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El 11 de agosto de 2011 sera recordado en la historia del Consejo de Estado, como el
dia en el cual, por primera vez, desde que se tenga algin registro, que esta
Corporacion prepara y presenta ante el Honorable Congreso de la RepuUblica un
. ) proyecto de acto reformatorio de la Constitucion en ejercicio de las facultades que
Jurisprudencia del X s . -
Consejo de Estado al la misma Carta Politica le ha otorgado, con el objetivo de reformar la
Dia Administracion de Justicia para lograr que ella funcione de manera oportuna,
1-3 eficaz, transparente, independiente, autonoma y cumplida.

Editorial 1

e Acciones
Constitucionales
La reforma gira en torno a 5 ejes tematicos: 1) Se plantea la introduccion de

e Seccion Primera 3-11 . g ) S .
. aquellos cambios constitucionales imprescindibles con miras a procurarle a la Rama
e Seccion Segunda 11-17 . X X . . . R
= Judicial los medios materiales necesarios y suficientes en orden a que el usuario de
* Seccion Tercera 17-35 este servicio publico obtenga del mismo, eficaz y oportuna atencién a su pedimento
e Seccion Cuarta 35-42 de resolucion definitiva de un litigio; 2) Robustecer la posicion juridica al igual que
e Seccion Quinta 42 - 46 la efectividad de los derechos de los consumidores; 3) Fortalecimiento de la
o Sala de Consulta 46 - 53 autonomia e independencia de la Rama Judicial; 4) El incremento de los niveles de
o Noticias seguridad juridica que a la colectividad deben proporcionar los administradores de
Destacadas 54 Justicia y 5) Temas relacionados con la denominada Justicia Electoral en el sentido

de reestructurar y reasignar las funciones del actual Consejo Nacional Electoral -el
cual se denominara Comision Nacional de Control y Vigilancia Electoral-, con el fin
de garantizar su independencia y neutralidad respecto del poder publico y los
partidos politicos.

Noticias destacadas Confiamos en que el Honorable Congreso de la Republica, luego de examinar,
debatir, estudiar y analizar las propuestas que el Consejo de Estado someti6 a su

consideracion, actle como constituyente derivado, de manera que pueda
incorporarlas en la Carta Politica con el objetivo de contribuir al fortalecimiento de
la Democracia, de las instituciones, de la Administracion de Justicia y de la
convivencia pacifica de todos los colombianos.
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ADMINISTRACION DE )

JUSTICIA ACCIONES CONSTITUCIONALES

TUTELAS

1. Procedencia excepcional de la tutela para obtener el reembolso di
gastos médicos

El actor considerd vulnerados sus derechos de peticion, igualdad y seguridac
social para la tercera edad, ante la negativa de la EPS COLPATRIA de costea
los gastos que generé la hospitalizacion de su conyuge, en calidad d
beneficiaria y, por ende, solicito el reembolso de los costos por él asumidos.
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La Sala, luego de analizar el acervo probatorio, abordé el tema de la procedibilidad excepcional de la
accion de tutela para reclamar el reembolso de gastos médicos no asumidos por la E.P.S, aunque
estuvieran dentro del P.0.S. y previa orden del médico tratante adscrito a la E.P.S. y al aplicar la
fundamentacion juridica al caso concreto encontro vulnerado el derecho a la salud y ordend a las
accionadas el reembolso de los costos médicos.

La Sala hizo el siguiente analisis: “Por regla general la tutela ha sido considerada improcedente para
obtener reembolso de gastos médicos en que haya incurrido una persona por concepto de atencion
médica y/o hospitalaria que no se le hubiera suministrado por la entidad de salud obligada a ello. Lo
anterior en razén a que en principio se asume que la afectacion o amenaza del derecho fundamental
a la salud que pudo padecer por la exigencia de pago, se supero, y que el reclamo de reintegro
economico es aspecto diferente que no atane ya, de forma directa con el derecho fundamental a la
salud. Ademas, porque se considera que el ordenamiento juridico ha previsto otros mecanismos a los
que puede acudir el usuario del sistema general de salud para obtener el reembolso del valor de los
gastos médicos en que incurrid, respecto de los cuales considera que legalmente no estaba obligado
a asumir.

No obstante ser esta postura, la regla general que la Corte Constitucional ha sostenido en
pronunciamientos reiterados, también se ha dicho que existen eventos especiales de reclamos
economicos por servicios de salud via accion de tutela que excepcionalmente ameritan la
intervencion del juez constitucional. Concretamente, estos eventos corresponden a cuando se
evidencia desconocimiento flagrante de atencién médica respecto de servicios del Plan Obligatorio
de Salud para cuya prestacion se exigi6 erogacion economica al usuario. En tales eventos, la orden
de reembolso se ha dispuesto a manera de indemnizacion en abstracto, de conformidad con el
articulo 25 del Decreto 2591 de 1991, pues se ha considerado que frente a tratamientos P.O.S., la
proteccion constitucional de los derechos fundamentales comprende no sélo ordenar al usuario que
se preste el servicio, sino también que la EPS reintegre el costo que el servicio médico implicé y que
le fue atribuido al afiliado cotizante. Asi, de manera excepcional, el amparo de tutela procede para
el reembolso del dinero que hayan pagado los afiliados a las EPS para recibir servicios de salud
cuando i) se niegue la prestacion de un servicio de salud incluido en el Plan Obligatorio de Salud, sin
justificacion legal y ii) dicho servicio haya sido ordenado por médico tratante adscrito a la E.P.S.
encargada de garantizar su prestacion”.

En el caso concreto, las pruebas del proceso permitieron concluir a la Sala que: “el servicio de salud
suministrado a la conyuge del actor al hacer parte del POS debia ser cubierto por la EPS a la que
pertenezca el usuario...que fue por razones ajenas a la voluntad del actor que sus aportes a salud, en
calidad de cotizante pensionado no fueron trasladados a la EPS que escogiéo como su prestadora de
servicios de salud: Colpatria EPS, sino a otra por error del ISS Pensiones, como lo califica la NUEVA
EPS en la comunicacion del 25 de febrero de 2010 dirigida a Salud Colpatria S.A. Las inconsistencias
de manejo administrativo interno por parte del ISS Pensiones y las de las EPS COLPATRIA y NUEVA
EPS, no pueden afectar al actor y ocasionar que no pueda recuperar el valor que tuvo que pagar por
la hospitalizacion de su conyuge... Esta falta de coherencia en la informacion a juicio de la Sala y en
proteccion del accionante ante esa especie de caos para abordar de que manera recupera lo que
pagd sin estar obligado a ello, tanto COLPATRIA EPS como la NUEVA EPS, deben asumir el reintegro
de la suma en porcentaje del 50% pues a ambas es atribuible el padecimiento que actor afronto en su
derecho fundamental a la salud”.

Con fundamento en los anteriores razonamientos, la Seccion Quinta revoco la sentencia de instancia
que rechazo por improcedente la tutela, para en su lugar, tutelar el derecho a la salud del actor v,
en consecuencia, ordenar a los representantes legales de COLPATRIA EPS y de la NUEVA EPS, que
dentro de las 48 horas siguientes a la presentacion por parte del actor del cobro respectivo,
procedan a reembolsar cada uno 50% del valor que pagd el actor a la Fundacion Hospital Infantil
Universitario de San José por la atencion facturada como particular.
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Sentencia de 9 de junio de 2011, Exp. 25000-23-15-000-2010-03556-01(AC), MP. SUSANA BUITRAGO
VALENCIA

SECCION PRIMERA ‘

1. No se vulnera el derecho a la igualdad por no exonerar a FEDEPALMA del pago de la tarifa de
control fiscal del mismo modo que a las entidades que administran los recursos del sistema de
seguridad social en salud

La Federaciéon Nacional de Cultivadores de Palma de Aceite - FEDEPALMA -, solicitd, en ejercicio de
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, que se declare la nulidad de la Resolucion 03470
de 14 de noviembre de 2001, por medio de la cual la Contraloria General de la Republica fijo a
FEDEPALMA - FONDO DE ESTABILIZACION DE PRECIOS PARA EL PALMISTE, EL ACEITE DE PALMA Y SUS
FRACCIONES, la tarifa de control fiscal para la vigencia fiscal de 2001; y la Resolucion 095 de 25 de
enero de 2002, por la cual la misma entidad decidio el recurso de reposicion que se interpuso contra
la resolucion anterior, confirmandola.

Extracto: La jurisprudencia constitucional (...) ha sostenido (...) de manera reiterada que la Carta
Politica radica en los o6rganos de representacion popular la potestad de imponer contribuciones
fiscales y parafiscales, con arreglo a los principios de equidad, eficiencia y progresividad que
gobiernan el sistema tributario.(Arts. 150-12, 338 y 363 de la C.P.) y que en ejercicio de dicha
competencia, el legislador goza de amplias facultades para crear tributos y eliminarlos, asi como
para liberar a los sujetos pasivos de su cumplimiento por razones de politica fiscal. El contenido del
articulo 294 superior refuerza el criterio anterior al sefalar que “la ley no podra conceder
exenciones ni tratamientos preferenciales en relacién con los tributos de propiedad de las entidades
territoriales”, pues dicha limitacion no comprende a los tributos nacionales, como el que ocupa la
atencion de la Sala, que si pueden ser objeto de todas las exenciones que el Legislador juzgue
convenientes, para lo cual debe observar una politica fiscal definida que no vulnere derechos y
garantias fundamentales, como lo sefalo la Corte Constitucional en la sentencia C-393 de 1996 (...)
Las exenciones tributarias deben respetar el principio de igualdad, toda vez que el principio
fundamental en materia impositiva es la generalidad del tributo y las exenciones tributarias son una
excepcion que solo se justifican cuando estan fundadas en razones objetivas relacionadas con la
politica fiscal o fines constitucionales relevantes. Pero, para que una exencion tributaria viole el
principio de igualdad no basta con que otorgue a distintas personas un trato diferente sino “la
absoluta ausencia de un motivo valido, objetivo y razonable basado en circunstancias especiales” y
que la finalidad que el legislador persigue con la exencion no se encuentre prohibida por la
Constitucion. FEDEPALMA asegura que por administrar recursos parafiscales debe recibir el mismo
tratamiento de las entidades que administran recursos del sistema de seguridad social, a quienes
distintas normas legales y fallos de constitucionalidad han declarado exentas del pago de algunos
tributos. Este argumento desconoce que, en principio, los particulares que administran recursos
parafiscales estan obligados a contribuir con el financiamiento de los gastos e inversiones del Estado
mediante el pago de impuestos, tasas y contribuciones, al igual que las demas personas del
territorio; y si bien pueden disfrutar de exenciones, como ha venido ocurriendo con las entidades
que administran recursos del sistema de seguridad social, éstas se han justificado mediante
consideraciones especiales en las cuales no encuadra la situacion factica y juridica de FEDEPALMA
(...) En suma (...) las entidades que administran recursos de la seguridad social en salud no disfrutan
de exenciones en materia tributaria por el solo hecho de que los recursos que administren sean de
naturaleza parafiscal sino porque esos recursos estan destinados a financiar servicios publicos a cargo
del Estado, relacionados con la salud y la seguridad social. La Corte Constitucional también justifico
las exenciones referidas en las previsiones del articulo 84 superior, el cual establece de manera
tajante que “no se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la seguridad social
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para fines diferentes a ella”, y en el articulo 49 ibidem que declara como servicio publico a cargo del
Estado la atencion de la salud. En conclusion, FEDEPALMA no esta en la misma situacion de hecho de
las entidades que administran recursos del sistema de la seguridad social porque su actividad no
constituye un servicio publico a cargo del Estado ni persigue garantizar de forma directa derechos
constitucionales fundamentales de todos los asociados. Por el contrario, los recursos parafiscales que
administra estan destinados a un sector econdémico particular como es el de los palmicultores.
Ademas, la pretension de que los recursos que administra no se destinen a otros fines, como el de
cumplir obligaciones tributarias, no tiene el amparo constitucional que si tienen los recursos de la
seguridad social en el articulo 48 superior. De alli que proceda declarar que el Legislador no violo el
derecho a la igualdad de FEDEPALMA cuando la obligb a pagar tarifa de control fiscal y deba negarse
la excepcion de inconstitucionalidad que impetroé en la demanda.

