se pueden aceptar, para efectos de |
determinacion fiscal de un ingreso, las normas contables financieras previstas en la Circular 100 de
1995, sobre la forma de contabilizar los ingresos generados por los contratos de leasing. Para la Sala,
si bien estas normas contables financieras tienen por objetivo mantener la confianza del publico en
las instituciones que administran recursos de sus ahorradores, la aplicacion prevalente de las normas
tributarias para determinar el impuesto de renta, no incide en esta finalidad, pues una cosa es lal
determinacion del impuesto de renta con base en los hechos econémicos sucedidos en un periodo
gravable, y otra es el estudio de la viabilidad financiera y la situacion patrimonial de estas
instituciones, para lo cual las entidades de vigilancia y control tienen en cuenta los estados
financieros y los informes de los revisores fiscales, y no las declaraciones tributarias. Como en el
presente caso se trata de determinar el impuesto de renta de la sociedad actora, las normas
apropiadas para establecer los ingresos del periodo son las del Estatuto Tributario, que en el asunto
que se ventila, por no tener un momento especial de causacion para los ingresos generados en los
contratos de leasing, se sigue la norma general consagrada en los articulos 27 y 28 del Estatuto
Tributario.

Sentencia del 10 de febrero de 2011. Exp. 25000-23-27-000-2002-01121-01(16752) MP. WILLIAM
GIRALDO GIRALDO. Accién de nulidad y restablecimiento del derecho.

8. La ilegal notificacion de los actos de determinacion conllevan a la carencia de fuerza ejecutiva
del titulo ejecutivo

Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la Sentencia de
primera instancia, mediante la cual el Tribunal Administrativo del Cesar anulé los actos
administrativos acusados.

Extracto: Claramente senala el legislador que el documento que sirva de soporte a un cobro
coactivo, cuando de actos administrativos se trata, necesariamente debe estar revestido de la
firmeza necesaria, y que solo se obtiene cuando la administracion lo ha notificado en debida forma
al interesado. Asi, la fuerza ejecutiva de todo acto administrativo esta sujeta a su ejecutoria,
situacion de la que igualmente emerge la oponibilidad del documento, ya que en la medida que la
administracion haya ocultado o no haya notificado en debida forma al interesado, no podra exigirle
el cumplimiento de la orden vertida en el documento con que culminé la actuacion administrativa.
Consecuencia logica de la falta o indebida notificacion del acto administrativo, es la ineficacia del
titulo ejecutivo, pues como lo predica el articulo 48 del C.C.A., “Sin el lleno de los anteriores
requisitos (notificacion en debida forma) no se tendrd por hecha la notificacion ni producird efectos
legales la decisiéon, a menos que la parte interesada, ddndose por suficientemente enterada,
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convenga en ella o utilice en tiempo los recursos legales”. El incumplimiento del requisito de la
debida identificacion del contribuyente prevista en el articulo 712 del Estatuto Tributario y, por
ende, la ilegal notificacion de los actos de determinacion conllevan la carencia de fuerza ejecutiva
de los actos que fundamentan el mandamiento de pago. Conforme a lo expuesto, ante la falta de
vinculacion del Departamento de Antioquia al proceso de determinacion de la obligacion, se debe
confirmar la sentencia apelada, que declar6 la nulidad de los actos administrativos demandados.

Sentencia del 27 de enero de 2011. Exp. 20001-23-31-000-2007-00218-01 (18108) MP. WILLIAM
GIRALDO GIRALDO. Accidén de nulidad y restablecimiento del derecho.
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NOTICIAS DESTACADAS

JAIME RAUL ARDILA BARRERA, ,
NUEVO AUDITOR GENERAL DE LA REPUBLICA

La Sala Plena del Consejo de Estado, en Sesion realizada el
martes 10 de mayo de 2011, eligié al Doctor Jaime Rall Ardila
Barrera como nuevo Auditor General de la Republica. El doctor
Ardila Barrera reemplazara al saliente Auditor Ivan Dario
Gomez Lee.

La eleccion resultdé de una terna escogida por la Sala Plena de
la Corte Suprema de Justicia conformada por el Doctor Ardila
Barrera, el Doctor Carlos Hernan Rodriguez Becerra y la Doctora
Luz Helena Arango Cardona.

Perfil del Nuevo Auditor:

El Doctor Jaime Raul Ardila Barrera es Abogado egresado de la
Universidad Auténoma de Bucaramanga, Especialista en
Docencia Universitaria de la Universidad Cooperativa de
Colombia y en Derecho Plblico de la Universidad Externado de
Colombia.

Se venia desempeinando como Rector de la Corporacion
Universitaria de Ciencia y Desarrollo UNICIENCIAS y de
CORPOCIDES en la ciudad de Bucaramanga. También fue
Decano de la Facultad de Derecho de UNICIENCIAS, Secretario
de Gobierno de Bucaramanga, Secretario Juridico de la
Gobernacion de Santander, Diputado de la Asamblea
Departamental de Santander, Gerente del Instituto para el
Desarrollo de Santander, Jefe de Personal y Bienestar de la
Electrificadora de Santander, Auditor Fiscal de la Contraloria
Municipal de Bucaramanga e Inspector de Policia del Municipio
de Floridablanca (Santander) y Auxiliar de Técnico del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

El Doctor Ardila Barrera ha participado en diferentes
Diplomados en Control Fiscal, Servicios PlUblicos y Medio
Ambiente, Preparacion, Ejecucion y Control de Presupuesto
aplicado al Sector Publico, entre otros.
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