Sentencia del 9 de junio de 2011. Exp. 25000-23-27-000-2002-00812-01, MP. MARIA CLAUDIA
ROJAS LASSO. Accién de nulidad y restablecimiento del derecho

2. a) Regulacion para el registro y control de plaguicidas quimicos de uso agricola: - Derecho
Comunitario Andino y derecho interno; - Competencia del Instituto Agropecuario ICA para
establecer requisitos y procedimientos

Se demandan, en accion de nulidad, los articulos 1, 2, 3, 4, 5, 6, 9, 10, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18,
19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 29 y 39 de la Resolucion 00770 del 27 de marzo de 2003, “por la cual se
dictan disposiciones sobre el Registro y Control de los Plaguicidas Quimicos de uso Agricola”, del
Instituto Colombiano Agropecuario -ICA-.

Extracto: En cuanto a la reproduccion total o parcial de los enunciados contenidos en normas de la
Decision 436, la Sala encuentra que tal situacion no implica per se violacion de la obligacion de la
norma superior, puesto que con ello no se le opone, la contradice ni la excede en su alcance.
Ademas, la replica o reiteracion de disposiciones de derecho comunitario Andino en el derecho
interno es juridicamente viable en la medida en que sea necesario o resulte conveniente como
instrumento o forma que facilite el correcto cumplimiento de la respectiva norma comunitaria, lo
cual obviamente queda a juicio de las autoridades nacionales competentes sobre la materia y, en
todo caso, de llegarse a insertar literalmente textos de una norma Comunitaria en un acto interno,
no hay lugar a predicar que se ha violado la norma comunitaria Andina. Al efecto no puede perderse
de vista que sobre la materia, el articulo 8 de la Decision 436 prevé que cada Pais Miembro debera
adoptar las medidas técnicas, legales y demas que sean pertinentes, con el fin de desarrollar los
instrumentos necesarios para la aplicacion de la presente Decision; y que en desarrollo de ese
precepto se dispuso en el articulo 4° del Decreto 502 de 2003 que la Autoridad Nacional Competente
expedira las resoluciones mediante las cuales se establezcan los requisitos y procedimientos para el
registro y control de los plaguicidas quimicos de uso agricola, basandose en los principios de
gradualidad, especificidad y aplicabilidad, de conformidad con lo dispuesto en la Decision 436. En
esas circunstancias, al procederse a darle cumplimiento a ese mandato, no se puede excluir que se
inserten las disposiciones comunitarias en los instrumentos o actos respectivos, como una forma de
aterrizarlos o adecuarlos al contexto del respectivo Pais Miembro, debiéndose considerar que no
podra ser una regulacion interna, puesto que ella ya esta dada en la norma Comunitaria, sino de su
desarrollo y de una manera de hacerla efectiva. Lo anterior es de suma importancia, no tanto por las
razones técnicas juridicas anotadas, sino por la trascendencia y especial sensibilidad de los bienes
juridicos colectivos que son susceptibles de afectacion o lesion por el uso de los plaguicidas quimicos
de uso agricola, esto es, la vida, la salud, el medio ambiente, el desarrollo econémico y el bienestar
social de la poblacion de los Paises Miembros, para cuya proteccion especial éstos encontraron en la
armonizacion de normas reguladoras del asunto en mencion, es decir, asumir una sola y Unica
normatividad, la mejor forma de hacerlo, lo cual se encuadra en lo que el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina expone como el componente teleoldgico de la Decision 436; luego no es admisible
acto alguno que menoscabe no sélo la realidad, sino también la idea o el convencimiento de esa
unidad. Por otra parte, los articulos 1° y 2° de la resolucion acusada encuentran respaldo en el
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articulo 4° del Decreto 502 de 2003, seglin atras se precisd, en cuanto faculta a la ANC - ICA pata
definir los procedimientos y establecer los requisitos para el registro y control de plaguicidas
quimicos de uso agricola. De esa forma, resulta acorde con el marco normativo de la resolucion
acusada, en razon a que justamente todo acto de la Autoridad Nacional Competente (ANC) en
relacion con ese asunto, ha de estar referido al cumplimiento de las normas sobre registro y control
de plaguicidas quimicos de uso agricola, adoptadas por las Comunidad Andina, luego se negara su
nulidad. Por la misma razon se negara la nulidad de los demas articulos bajo examen. Es asi como los
articulos 4° y 6°, por ejemplo, ya precisan la autoridad nacional competente donde surtirse lo
previsto en ellos, esto es, la ANC-ICA, de alli que no se evidencia que violen el correspondiente
articulo de la Decision 436, ni los articulos de la Constitucion Politica invocadas en el cargo,
justamente por estar dandoles cumplimiento a la Decision 436 en lo pertinente.

b) El registro de Plaguicida Quimico de Uso Agricola es un tramite que sélo puede iniciarse a
peticion de la parte interesada

Extracto: El actor aduce que el articulo 5 de la Resolucion acusada modifica el articulo 11 de la
Decision 436 por modificar los requisitos sefalados en la norma andina e incluir otros no previstos en
ella. Sobre el particular, la Sala encuentra que lo que el actor denomina nuevos requisitos son
requerimientos obvios, en la medida en que el registro de PQUA es un tramite que solo puede
iniciarse a peticion de parte interesada, y asi se lee en el articulo 18 de la Decision 436, es decir,
que no hay lugar a que sea de oficio, de alli que se esta dando cumplimiento al articulo 18 de la
Decision 436, y a los articulos 5° y 9° del C.C.A. en la medida que se esta ante un evento de ejercicio
del derecho de peticién en interés particular, de alli que se ese numeral 1° no se hubiera incluido, de
todas formas habria que darle aplicacion a lo que prevé, por cuenta de tales disposiciones de la
Decision 436 y del C.C.A. En ese orden, cabe decir es pertinente que se exija Solicitud debidamente
diligenciada, firmada por la persona natural o por el representante legal si es persona juridica; que
se aporte el Certificado de la Camara de Comercio sobre constitucion y representacion legal, si se
trata de persona juridica o Matricula Mercantil si es persona natural, con fecha de expedicién no
mayor a noventa (90) dias al momento de la presentacion de la solicitud. Que se prevea la
intervencion de otros entes que tienen control sobre aspectos relacionados con la actividad de uso de
plaguicidas quimicos (v.gr. salud y medio ambiente) como son los ministerios de la Proteccion Social
y del Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, segin decreto 1180 de 2003, o las demas que lo
modifiquen o de las autoridades que hagan sus veces, cuyas competencias, como organismos distintos
de la Autoridad Nacional Competente, se dejan a salvo en la Decision 436, tal como atras se preciso,
a proposito de la especial proteccion que ésta persigue de los derechos y bienes juridicos
mencionados, esto es, la vida, la salud, el medio ambiente y el bienestar socio-econdémico de las
comunidades. En ese sentido, la Resolucion no hace mas que darle cumplimiento a la Decision al
precisar la intervencion de los organismos encargados de velar por la garantia y desarrollo de esos
bienes juridicos en lo que la Autoridad nacional Competente ha considerado necesario o pertinente.

Sentencia del 28 de abril de 2011. Exp. 11001-03-24-000-2003-00532-01. MP. RAFAEL E. OSTAU
DE LAFONT PIANETA. Accion de nulidad.

3. a) Los entes territoriales no estan facultados por el legislador para comprometer vigencias
futuras excepcionales ni para autorizar vigencias futuras ordinarias durante el ultimo afio de
gobierno de sus respectivas administraciones

Se demanda, en accion de nulidad, la Ordenanza No. 1 de 2009, por la cual la Asamblea del Casanare
“autoriza al Gobernador de Casanare para formular, adoptar e implementar el Plan Departamental
para el Manejo Empresarial de los Servicios de Agua y Saneamiento Bdsico y Ambiental del Casanare
- PDA, y se dicta otras disposiciones”

Extracto: Para comprometer vigencias futuras excepcionales han de mediar los siguientes requisitos:
1. Autorizacion del Consejo Superior de Politica Fiscal. 2. Se trata de obligaciones que afecten el
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presupuesto de vigencias futuras sin apropiacion en el presupuesto del afo en que se concede la
autorizacion. 3. Su objeto es hacer viable la realizacién de obras de infraestructura, energia,
comunicaciones, aeronautica, defensa y seguridad, y las garantias a las concesiones. 4. El monto
maximo de las vigencias futuras excepcionales, su plazo y condiciones deberan estar en consonancia
con las metas plurianuales del Marco Fiscal, conforme lo preceptua el articulo 1° de la Ley 819. La
Sala advierte que aun cuando el articulo 11 de la Ley 819 de 2003 no dispone expresamente que su
marco de aplicacion se restringe al orden nacional, los elementos descritos en su contenido permiten
establecer que ello es asi. En efecto, se observa como el articulo prevé que el monto maximo de
vigencias futuras, el plazo y las condiciones de las mismas deben consultar las metas plurianuales del
Marco Fiscal “del que trata el articulo 1° de esta ley (sic)”; (Ley 809 de 2003) segln el cual el Marco
debe ser presentado por “el Gobierno Nacional” y, entre otros requisitos, debe contener “una
relacion de los pasivos contingentes que pudieran afectar la situacion financiera de la Nacion”. Es
claro que si el legislador hubiera querido que las entidades territoriales apropiaran vigencias futuras
excepcionales, habria indicado que el monto maximo de vigencias futuras, el plazo y las condiciones
de las mismas consultaran las metas plurianuales del Marco Fiscal para las Entidades Territoriales, y
habria remitido expresamente al articulo 5° de la misma ley. Ademas, si la intencion del Congreso
hubiera sido la de otorgar a los entes territoriales esta facultad, lo habria dispuesto de manera
manifiesta, tal como lo hizo con la potestad que les dio para apropiar vigencias futuras de caracter
ordinario o hubiera hecho referencia al envio a las Comisiones Economicas del Congreso de las
autorizaciones dadas por el CONFIS para este caso. En conclusion, no cabe la menor duda de que ni
el Decreto 111 de 1996 -que compila varias normas-, ni la Ley 819 de 2003 prevén la posibilidad de
que entes territoriales comprometan vigencias futuras excepcionales; y de que mal puede
interpretarse el silencio de la ley en este respecto como una autorizacion tacita. Cabe anotar que la
diferencia fundamental entre las vigencias futuras ordinarias y las vigencias futuras excepcionales,
radica, esencialmente, en que en las primeras la ejecucion se inicia con el presupuesto de la
vigencia en curso, mientras que en las excepcionales, se afecta el presupuesto de vigencias futuras,
sin apropiacion en el presupuesto del afio en que se concede la autorizacion. De otra parte, la Sala
estima que la autonomia que constitucionalmente se reconoce a los entes territoriales no puede
convertirse en una patente de corso para desconocer los articulos 352 y 364 de la Constitucion
Politica, ni los articulos 10, 11 y 12 de la Ley Organica 819 de 2003, de cuyo tenor surge de
manifiesto que los entes territoriales no estan facultados por el Legislador para comprometer
vigencias futuras excepcionales, y tampoco para autorizar vigencias futuras ordinarias durante el
ultimo ano de gobierno de sus respectivas administraciones.

b) Se declara la nulidad de la Ordenanza 1 de 2009 porque la Asamblea Departamental del
Casanare no podia expedir las autorizaciones que comprometian vigencias futuras excepcionales
del departamento a partir del afio 2010 hasta el 2018. Inaplicacion del articulo 153 del Plan
Nacional de Desarrollo 2006 - 2010 (Ley 1151 de 2007)

Extracto. El fallo apelado se adicionara, en el sentido de inaplicar el articulo 153 de la Ley 1151 de
2007, por la cual se expidio el Plan Nacional de Desarrollo 2006 - 2010 (...) Este articulo desconoce
abiertamente el articulo 352 de la Constitucion Politica que dispone que “la ley Organica del
presupuesto regulara lo correspondiente a la programacion, aprobacion, modificacion, [y] ejecucion
de los presupuestos de (...) las entidades territoriales (...) y su coordinacion con el Plan Nacional de
Desarrollo...” y también va en contravia con la Ley 819 de 2003, cuyo articulo 12, en términos
concluyentes dispone que “en las entidades territoriales, queda prohibida la aprobacion de cualquier
vigencia futura, en el ultimo afo de gobierno del respectivo alcalde o gobernador”. Es sabido que,
tratandose de una prevision normativa contenida en la Ley Organica del Presupuesto, goza de
superior jerarquia, de modo que tanto la Ley Anual del Presupuesto de Apropiaciones de Rentas y
Gastos, como la Ley del Plan Nacional de Desarrollo, deben observar estrictamente sus mandatos.
(-..) Lo contrario, conduciria a desconocer el principio de jerarquia normativa que rige en nuestro
ordenamiento juridico. (...) De conformidad con las anteriores consideraciones, la Sala concluye que
la Asamblea Departamental del Casanare no podia expedir las autorizaciones contenidas en la
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Ordenanza 1 del 30 de enero de 2009 que comprometian vigencias futuras excepcionales del
departamento a partir del ano 2010 hasta el 2018, por lo que procede confirmar el fallo del a quo.

Sentencia del 14 de julio de 2011. Exp. 85001-23-31-000-2009-00032-02, MP. MARIA CLAUDIA
ROJAS LASSO. Accion de nulidad

4, El Departamento Administrativo Distrital del Medio Ambiente de Barranquilla -DADIMA-
vulner6 el principio de irretroactividad al expedir el 28 de mayo de 1999 el Acuerdo 0002,
determinando el cobro de la tasa retributiva a partir del 1 de julio de 1998

Se demanda, en accion de nulidad, el Acuerdo No. 0002 de 1999 expedido por el Departamento
Administrativo Distrital del Medio Ambiente de Barranquilla “DADIMA”, “por medio del cual se
determinan las metas regionales para reducciéon de la contaminacién hidrica por vertimientos de
liquidos puntuales, para el periodo comprendido entre el 1° de julio de 1998 y el 1° de julio de
2003”, porque, en sintesis, se vulneran el articulo 338 de la Constitucion Politica y el articulo 52 del
Codigo de Régimen Politico y Municipal, en el sentido que tanto el epigrafe del acuerdo como los
articulos 4 y 6, se remiten al 1° de julio de 1998 para indicar la fecha en que empieza a aplicarse la
norma.

Extracto: Es bien conocido que uno de los fundamentos esenciales del ordenamiento juridico es el de
considerar que las leyes y actos administrativos rigen hacia el futuro. En este sentido se encuentra el
articulo 52 del Codigo de Régimen Politico y Municipal que establece que “la Ley no obliga sino en
virtud de su promulgacion, y su observancia principia dos meses después de promulgada”. Asimismo,
se observan los articulos 17 y 19 de la Ley 153 de 1887, los cuales disponen como regla general el
principio de irretroactividad con el fin de mantener la seguridad juridica y la proteccion del orden
social. Como bien lo ha precisado esta Corporacion “el efecto retroactivo y la regla que lo prohibe,
se contrapone del efecto general e inmediato de la ley, segun el cual la ley solo rige para el
porvenir, esto es, sus disposiciones unicamente se aplican desde el momento en que comienza su
vigencia y hacia el futuro (...), de manera que los hechos ocurridos durante la vigencia de ésta pero
que no alcanzaron a configurarse como verdaderos derechos, entran a ser regulados por la ley
nueva”. (...) En suma, la retroactividad se encuentra intimamente ligada con la aplicacion de la Ley o
acto en el tiempo, pues las mismas no pueden tener efectos hacia el pasado, salvo que se trate de
garantizar el principio de favorabilidad. En el caso de autos y tal y como se preciso lineas atras, la
Sala encontro que el periodo a partir del cual se cuentan las metas de reduccion (1° de julio de
1998), y el plazo referido al cobro de las tasas (1° de julio de 1998), son anteriores a la fecha en que
entro en vigencia el Acuerdo (28 de mayo de 1999), lo cual permite concluir sin dubitacion alguna
que la disposicion regulo y tuvo en cuenta hechos anteriores a la misma, trasgrediendo el principio
de irretroactividad. En particular, se advierte que se vulner6 el mandato contenido en el inciso 3° del
articulo 338 que dispone que “las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en las
que la base sea el resultado de hechos ocurridos durante un periodo determinado, no pueden
aplicarse sino a partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia de la respectiva ley,
ordenanza o acuerdo”. Siguiendo la jurisprudencia de la Corte Constitucional “contribuciones no
quiere decir “contribuciones parafiscales” sino “tributos”, en sentido genérico, puesto que todo
ingreso publico corriente debe sujetarse a esta regla”. De esta manera, carecen de fundamento los
argumentos expuestos por el recurrente referentes a la posibilidad de otorgarle efectos retroactivos
al acto expedido, toda vez que el propio ordenamiento juridico con caracter constitucional le nego
tal efecto, esto es, la posibilidad de que se cobre la tasa relacionada con la contaminacion causada y
declarada con antelacion a su vigencia. En conclusion, la Sala considera como bien expuso el Tribunal
de instancia que debe declararse la nulidad de la expresion dispuesta en el epigrafe referida a
“entre el 1° de julio de 1998”, asi como las expresiones “cotados a partir del 1° de julio de 1998”,
consagrada en el inciso 2° del articulo 4°, y “a partir del 1° de julio de 1998” contenida en el inciso
1° del articulo 6° del Acuerdo 002 de 1999, tal y como se hizo en su oportunidad.
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Sentencia del 2 de junio de 2011. Exp. 08001-23-31-000-2000-03014-01. MP. MARCO ANTONIO
VELILLA MORENO. Accion de nulidad.

5. Se niega la solicitud de otorgamiento de la patente de invencion titulada “Procedimiento para
la purificacion de eritropoyetina humana recombinante a partir de sobrenadantes de cultivo de
células”: Reinvindicaciones 13 a 16, porque no se demostré6 que el producto resultante
constituya o signifique un avance en el estado de la técnica o una modificacion de los estandares
internacionales

La sociedad BIO SIDUS S.A., en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
presentd demanda tendiente a obtener la nulidad de las Resoluciones 3911 de 2005 (PARCIAL), y
12679 del mismo afo, mediante las cuales se denegd la patente de invencion titulada
“PROCEDIMIENTO PARA LA PURIFICACION DE ERITROPOYETINA HUMANA RECOMBINANTE A PARTIR DE
SOBRENADANTES DE CULTIVO DE CELULAS”. A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se
ordene a la Superintendencia de Industria y Comercio conceder la totalidad de la patente solicitada,
incluyendo todas las reivindicaciones reclamadas.

Extracto: El objeto de las reivindicaciones presentadas por la firma BIO SIDUS S.A. consistia, en
primer término, en un método novedoso destinado a la obtencion de Eritropoyetina humana
recombinante de alto grado de pureza y, en segundo lugar, se pretende obtener patente de
invencion respecto de la Eritopoyetina obtenida como resultado de la aplicacion del procedimiento
descrito en la solicitud. (...) De acuerdo con los argumentos esgrimidos por la firma demandante, la
patente de invencion para las reivindicaciones 13 a 16 ha debido concederse, pues si el
procedimiento para la purificacion de la eritropoyetina es novedoso, tal como lo admitio la propia
Superintendencia al sustentar los actos administrativos parcialmente demandados, ha de concluirse
que el producto resultante de su aplicacion también lo es. No obstante lo anterior, la entidad
demandada estima todo lo contrario, pues si bien el procedimiento es novedoso, lo cierto es que la
eritropoyetina revelada en la anterioridad D1, presenta la misma secuencia de aminoacidos, lo cual
permite predicar que se trata de la misma proteina, asi la primera de ellas haya sido aislada
mediante un proceso novedoso y diferente al que se emplea para aislar la proteina de la anterioridad
D1 (documento US 4.703.008 - “DNA sequences encoding erithropeietin” de fecha 27 de octubre de
1987). A juicio de la Sala, el hecho de que mediante la aplicacion del método novedoso ideado por la
firma solicitante se obtenga una Eritropoyetina purificada, no significa necesariamente que se esté
produciendo un cambio en la estructura y conformacion quimica de dicha proteina, ni tampoco una
alteracion en su actividad. El grado de pureza o impureza de la Eritropoyetina, tan solo es indicativo
de su participacion en una mezcla, junto con otro tipo de moléculas. El procedimiento o método
reivindicado, es novedoso en la medida en que permite retirar las moléculas que afectan la pureza
de Eritropoyetina, pero no significa, como erroneamente lo entiende la parte actora, que el producto
resultante constituya o signifique un avance en el estado de la técnica o una modificacion de los
estandares internacionales. En ese orden de ideas, considera la Sala que las suplicas de la demanda
deben ser denegadas, pues no obra en el expediente ningin medio de prueba que desvirtte las
conclusiones del concepto técnico en el cual se basé la Superintendencia de Industria y Comercio
para negar el otorgamiento del privilegio de patente de invencién a las reivindicaciones 13 a 16. En
ese orden de ideas, al no haberse acreditado técnica o cientificamente lo contrario, esta Corporacion
considera que la actora no logro infirmar la legalidad de los actos administrativos demandados.

Sentencia del 4 de mayo de 2011. Exp. 11001-03-24-000-2005-00268-01. MP. RAFAEL E. OSTAU
DE LAFONT PIANETA. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

6. a) La competencia para fijar los limites entre los Municipios comprendidos en un
Departamento corresponde a las Asambleas Departamentales y no a los Alcaldes.

El municipio de Yaguara demandd, en ejercicio de la accion de nulidad, el “Acta de Deslinde”
suscrita el 19 de junio de 1974, por los Alcaldes y Personeros Municipales de Tesalia y Yaguara, a
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través de la cual decidieron derogar parcialmente las Ordenanzas 26 de 1912 y 34 de 1915, que
reglamentan los limites territoriales entre los citados Municipios, para trazar una nueva y distinta
linea divisoria entre estos dos entes territoriales, porque, en resumen, se vulneraron los articulos 187
de la Constitucion Politica de 1886 y 84 del C.C.A.; las Ordenanzas 26 de 1912 y 34 de 1915; la Ley 62
de 1939 y el Decreto 803 de 1940, al ser dictada sin competencia y con falsa motivacion.

Extracto: Por convocatoria que les hiciera el Ingeniero comisionado por el Director General del
Instituto Geografico Agustin Codazzi, los Alcaldes y Personeros Municipales de Tesalia y Yaguara
(Huila), el 19 de junio de 1974, aclararon los términos de la Ordenanza nim. 34 de 9 de abril de
1915, a través de la cual la Asamblea Departamental del Huila establecio el limite entre los citados
Municipios, diligencia que quedd consignada en el “Acta de Deslinde”, cuya nulidad se solicita, la
que se realizo en virtud del articulo 2° de la Ley 62 de 1939 y para efectos de lo dispuesto en el
articulo 12 del Decreto 803 de 1940. Tales disposiciones, de acuerdo con su texto arriba transcrito,
contienen el procedimiento que se debe observar para el deslinde y amojonamiento de los entes
territoriales, cuya labor esta a cargo del Instituto Geografico Agustin Codazzi. En efecto, de
conformidad con el articulo 2° de la Ley 62 de 19 de diciembre de 1939, el Ingeniero Catastral
comisionado hara el deslinde directamente sobre el terreno, en presencia de los representantes de
cada una de las entidades politicas interesadas (para el caso de los Municipios seran el Alcalde y el
Personero de acuerdo con el literal d) del paragrafo del articulo 2° en comento), “marcando sobre el
plano topografico o fotografico del territorio en cuestion la linea o lineas que correspondan a la
opiniéon unanime o diferente de estos, basada en la interpretacion de los textos legales u otras
razones, y en ultimo caso marcara ademas el trazado técnico que juzgue mas adecuado”, cuya
ratificacion definitiva esta a cargo de la Asamblea Departamental, cuando se trate de limites
Municipales, como lo senala el articulo 3°, literal b), ibidem. Conforme al articulo 5°, ibidem,
establece que una vez la Asamblea Departamental reciba la documentacion correspondiente,
nombrara las comisiones demarcadoras respectivas, que seran integradas por tres Diputados,
directamente elegidos por dicha Corporacién, la que examinara el problema y complementara la
informacion, si hubiere lugar a ello, y con la asesoria del Ingeniero Catastral que actud en el terreno,
propondra un trazado definitivo para la ratificacion de la Asamblea, dentro de los diez dias
siguientes a su eleccion, demarcacion que vendra a ser definitiva cuando se haya ratificado por la
entidad competente, como lo prevé el articulo 6°, ibidem, que para el sub lite lo es la Asamblea
Departamental por tratarse de limites entre Municipios. Por su parte, el articulo 12 del Decreto
Reglamentario 803 de 23 de abril de 1940, también soporte del acto administrativo acusado, senala
que los limites territoriales de las secciones deben seguir las lineas topograficas naturales o
artificiales del terreno, en la medida de lo posible; y que el Ingeniero Catastral debera proponer
siempre la rectificacion de los limites cuando los textos legales estén en desacuerdo con lo sefalado
en las disposiciones que conforman la Ley 62 de 1939 y dicho Decreto, quien elaborara un informe
sobre las operaciones realizadas, y junto con las actas de las sesiones debidamente firmadas por
todos los interesados, enviara tal documentacion al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, entidad
que a su vez la remitira a la Corporacion legislativa a quien corresponda ratificarla, segin el articulo
17, ibidem. De lo resefiado, forzoso es concluir que el acta de deslinde demandada requeria de la
ratificacion por la Asamblea Departamental, actuacion que no se surtio en este caso.

b) Naturaleza del acta de deslinde entre municipios. Rectificacion jurisprudencial

Extracto: Cabe sefalar que la Seccion Primera de esta Corporacion en sentencia de 10 de septiembre
de 1993 (Expediente nim. 1993-1667, Actor: Municipio de Arauquita, Consejero ponente doctor Yesid
Rojas Serrano), frente a un asunto similar al aqui examinado, adujo que el acta de deslinde no es
definitivo, sino de tramite que no pone fin a la actuaciéon administrativa, pues configura sélo uno de
los pasos que prevé la ley en orden a concluir con una demarcacion limitrofe definitiva. Frente a este
tema la Sala estima oportuno reconsiderar tal posicion jurisprudencial, dado que en el caso bajo
examen, de acuerdo con la parte motiva del acto acusado, su finalidad fue ACLARAR los términos de
una ordenanza que fijo los limites entre los Municipios de Tesalia y Yaguara, cuando lo cierto es que
solo quien tiene competencia para ello es el 6rgano que la expidi6. De ahi que en la medida en que
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tal organo (la Asamblea Departamental del Huila) no intervino en la actuacion administrativa, como
lo afirma el Departamento del Huila en su contestacién a la demanda, se configura el vicio alegado,
maxime si a ese acto se le hicieron producir efectos, cuando se requeria de la ratificacion de la
Asamblea, efectos tales como la variacion de las fichas prediales y cambios en el Catastro. Criterio
éste que tuvo esta Seccion en el proveido de 8 de febrero de 2007, para revocar el auto de 17 de
junio de 2005, proferido por el Tribunal Administrativo del Huila, que denegd la suspension
provisional del acto administrativo acusado, esto es, el “acta de deslinde” de 19 de junio de 1974,
suscrita por los Alcaldes y Personeros de los Municipios de Tesalia y Yaguara (Huila), de la época,
dado que considerd que con su expedicion se violo el articulo 187 de la Carta de 1886, ya que la
competencia para fijar los limites entre los Municipios comprendidos en un Departamento
corresponde a las Asambleas Departamentales y no a los Alcaldes.

Sentencia del 26 de mayo de 2011. Exp. 41001-23-31-000-2005-00759-01. MP. MARIA ELIZABETH
GARCIA GONZALEZ. Accion de nulidad.

7. Se decreta la pérdida de la investidura de un Concejal porque dentro de los 12 meses
anteriores a su eleccion su hermana desempefiaba el cargo de Personero Municipal en el mismo
ente territorial, el cual involucra el ejercicio de autoridad civil y administrativa

Se solicitd la pérdida de la investidura del Concejal VICENTE ALEXANDER GOMEZ PATINO del
municipio de Villanueva (Santander), elegido para el periodo constitucional 2001-2003, por
encontrarse incurso en la causal de inhabilidad prevista en los articulos 40 numeral 4° y 48 numeral
6° de la Ley 617 de 2000 y 55 de la Ley 136 de 1994, por cuanto su hermana, la sefiora MARLENY
GOMEZ PATINO, se desempefiaba como Personera del mismo municipio dentro de los doce (12) meses
anteriores a su eleccion.

Extracto: La causal de inhabilidad invocada en este proceso por el actor, al igual de lo que ocurre
con las demas causales senaladas por la Constitucion y la Ley, persigue como objetivo primordial
garantizar la efectividad de los principios de moralidad, transparencia e igualdad en las actuaciones
frente a la administracion y evitar, en aquellos casos como el que ahora es objeto de examen, que
un candidato a un Concejo Municipal se aproveche de la circunstancia de tener cierto grado de
parentesco con personas que ejerzan determinados cargos puUblicos en el ambito local, con el
caracter de autoridades civiles, politicas, administrativas o militares. En ese contexto, para que en
el sub lite se configure dicha causal, debe acreditarse la calidad de concejal del demandado y
demostrarse su parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil
con quien dentro del afno anterior a la fecha de la eleccion, haya desempenado cargos en el
respectivo municipio o distrito, que impliquen el ejercicio de potestades civiles o administrativas. En
relacion con el tema, el articulo 188 de la Ley 136 de 1994 define el concepto de “autoridad civil”
como la capacidad legal y reglamentaria que detenta un servidor publico para “1. Ejercer el poder
publico en funcion de mando para una finalidad prevista en esta ley, que obliga al acatamiento de
los particulares y en caso de desobediencia, con facultad de compulsion de la coaccion por medio de
la fuerza publica. 2. Nombrar y remover libremente los empleados de su dependencia, por si o por
delegacion. 3. Sancionar a los empleados con suspensiones, multas o destituciones”. (...) El concepto
de “autoridad administrativa”, por su parte, corresponde al ejercicio de funciones de autoridad y
mando, tales como la celebracion de convenios o contratos, la ordenacion de gastos, la adopcion de
decisiones relativas a las distintas situaciones administrativas de los servidores pUblicos y también al
ejercicio de la potestad disciplinaria. Sin embargo, ademas del criterio funcional propiamente dicho,
el articulo 190 de la citada Ley 136 reconoce esa potestad, desde una perspectiva organica
propiamente dicha, a aquellos servidores publicos de direccion de la administracion a nivel central y
descentralizado de la respectiva entidad territorial. En ese orden de ideas, si las funciones y el
diseno jerarquico del cargo le otorgan a su titular potestad de mando, de direccion y autonomia
decisoria, se debe concluir que el servidor publico ejerce autoridad administrativa. (..) De
conformidad con las ideas expuestas, resulta claro para la Sala que el cargo de Personero Municipal
involucra el ejercicio de autoridad civil y administrativa. (...) Se encuentra debidamente acreditado
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que el sefior VICENTE ALEXANDER GOMEZ PATINO, fue elegido como Concejal del Municipio de
Villanueva (Santander) por el periodo constitucional 2001-2003, cargo del cual tomo posesion en el
acto de instalacion de las sesiones ordinarias del Concejo realizado el dia 5 de enero de 2008, segin
consta en el acta numero 001 de esa misma fecha (Ver folios 72 a 82 del cuaderno principal). Se
encuentra igualmente demostrado que entre los sefiores RAUL y MARLENY GOMEZ PATINO, existe
ciertamente un parentesco en segundo grado de consanguinidad, linea colateral, por descender del
mismo tronco comun, tal como lo acreditan los registros civiles de nacimiento allegados al proceso
en copia auténtica. Obra ademas en el proceso, plena prueba de que la sefiora MARLENY GOMEZ
PATINO, hermana del demandado, desempefd el cargo de Personera Municipal del Municipio de
Villanueva (Santander) dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha en que se produjo la
eleccion de su hermano como Concejal del mismo Municipio.

Sentencia del 4 de mayo de 2011. Exp. 68001-23-31-000-2010-00713-01(P1). MP. RAFAEL E.
OSTAU DE LAFONT PIANETA. Pérdida de Investidura.

8. Procede la revocatoria directa de las supuestas decisiones que con efecto positivo se
protocolizaron a través de Escrituras Publicas porque: - No puede atribuirse efecto alguno a un
acto presunto que no puede dimanar de la Administracion; y - No se configuré el silencio
administrativo ya que la solicitud de impedimento suspende el plazo para decidir

La Corporacion Politécnico de la Costa Atlantica, en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, solicité la nulidad de la Resolucion 0082 de 5 de febrero de 2003,
expedida por el Alcalde Distrital de Barranquilla, que revocé las escrituras publicas 3001 y 3162 de 25
de octubre de 2002 y 12 de noviembre de 2002, respectivamente, ambas de la Notaria Séptima del
Circulo de Barranquilla, por medio de las cuales se protocolizo el silencio administrativo positivo a su
favor. Y que se declare producido el silencio administrativo positivo sobre la solicitud de
modificacion y proérroga de la licencia de construcciéon 0181 de 1999.

Extracto: Por regla general la revocacion de los actos administrativos de caracter particular y
concreto requiere de la anuencia o consentimiento del titular; en este caso se debe tener en cuenta
que se trata de analizar la legalidad de un acto presunto como resultado del silencio administrativo
positivo. Para la Sala, la Administracion si podia revocar directamente las supuestas decisiones que
con efecto positivo se protocolizaron a través de las Escrituras Publicas mencionadas y ordenar su
cancelacion, esto ultimo de conformidad con el articulo 74 del C.C.A. Lo anterior, porque los actos
administrativos con efecto positivo, que se protocolizaron mediante las Escrituras Pdblicas nums.
3001 y 3162 de 2002, partieron de una falsa premisa por parte de la actora, no de la Administracion.
Esto es, que al Alcalde se le solicitd la modificacion y la prorroga de la licencia de construcciéon nim.
0181 de 1999, siendo que el mismo carece de competencia para ello, luego mal podia el acto
revocado directamente por el Alcalde, a través del acto acusado, haberse referido a una materia que
no le correspondia regular. En otras palabras, es evidente que no puede atribuirsele efecto alguno a
un acto presunto que no puede dimanar de la Administracion, por no corresponderle a ella la
decision sobre la autorizacion de proérrogas de licencias de construccion. Empero, si no fuera
suficiente lo anterior, el articulo 30, inciso final, del C.C.A., es claro en establecer que “el trdmite
de un impedimento suspenderd los plazos para decidir o para que opere el silencio administrativo”.
Asi las cosas jamas podia afirmarse que se configuro el silencio administrativo pues, por expreso
mandato legal, con la solicitud de impedimento el plazo para decidir estaba suspendido y no podia
operar dicho silencio.

Sentepcia del 26 de mayo de 2011. Exp. 08001-23-31-000-2003-01148-02. MP. MARIA ELIZABETH
GARCIA GONZALEZ. Accién de nulidad y restablecimiento del derecho.
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SECCION SEGUNDA

1. No aportar los antecedentes administrativos de la actuacién disciplinaria al expediente en
sede de lo contencioso administrativo, no vulnera el debido proceso del demandante puesto que
se respetaron las garantias procesales.

La Sala advierte que en el expediente no obra copia del proceso disciplinario, y que si bien el actor
solicito al a-quo requerir a la entidad demandada para obtener esos documentos, mediante auto de 3
de marzo de 1999, proferido antes de la admision de la demanda, el Tribunal solo exhorté a la
Policia para que allegara los actos administrativos demandados. No obstante, contra dicha
providencia el actor no efectu6 ninguna manifestacion y tampoco cuestiono el auto mediante el cual
se abrio el proceso a pruebas, dictado el 12 de abril de 2004. En éste Ultimo, el a-quo solicit6 a la
demandada enviar los antecedentes administrativos que sirvieron de fundamento para la decision
sancionatoria, sin que éstos fueran aportados. A pesar de lo anterior, de la simple lectura del acto
administrativo demandado, se desprende claramente que al actor se le respetaron las garantias
procesales y que la valoracién que de las pruebas efectud la Policia Metropolitana del Valle de
Aburra, fue ampliamente sustentada, proporcionada y ajustada a la Ley.

Sentencia de 30 de marzo de 2011, Exp. 05001-23-31-000-1998-02823-01(2060-10), MP. VICTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA. Accién de nulidad vy restablecimiento del derecho.

2. Se niega la nulidad del Decreto No. 2236 de 11 de noviembre de 1999, expedido por el
Gobierno Nacional, “por el cual se realiza una adicion aclaratoria del articulo 90. del Decreto
1406 de fecha julio 28 de 1999.” dado que al ser expedido se hizo uso de la potestad
reglamentaria para regular los términos en los cuales deben realizarse los pagos y el traslado de
las cotizaciones en salud.

La pension, a diferencia de la cotizacion para la salud, constituye una expectativa, una especie de
ahorro que se consolida cuando se cumplen los requisitos para adquirir el derecho, es decir el
numero minimo de semanas cotizadas y la edad de jubilacién. Por su parte, los riesgos profesionales
estan a cargo del empleador para el caso de los trabajadores dependientes, sean grandes o pequeios
aportantes, mientras que los trabajadores independientes tan solo deben cotizar a riesgos
profesionales en los casos excepcionales previstos por la ley, circunstancias que muestran que si hay
diferencias entre los sistemas, a pesar de tratarse de una unidad. Al contrario de lo que acontece
con Pensiones y Riesgos Profesionales, en el Régimen Contributivo la atenciéon en salud que se
garantiza por medio de los aportes o cotizaciones obligatorias, éste ofrece su amparo en urgencias
desde el dia siguiente a la afiliacion, durante los primeros 30 dias de la afiliacion, y todos los demas
servicios que no estén sometidos al periodo de carencia durante las primeras 26 semanas de
cotizacion. En sintesis, como los costos de las coberturas de los riesgos en salud del POS son
inmediatos, pues usualmente el afiliado viene de otra EPS o del régimen subsidiado y completa las 26
semanas en casi todos los casos, son casi nulos los periodos de carencia, frente a lo cual tiene plena
explicacion en un contexto de cobertura universal, que la cotizacion sea anticipada pues la cobertura
es instantanea. Lo remarcado de la norma citada, muestra que si el traslado del riesgo se produce
tan pronto se hace la afiliacion o el traslado, tiene sentido que el pago no se haga una vez vencido el
primer mes, sino de manera anticipada, como prevé el Decreto acusado, pues si el riesgo se traslada
de manera inmediata, como podria justificarse que el pago sea diferido para después. El demandante
invoca el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 y este involucra el paragrafo 1° del articulo 18 de la
misma ley; en efecto, el paragrafo primero del articulo 204 aludido, remite al ingreso base de
cotizacion -IBC- sobre el cual se debe calcular la cotizacion obligatoria en salud de 12.5% (de acuerdo
con la modificacion que introdujo la Ley 1122 de 2007). No obstante, lo que interesa al legislador en
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esas normas es determinar cual es la base de ingresos o salarios, para que se tome en cuenta el nivel
de ingresos del cotizante el IBC utilizado para cotizar a pensiones. No obstante, la finalidad de la
norma que se dice violada no es establecer la periodicidad o la naturaleza de una y otra cotizacion
obligatoria. En suma, este articulo 22 que cita el demandante por remision expresa del articulo 161
numeral 2° de la Ley 100 de 1993, regula las obligaciones y responsabilidades de los empleadores
frente a un recurso parafiscal, pero no tuvo como proposito fijar plazos, ademas de que la norma
faculta expresamente al Gobierno Nacional para reglamentar los términos en los cuales deben
realizarse los pagos y el traslado de las cotizaciones, pues mal podria disponerse un plazo para el
traslado de lo que no se puede cobrar.

Sentencia de 6 de abril de 2011, Exp. 11001-03-25-000-2009-00038-00(0901-09), MP. VICTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA. Accién de nulidad.

3. La reubicacion de un empleo de una planta globalizada dentro de la misma entidad en la que
se asumen funciones distintas a las asignadas, debe realizarse a través de un acto administrativo
expedido por un funcionario competente que ordene el cambio funcional, para asi poder
reclamar el pago de los emolumentos pertinentes.

La actora fue reubicada con su cargo en las diferentes dependencias, arrastrando con el ejercicio del
mismo las funciones sefaladas para él, en el Manual de Funciones. Es tan claro el traslado de que fue
objeto y por ende su funcion, que la persona a la cual ella reemplazo, también fue reubicada con su
empleo -para el cual fue nombrada y posesionada- a otra dependencia de la entidad. El traslado
entonces, implica la reubicacién de los empleos incluidos en la planta globalizada en donde no existe
un cambio de funciones pues siguen siendo las mismas, ya que se trata simplemente de la radicacion
del cargo en otra ciudad o dependencia de la institucion. El ejercicio de la funcion es reglada, por
tanto, es formal. Una persona entra a un cargo publico por concurso o por discrecionalidad del
nominador a cumplir unas funciones que estan previamente definidas, no ejerce un cargo de manera
improvisada y asumiendo tareas que no le corresponden o que no le ha indicado o formalizado el
funcionario competente. En conclusion, el contenido personal de la relacion juridica conformada
con la administracion, se enmarca en la delimitacion de tareas, responsabilidades, deberes y
atribuciones, junto con las condiciones y calidades para ingresar a un cargo, que hacen que éste sea
ocupado intuito personae y que se ejerza de manera imparcial buscando el interés general y no de
conveniencia personal. Ahora bien, es posible que por fuera de lo prescrito en los Manuales de
Funciones y utilizando el Ultimo numeral de cada regulacion en donde se dispone que “las demas que
le sean asignadas” la entidad a través de los jefes inmediatos o en este caso directamente del
Procurador General conforme al Decreto 262 de 2002, en su articulo 7, numeral 6, (y las normas que
los han modificado o reglamentado) asigne funciones especiales a los diferentes funcionarios para
optimizar recursos, mejorar y agilizar la gestion y en fin para logar el cumplimiento de los cometidos
especiales, etc; potestad que puede ejercer pero siempre a través de un acto administrativo, porque
se reitera, la funcion es regulada, no informal. En el caso que se estudia, se extrafa un acto que
provenga del funcionario competente -Procurador General de la Nacion- que ordene el cambio
funcional de la actora. La mera liberalidad de la actora al ejercer unas funciones que no le
correspondian conforme al empleo para el cual fue nombrada y posesionada, no la habilita para el
reclamo pretendido, porque como se ha insistido a lo largo de la providencia, las funciones son
regladas, el exceso en las mismas o su cambio -como en este caso- favorecen el interés general pero
no puede su ejercicio dar al trasto con las normas constitucionales, legales e internas de la entidad,
en beneficio particular, ya que ello desarticularia el desempeio de funcién publica. En conclusion,
lo Unico que genera derechos laborales ciertos es el vinculo real -nombramiento y posesion- con la
administracion publica. El ejercicio liberal y voluntario de unas funciones diversas a las generadas
por la vinculacion legal o reglamentaria o inclusive contractual, no automatiza el cambio reglado del
nombramiento y por consiguiente, no genera el pago de los emolumentos pertinentes.

Sentencia dg 7 de abril de 2011, Exp. 25000-23-25-000-2002-05450-01(0642-07), MP. GUSTAVO
EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Accién de nulidad vy restablecimiento del derecho.
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4, La asignacion de funciones no da derecho al reconocimiento del sobresueldo como docente
directivo, pues solo se causa cuando el cargo directivo se desempefia en propiedad o por
comision

Los Decretos 51 de 1999 y 688 de 2002 contienen idénticas previsiones que prohiben otorgar el
reconocimiento de sobresueldos a los docentes que no ejerzan sus propias funciones, sino las de
directivo, salvo que se acceda a ese cargo por comision. La inconformidad de la demandante se
fundamenta en el hecho de que a partir de enero de 2003, se le dejo de pagar el sobresueldo del
10%, contenido el literal i) del articulo 9° del Decreto 3621 de 2003, a pesar de desempenar las
funciones de directivo de educacion basica. Segun la certificacion expedida por el Director de Nicleo
Educativo del Municipio de Pachavita (Boyaca), (fl. 36) a la actora se le asignaron funciones como
Directora Encargada de la Escuela Platanillal de ese municipio, por medio de la Resolucion No. 1134
de 21 de abril de 1997, (fl. 37), las cuales viene desempenando hasta el 9 de junio de 2004. Como ya
se vio, el porcentaje del 10% que se reclama no puede reconocerse a directivos docentes que no
ejerzan funciones propias del empleo. La adscripcion o asignacion de funciones no da derecho al
reconocimiento del sobresueldo reclamado pues sélo se causa cuando el cargo directivo se
desempena en propiedad o por comision. De acuerdo con la normatividad que rige el citado
sobresueldo la demandante no tiene derecho a la diferencia salarial reclamada, pues desempeid las
funciones de directivo docente, porque le fueron asignadas y no por acto administrativo que la
comisionara ni en virtud de ascenso en el escalafon docente como lo exige la normatividad que
gobierna la situacion del sobresueldo de los directivos docentes, en especial la contenida en el
articulo 10 del Decreto 3621 de 2003.

Sentencia de 7 de abril de 2011, Exp. 15001-23-31-000-2004-02804-01(0101-10), MP. GUSTAVO
EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Accién de nulidad vy restablecimiento del derecho.

5. Se declara la nulidad del aparte “lo que nos conduce légicamente a que si el empleador debe
recurrir al mecanismo sefialado el(sic) articulo 33 de la Ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 9 de la Ley 797 de 2003, no hay lugar a la aplicaciéon del articulo 36 de la Ley 100 de
1993” contenido en el concepto No. 7449 de 23 de mayo de 2005 suscrito por el Jefe de la
Unidad de seguros de la Direccién Juridica Nacional del Instituto de Seguros Sociales, puesto que
incorpora una causal de pérdida de los derechos que emanan del régimen de transicion, que no
esta establecida por la ley y un alcance al traslado del valor correspondiente al calculo actuarial,
que no contemplan las normas que regulan la materia

Se concluye, en consecuencia, que los beneficios que comprende el régimen de transicion se pierden
cuando se ha presentado un traslado de Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad o cuando el
trabajador se vincula a empresas excluidas de la aplicacién del régimen del sistema general de
pensiones, en los términos del articulo 279 de la Ley 100 de 1993. En las normas transcritas, no se
encuentra como una causal de pérdida de los beneficios del régimen de transicion, el hecho de que
el empleador deba recurrir al mecanismo sefialado en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, contrario
a ello, el régimen se aplica a todos los trabajadores del sector privado, a los servidores publicos,
trabajadores independientes y los afiliados del Instituto de Seguros Sociales. De acuerdo con lo
anterior, el concepto demandado incorpora una causal de pérdida de los derechos que emanan del
régimen de transicion, que no esta establecida por la ley y un alcance al traslado del valor
correspondiente al calculo actuarial, que no contemplan las normas que regulan la materia. En esas
condiciones, asiste razon al actor al afirmar que sin competencia el ISS establecié una causal de
pérdida del régimen de transicion, pues ellas sélo pueden ser fijadas por el legislador como en efecto
se hizo en la Ley 100 de 1993, sin incluir la que contiene el acto acusado.

Sentencia de 30 de junio de 2011, Exp. 11001-03-25-000-2008-00043-00(1225-08), MP.
ALFONSO VARGAS RINCON. Accion de nulidad.
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6. Se niega la nulidad del Decreto 3210 de 2002, por el cual se suprimieron cargos en la
Orquesta Sinfonica de Colombia y Banda Sinféonica Nacional, por cuanto el Presidente de la
Republica lo expidié en ejercicio de competencias constitucionales y legales.

El hecho de que la Ley 397 de 1997 adscribiera la Orquesta Sinfonica de Colombia y la Banda
Sinfonica Nacional a la planta de personal del Ministerio de la Cultura no constituye una limitante a
la expedicion del Decreto acusado, que suprimié la mayoria de empleos que las conforman, por
cuanto el Acto demandado fue expedido en desarrollo de competencias del Presidente de la
Repulblica establecidos en la Constitucion (art. 189-16) y en la Ley 489 de 1998, que senalan los
principios y reglas a que esta sometido el Gobierno Nacional para modificar, entre otros, la
estructura del Ministerio de Cultura (art. 54). Lo que si dira la Sala, dentro de su competencia
Constitucional y legal, es que las regulaciones originales de la Ley 397 de 1997 con respecto a la
estructura del Ministerio de Cultura, estan sometidas, complementadas y modificadas por la Ley 489
de 1998 al fijar los principios y reglas a los cuales esta subordinado el Gobierno Nacional para
modificar la estructura de ese Ministerio. Por ende, fue en desarrollo de la Ley 489 de 1998 que el
Gobierno Nacional expidié el Decreto 3210 de 2002, sin que quepa alegar que ellos modifican la Ley
397 de 1997, sino que este surgio de las precisas competencias del Gobierno que estableci6 la Ley
489 de 1998.

Sentencia de 6 de abril de 2011, Exp. 10001-03-25-000-2004-00123-01(1825-2004), MP. BERTHA
LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Accién de nulidad

7. El vencimiento del término de la investigacion disciplinaria vulnera los derechos y garantias
constitucionales del disciplinado cuando con posterioridad se practican pruebas y se desarrollan
actuaciones adicionales sin la debida justificacion

Si bien es cierto que la indagacion preliminar tuvo una duracion superior al término de los seis (6)
meses previsto en el articulo 141 trascrito, también lo es que el incumplimiento de ese limite
temporal no conduce, por si mismo, a que la Procuraduria General de la Nacion incurra
automaticamente en una afectacion grave de garantias constitucionales y a que, como consecuencia
de esta, toda la actuacion cumplida carezca de validez. la inobservancia del término de duracion de
la indagacion preliminar (6 meses), solo vulneraria los derechos del disciplinado y sus garantias
constitucionales de indole procesal, cuando con posterioridad al vencimiento de ese limite temporal
se practiquen pruebas y se desarrollen actuaciones adicionales sin la debida justificacion. En este
caso, no se practicaron pruebas ni se desarrollaron actuaciones adicionales dentro o fuera del
término aludido de seis (6) meses (de 3 de octubre de 2001 a 3 de abril de 2002), como quiera que
después de que se dispuso la indagacion preliminar sélo prosiguié la apertura de investigacion, con
fundamento en la informacion que se tenia.

Sentencia de 23 de mayo de 2011, Exp. 08001-23-31-000-2005-03316-01(342-2008), MP. LUIS
RAFAEL VERGARA QUINTERO. Accidén de nulidad y restablecimiento.

8. a) El vencimiento del término de la investigacion disciplinaria no conlleva su archivo

La Sala observa que el Investigador Disciplinario, efectivamente, excedio el término de seis (6)
meses consagrado en el articulo 156 de la Ley 734 de 2002, pero esta circunstancia objetiva, per se,
no limita el ejercicio de su potestad disciplinaria, maxime cuando la indagacion preliminar arroja
indicios de responsabilidad contra la investigada por la comision de irregularidades que atentan
contra el ejercicio de la funcion publica y, por ende, del interés general.El articulo 156 de la Ley
734 de 2002 no fija un término perentorio e improrrogable que conduzca a senalar que vencido el
plazo deba ordenarse el archivo de la investigacion, como lo pretende la accionante, simplemente
consagra dos posibilidades al dar por terminada la indagacién preliminar: el archivo definitivo o el
auto de apertura. En otras palabras, en este caso, el archivo definitivo de la actuacion no se
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establecid como mecanismo extintivo de la accion ante la posible mora al concluir el periodo de
indagacion preliminar.

b) La falta del manual de funciones y requisitos no impide que se acredite que en las funciones
del cargo se encontraba el recibir las consignaciones para efectuar el tramite de expedicion del
pasado judicial, por lo que se niega la nulidad del acto de destitucion por la venta de la
consignacion para pago del pasado judicial

La recurrente pide que se revoque la sentencia, para en su lugar, declarar la anulacion de los actos
acusados porque considera que la falta del manual de funciones, impedia endilgarle
responsabilidades, especificamente, que al vender las consignaciones no habia causa ilicita para
hacerlo y no existia norma o reglamento que lo prohibiera La demandante ocupaba el cargo de
Secretaria, Grado 06, y entre las funciones asignadas tenia las de recibir las consignaciones para
efectuar el tramite de expedicion del pasado judicial; el hecho de que no aparezca demostrado en
el plenario que en el Manual de Requisitos y Funciones tuviese asignadas especificamente esas
funciones, no quiere decir que no las desempeno. Lo censurado en el proceso disciplinario es que,
derivd “evidente e indebido provecho patrimonial en el ejercicio de su cargo o de sus funciones”;
esto es que, al negociar con las colillas de consignacion utilizadas dos (2) o mas veces, obtuvo un
provecho personal y provocéd un detrimento patrimonial al Estado, este Ultimo hecho se comprobd
con el arqueo que hizo la Contraloria General de la Nacion, segln se lee del fallo disciplinario de
primera instancia, calculado en la suma de $392.000.00.

Sentencia de 19 de mayo de 2011, Exp. 73001-23-31-000-2004-01306-02(0684-2008), MP.
GERARDO ARENAS MONSALVE. Accidén de nulidad y restablecimiento.

9. En aplicaciéon de los principios de prevalencia del derecho sustancial y de acceso a la
administracion de justicia se entrar a decidir en relaciéon con la sancion disciplinariamente
impuesta al demandante, aunque se haya omitido individualizar correctamente el acto
administrativo contentivo de la decision.

Si bien es cierto que el demandante no individualizd ni demand6 correctamente los actos
administrativos que integran la unidad juridica que lo afecto (resoluciones 057 y 0118 de 2003), pues
reemplazd uno de ellos por otro que habia sido previamente revocado (resolucion 036 de 2003),
también lo es que ese error, generado en gran medida por una inconsistencia en que incurrio la
administracion en el tramite del proceso disciplinario, no puede tener la virtualidad de cercenar el
acceso efectivo a la administracion de justicia. Maxime cuando la decision que no se enjuicié y que
se echa de menos (resolucion 057 de 2003) es fiel reproduccion de la que se demando (resolucion 036
de 2003).Para la Sala es un deber ineludible de los Jueces evitar, hasta donde ello sea posible, las
sentencias inhibitorias por cuanto ellas nada resuelven y son el reconocimiento de un tramite
inadecuado del proceso que bien pudo ser corregido o subsanado desde el comienzo. En este caso,
para no quebrantar el principio de prevalencia del derecho sustancial ni el derecho de acceso
efectivo a la administracion de justicia por la inconsistencia en que se incurrio en el tramite del
proceso disciplinario y en la etapa de la admision de la demanda, se procedera a analizar las
inconformidades planteadas en el plenario.

Sentencia de 18 de mayo 2011, Exp. 68001-23-15-000-2003-02336-01 (167-2009), MP. LUIS
RAFAEL VERGARA QUINTERO. Accidén de nulidad y restablecimiento.

10. Sin consideracion a la calidad de empleado de periodo es procedente el retiro del servicio
del Gerente de una entidad hospitalaria, cuando su ineficiencia administrativa da lugar a la
intervencion forzada y al nombramiento de un Agente Especial por parte de la Superintendencia
Nacional de Salud
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Por disposicion del legislador, articulo 192 de la Ley 100 de 1993, los Directivos de los Hospitales
Publicos tienen un periodo de tres (3) anos prorrogables y sélo podran ser removidos cuando se
demuestre, ante las autoridades competentes, la comision de faltas graves conforme al régimen
disciplinario del sector oficial, faltas a la ética, segin las disposiciones vigentes o por “ineficiencia
administrativa” .La Superintendencia, habida cuenta de que la situacion administrativa era tan
deficiente en la entidad, consider6 pertinente el retiro del actor y designar un Agente interventor
“con miras a subsanar” los hechos que dieron origen a la toma de posesion de bienes, haberes y
negocios y a la intervencién forzosa del ente hospitalario. En otras palabras, considero ineficiente la
labor desempeiada por el actor en su condicion de Gerente de la Entidad y, por ende, debia ser
reemplazado por el respectivo Agente Especial. De acuerdo con lo anterior, la Supersalud podia,
“facultativamente” retirar al actor y designar el respectivo Agente Interventor para que, mediante
las medidas administrativas, proceda a mejorar la situacion en la que se vio sometida la entidad, por
el deficiente manejo empresarial, dado entre otros, por la Direccion del actor, lo que justifica que la
Superintendencia pueda disponer libremente del cargo por fuera del periodo propio que ampara al
directivo hospitalario.

Sentencia gie 7 de april de 2011, Exp. 25000-23-25-000-2007-01365-01(0740-09), MP. BERTHA
LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Accion de nulidad y restablecimiento

11. Se declara la nulidad del acto de insubsistencia del Director de Fiscalias del Cauca, por
acreditarse la desviacion de poder ante la falta de razones para desvincularlo.

Para la Sala sus condiciones de idoneidad y experiencia en el desempeno del cargo por el
demandante y sus conocimientos especificos para el mismo, hacen presumir su capacitacion para
prestar un buen servicio. La administracion, por su parte, no desvirtud la capacidad ni las calidades
de su ex funcionario ni explico las razones por las que prescindid de una persona idonea. La
desviacion del poder se configura, entonces, por la falta de razones para desvincularlo. Esta falta de
razones es mas evidente si se tiene en cuenta que el retiro se efectudé cuando en su unidad llevaba
un proceso penal en contra de un alto dignatario municipal, al que le fue variada sin justificacion
suficiente la competencia para remitirla a otra Seccional; circunstancias anteriores hicieron que
todos sus colaboradores inmediatos y demas personas que realizaban el seguimiento del proceso
causaran la impresion negativa de que existian manejos irregulares en el seno de la Fiscalia General
de la Nacion seglin dan cuenta las declaraciones recibidas. La desviacion de poder, como lo ha dicho
la Sala, es un cargo de naturaleza eminentemente subjetiva y pertenece al fuero interno del
nominador; por tanto, para desentrafar su voluntad seria necesario involucrarse en la mente de éste
para establecer cuales son los fines o propodsitos buscados con la decision; por ello, es menester
utilizar cuidadosamente la prueba indiciaria. Es lo que se valora en este caso pues, se insiste, no
resulta razonable que una persona con excelente hoja de vida, buen funcionario, con experiencia en
la institucion y en el cargo, resulte inconveniente para la administracion o que no ofrezca las
garantias en la direccion de la Seccional, especialmente, para la culminar con una investigacion
penal, seguida contra del alto dignatario municipal.

Sentencia de 26 de mayo de 2011, Exp. 19001-23-31-000-1999-02005-02(836-2008) MP.
GERARDO ARENAS MONSALVE. Accién de nulidad y restablecimiento.

SECCION TERCERA

1. El Consejo de Estado declaré administrativamente responsable al Hospital San Lorenzo de
Liborina E.S.E., por la pérdida de oportunidad de un paciente, quien fallecié el 16 de marzo de
1994.
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Sintesis del caso: El dia 15 de marzo de 1994, un ciudadano se encontraba en un establecimiento de
comercio ubicado en el municipio de Liborina y alli sufrié una lesién en su cabeza, por lo cual fue
trasladado de inmediato al Hospital San Lorenzo de esa municipalidad. Segin reporta la historia
clinica del paciente, la victima ingreso a las 10:30 P.M., y se le diagnostico “trauma en tej. blandos
en 3 sitios de su cabeza; Tec leve”, frente a lo cual se dispuso controlar sus signos vitales cada 3
horas, evaluar glasgow y pupilas y avisar cambios. El paciente fue dejado en observacion en una
habitacion y horas mas tarde falleci6. La atencion suministrada a la victima se limité a la respectiva
valoracion, a la limpieza y sutura de las heridas, pues segun lo refleja la reducida historia clinica del
paciente, éste ingresd por urgencias con el diagnostico mencionado, sin que mediare la practica de
evaluacion alguna.

a. Responsabilidad patrimonial del Estado por muerte de paciente en centro hospitalario,
reparacion del dafio antijuridico a través de la pérdida de oportunidad

Extracto: “A juicio de la Sala, dentro del expediente no obran los medios de conviccion necesarios
para determinar, con claridad meridiana, que la causa determinante del dano hubiere sido la falta
de evaluaciones encaminadas a determinar la gravedad de la lesion; dicho de otra manera, no existe
certeza acerca de que la entidad demandada hubiere practicado los examenes para establecer cual
era en realidad la lesion padecida por la victima y la gravedad de la misma, ello habria impedido que
el senor Carlos Humberto Valencia Monsalve hubiese fallecido. No obstante lo anterior, la Sala estima
que el dano antijuridico sufrido por la parte demandante si debe repararse, por cuanto la falta de
evaluaciones y, en general, la ausencia de atencion idonea y necesaria para determinar la dimension
de la lesion padecida por el paciente y su respectivo tratamiento compromete la responsabilidad
patrimonial de la entidad demandada a través de la pérdida de oportunidad.”

b. Definicion doctrinal de la pérdida de chace u oportunidad

Extracto: “La pérdida de oportunidad o pérdida de chance alude a todos aquellos eventos en los
cuales una persona se encontraba en situacion de poder conseguir un provecho, de obtener una
ganancia o beneficio o de evitar una pérdida, pero ello fue definitivamente impedido por el hecho de
otro sujeto, acontecer o conducta éste que genera, por consiguiente, la incertidumbre de saber si el
efecto beneficioso se habria producido, o no, pero que al mismo tiempo da lugar a la certeza
consistente en que se ha cercenado de modo irreversible una expectativa o una probabilidad de
ventaja patrimonial; dicha oportunidad perdida constituia, en si misma, un interés juridico que si
bien no cabria catalogar como un auténtico derecho subjetivo, sin duda facultaba a quien lo ha visto
salir de su patrimonio —material o inmaterial— para actuar en procura de o para esperar el
acaecimiento del resultado que deseaba, razon por la cual la antijuridica frustracion de esa
probabilidad debe generar para el afectado el derecho a alcanzar el correspondiente resarcimiento.
La pérdida de oportunidad constituye, entonces, una particular modalidad de daio caracterizada
porque en ella coexisten un elemento de certeza y otro de incertidumbre: la certeza de que en caso
de no haber mediado el hecho daiino el damnificado habria conservado la esperanza de obtener en
el futuro una ganancia o de evitar una pérdida para su patrimonio y la incertidumbre, definitiva ya,
en torno de si habiéndose mantenido la situacion factica y/o juridica que constituia presupuesto de
la oportunidad, realmente la ganancia se habria obtenido o la pérdida se hubiere evitado; expuesto
de otro modo, a pesar de la situacion de incertidumbre, hay en este tipo de dafo algo actual, cierto
e indiscutible consistente en la efectiva pérdida de la probabilidad de lograr un beneficio o de evitar
un detrimento. (...) La pérdida de oportunidad como rubro auténomo del dafio demuestra que éste no
siempre comporta la transgresion de un derecho subjetivo, pues la sola esperanza probable de
obtener un beneficio o de evitar una pérdida constituye un bien juridicamente protegido cuya
afectacion confiere derecho a una reparacion que debe limitarse a la extension del “chance” en si
mismo, con prescindencia del resultado final incierto”

c. Alcances y limites de la pérdida de oportunidad doctrinal
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Extracto: “Con el fin de precisar los de la nocion de “pérdida de oportunidad” conviene identificar
con la mayor claridad posible sus limites: asi, de un lado, en caso de que el “chance” constituya en
realidad una posibilidad muy vaga y genérica, se estara en presencia de un dafo meramente
hipotético o eventual que no resulta indemnizable y, de otro lado, no puede perderse de vista que lo
perdido o frustrado es la oportunidad en si misma y no el beneficio que se esperaba lograr o la
pérdida que se pretendia eludir, los cuales constituyen rubros distintos del dafo. En consecuencia, la
oportunidad difuminada como resultado del hecho dafoso no equivale a la pérdida de lo que estaba
en juego, sino a la frustracion de las probabilidades que se tenian de alcanzar el resultado anhelado,
probabilidades que resultan sustantivas en si mismas y, por contera, representativas de un valor
economico incuestionable que sera mayor, cuanto mayores hayan sido las probabilidades de
conseguir el beneficio que se pretendia, habida consideracion de las circunstancias facticas de cada
caso.”

e. Definicion de la doctrina de la pérdida de oportunidad

Extracto: La doctrina de la pérdida de oportunidad constituye un instrumento de facilitacion
probatoria de creacion jurisprudencial cuya consolidacion recientemente se ha dado en el ambito del
derecho de danos —especialmente tratandose de la responsabilidad médico-sanitaria—, pero que
realmente se origin6 en el derecho de contratos —y se cita como fuente el caso Chaplin v. Hicks, de
1911, en el Reino Unido, en el cual se reconocio a la demandante, una de las cincuenta finalistas de
un concurso de belleza, una indemnizacion por la pérdida de la oportunidad de optar a uno de los
premios del certamen como consecuencia de no haberle sido notificado por el demandado el dia en
el cual se celebraba la final (...) “la doctrina de la pérdida de oportunidad se emplea en supuestos de
estricta incertidumbre causal”, por manera que no deben catalogarse como “pérdida de chance” ni
los eventos en los cuales si existe la razonable certeza de que el agente dafoso provoco el dafo
—pues alli estara demostrada la causalidad en virtud de que la alta probabilidad da lugar a la aludida
razonable certeza y el dafo sufrido en tales circunstancias no es la pérdida de la probabilidad sino la
desaparicion de la ventaja o provecho esperado, luego la integra reparacion sera lo juridicamente
procedente—, ni aquellos supuestos en los que las probabilidades de que asi hubiere ocurrido
resultan insignificantes —pues la escasa probabilidad da lugar a que la victima no tenga derecho a
indemnizacion alguna—; por consiguiente, solo hay lugar a la aplicacion de la figura de la pérdida de
chance “... cuando el coeficiente de probabilidades de que el agente danoso fuera causante rebasa
un minimo despreciable y no llega a la alta cota que lleva a hacer coincidir el dafo ocasionado con la
pérdida de la ventaja frustrada”.

f. La pérdida de oportunidad y la modalidad de dafio auténomo

Extracto: “No obstante las aparentemente irreconciliables diferencias a las cuales conduciria la
anotada disparidad de enfoques respecto del ambito en el cual procede estudiar la naturaleza y los
alcances de la nocion de “pérdida de oportunidad” —esto es, si se trata de un elemento relacionado
con el examen de la relacion causal o si, en cambio, constituye una modalidad de dafo auténoma—,
llama la atencion que incluso quienes defienden que la operatividad de la figura en comento tiene
lugar en el territorio de la causalidad, concluyen que la pérdida de chance da lugar a que se repare
un dafno que no coincide con la plena ventaja que se esperaba obtener o con el detrimento cuya
evitacion se pretendia, sino que, por el contrario, la aludida atenuacion o facilitacion de la prueba
del nexo causal da lugar ora a una indemnizacion siguiendo la regla de la responsabilidad
proporcional —lo cual evidencia, en criterio de la Sala, que es la oportunidad perdida el dafho que
realmente se repara, en proporcion al monto de la indemnizacion que procederia si se dispusiere la
reparacion con referencia al beneficio perdido—, ora, sin ambages, a la indemnizacion de un rubro
del dano respecto del cual la relacion causal con el hecho dafino si se encuentra acreditada —la
pérdida del chance.”

g. La pérdida de oportunidad y el examen de la relacién causal
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Extracto: “si bien es cierto que se insiste en senalar que el examen respecto de la existencia de
pérdida de chance u oportunidad comporta un asunto de incertidumbre causal entre el dafo y el
hecho que lo origina, no es menos veridico que se efectla igualmente acentuado énfasis en sefalar
que el dano a reparar por este concepto no es la ventaja esperada —o el detrimento no evitado—
sino, exclusivamente, la oportunidad o probabilidad perdida, cuyo valor necesariamente ha de ser
inferior al del “dafio final”; la distincion entre las dos referidas modalidades del dafio va a
condicionar, entonces, las consecuencias que se anudan a la calificacion de la pérdida de
oportunidad como un mecanismo de facilitacion probatoria en punto de causalidad.”

h. La pérdida de oportunidad, la clase auténoma de dafio y la incertidumbre causal

Extracto: “La nocion de pérdida de oportunidad no puede constituirse en un mecanismo que
posibilite la declaracion de responsabilidad del demandado en ausencia de acreditacion del vinculo
causal entre el hecho dafino y la ventaja inexorablemente frustrada o el detrimento
indefectiblemente sufrido por la victima, de suerte que se condene —con apoyo en la figura en
cuestion— a reparar la totalidad del provecho que ya no podra obtenerse por el perjudicado a pesar
de no haber sido establecida la causalidad. No. El concepto de pérdida de oportunidad implica que se
demuestre la relacién causal existente entre el acontecimiento o la conducta dafosa y la
desaparicion, exclusivamente, de la probabilidad de acceder a la ganancia o de evitar el deterioro
como rubros que se integran efectivamente en el patrimonio del afectado, con independencia de los
demas tipos de dafno cuya ocurrencia pudiere tener lugar; la pérdida de oportunidad no representa,
por tanto, una especie de dafo subsidiario en defecto de prueba respecto de la relacion causal entre
el hecho o conducta censurados y el beneficio definitivamente perdido, sino una clase auténoma de
dano respecto del cual no puede presentarse la tantas veces mencionada incertidumbre causal, toda
vez que tal falta de certeza deberia conducir, directa e indudablemente, a la exoneracion de
responsabilidad por el anotado concepto; de alli que resulte atinado aseverar que “cuando hablamos
de la pérdida de una oportunidad, no podemos incluir alli la simple imposibilidad de saber cual es la
causa de un dano”

i. Definicion de la probabilidad preponderante o probabilidad determinante

Extracto: “La aceptaciéon de una nocion de causalidad probabilistica —como corolario del
reconocimiento de la innegable realidad que se ha descrito en punto de los limites del conocimiento
cientifico— en virtud de la cual el juez puede validamente dar por demostrada la relacion de
causalidad en un supuesto especifico sin necesidad de exigir plena prueba o certeza absoluta de la
misma, de suerte que puede bastar con la demostracion de una probabilidad preponderante o
probabilidad determinante —baremo de exigencia probatoria que, de hecho, ha sido admitido y
aplicado por la jurisprudencia de esta Seccion, por via de ejemplo, frente a eventos de
responsabilidad médica—, es una cuestion que no precisa, en modo alguno, del recurso a la figura de
la pérdida de oportunidad, cuyos alcances, propositos y ubicacion conceptual entre los elementos del
juicio de responsabilidad son claramente diversos, segin se ha dejado expuesto: la causalidad
probabilistica perfectamente puede operar en el territorio del examen de la relacion causal, sin
necesidad de entreverarse o de confundirse indebidamente con el contenido de una modalidad
singular del daio, como lo es la pérdida de chance o de oportunidad.”

j. La oportunidad desaparecida y el monto de la indemnizacién por la pérdida de la oportunidad

Extracto: “Tratandose de eventos en los cuales se accede a la reparacion de la pérdida de un
chance, lo indicado no puede ser el reconocimiento, en favor de la victima, del valor total de la
ventaja de la cual fue privado o del deterioro patrimonial que no pudo evitar a raiz del hecho del
demandado, sino tener en cuenta que la oportunidad desaparecida tenia un valor y que es éste el
que debe ser restablecido; ese valor, segln antes se indicd, ha de resultar indiscutiblemente inferior
a aquél que hubiere correspondido en caso de haberse demostrado el vinculo causal entre la pérdida
del beneficio esperado por la victima y el hecho de aquel a quien se imputa la correspondiente
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responsabilidad resarcitoria; es mas, como también precedentemente se indico, el monto de la
indemnizacion por la pérdida de la oportunidad habra de establecerse proporcionalmente respecto
del provecho que finalmente anhelaba el afectado, en funcion de las mayores o menores
probabilidades que tuviere de haber alcanzado ese resultado en el evento de no haber mediado el
hecho dafino.”

k. El recurso de estadistica es fundamental para la cuantificacion de la indemnizacién a
reconocer por concepto de pérdida de oportunidad

Extracto: “Para la cuantificacion de la indemnizacion a reconocer por concepto de pérdida de
oportunidad, entonces, sera fundamental e ineludible el recurso a la estadistica como herramienta
que posibilita construir inferencias sobre la base del calculo de las probabilidades que realmente
tenia la victima de conseguir el provecho esperado o de evitar la lesién a la postre padecida. Asi
pues, podra recurrirse a reglas o elementos como la probabilidad matematica —a partir de la
denominada Ley de Laplace, en virtud de la cual la probabilidad de un suceso puede calcularse
dividiendo el nimero de casos favorables entre el total de los posibles—, la probabilidad estadistica,
frecuencial o a posteriori —la cual postula que la probabilidad de ocurrencia de un especifico
acontecimiento equivale a la proporcion de ocasiones en las cuales el mismo sucederia segun lo
refleje la observacion de lo acontecido en un nimero grande de eventos de caracteristicas y
condiciones similares—, la probabilidad bayesiana —alternativa a la matematica y a la estadistica
tradicional en la medida en que permite interiorizar, en el calculo de probabilidades, informaciones
propias del caso concreto, de suerte que permite un resultado singularizado frente a una hipotesis
aislada—, la probabilidad légica —que permite conjuntar el examen de resultados estadisticos o
matematicos con el analisis de otras pruebas a partir de leyes, reglas, criterios o maximas de
experiencia—, entre otras. Ya la jurisprudencia de esta Corporacion ha hecho alusion a la exigencia
de que para la reparacion de la pérdida de una oportunidad se demuestre, de manera clara, cual era
la probabilidad que tenia el perjudicado de alcanzar el beneficio que anhelaba o de evitar el
detrimento que le fue irrogado.”

l. La pérdida de chance u oportunidad y la jurisprudencia del Consejo de Estado

Extracto: “En relacion con la jurisprudencia del Consejo de Estado relacionada con la nocién de
pérdida de oportunidad, debe sefnalarse que la mayor parte de los desarrollos relacionados con este
topico han tenido lugar, siguiendo la linea que se evidencia en otras latitudes —a lo cual se hizo
alusion precedentemente— en el derecho de dafos y, mas puntualmente, en el ambito de la
responsabilidad médica; es, entonces, en este terreno, aquél en el cual principalmente puede
referirse la existencia de pronunciamientos en los cuales la Sala ha reconocido algunos de los
elementos de la figura de la pérdida de chance, como la combinacién de elementos de certeza y de
incertidumbre que comporta, su aparente proximidad —que no identificacion— con la antes
mencionada causalidad probabilistica, asi como la distincion —también referida previamente en este
proveido— entre la relacion causal del hecho considerado dafino con la ventaja finalmente perdida o
con el detrimento a la postre padecido por la victima, de un lado y con la desaparicion de la
probabilidad de alcanzar dicho provecho o de evitar el deterioro patrimonial, de otro, como
modalidades de dafo claramente diferenciables.”

m. La pérdida de chance u oportunidad como modalidad de dafio auténomo, para configurar la
responsabilidad patrimonial del Estado

Extracto: “Las circunstancias que rodean el presente caso tienen la virtualidad de ilustrar la
dinamica de aplicacion de la nocion de pérdida de oportunidad como una modalidad de dano
autonomo, cuya relacion de causalidad con el hecho daioso debe encontrarse plenamente acreditada
y que no constituye un sucedaneo de prueba respecto del aludido nexo causal en supuestos en los
cuales se dificulta la demostracion, en el proceso judicial, del referido ligamen. Pues bien, aunque
en este asunto, como se dejd indicado anteriormente, no puede concluirse con certeza que la no
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practica oportuna de los examenes técnicos o especializados en el paciente antes de su deceso
habria contado con la eficacia causal necesaria para comprometer la responsabilidad de la entidad
demandada, lo que si resulta absolutamente claro es que las omisiones en que incurrio el cuerpo
médico o asistencial al momento de prestar el servicio de salud, excluyen la diligencia y cuidado con
que se debio actuar para una eficaz prestacion del servicio publico. Y aunque tampoco existe certeza
de que aln si la Administracion hubiere actuado con la mencionada diligencia, la victima habria
recuperado su salud, lo cierto es que si el centro hospitalario hubiese obrado de esa manera, esto es
con la pericia y el cuidado necesarios, no le habria hecho perder al paciente el chance u oportunidad
de recuperarse. Asi las cosas, dado que el retardo de la entidad le restd oportunidades al paciente
de sobrevivir, pues resulta importante destacar que la victima durd interna en el hospital por mas de
5 horas sin practicarsele evaluacion alguna para contar con mayor informacion para un diagnostico
mas exacto, la Sala declarara la responsabilidad de la parte demandada por la pérdida de la
oportunidad de curacion y de sobrevivir del paciente, la cual si tiene nexo directo con la actuacion
administrativa.”

Sentencia de 11 de agosto de 2010, Exp. 05001-23-26-000-1995-00082-01(18.593), MP.
MAURICIO FAJARDO GOMEZ. ACCION DE REPARACION DIRECTA

2. El Consejo de Estado deniega las pretensiones comprendidas en el recurso de anulacion
presentado por la Sociedad de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Barranquilla S.A. E.S.P.,
Triple A, en contra del laudo arbitral proferido el 24 de marzo de 2010

Sintesis del caso: El 18 de febrero de 2002, Barranquilla Distrito Especial, Industrial y Portuario,
celebro con la Sociedad de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Barranquilla S.A. E.S.P, Triple A, un
contrato en virtud del cual la entidad territorial se obligaba a transferir a la empresa de servicios
publicos los recursos destinados a cubrir los subsidios que la Ley 142 de 1994 otorga a los usuarios de
estratos sociales 1, 2 y 3. Posteriormente, a través de un otrosi del 2006 y de otro del 2007 se
modificaron las obligaciones y derechos de las partes sin que el consejo distrital hubiera concedido
autorizacion concreta al alcalde para ello, razon por la cual en el aifio 2008 el distrito convocé a un
Tribunal de Arbitramento para que se declarara la nulidad de algunas de las clausulas contenidas
dentro de los mencionados documentos, cuestion que se logro mediante el laudo proferido el 24 de
marzo de 2010. Triple A, interpuso el recurso de anulacién contra el laudo mencionado y de su auto
complementario del 14 de abril de 2010, con fundamento en la causal comprendida en el numeral 8
del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998

a. Aspectos de la causal Octava de anulacion de laudo arbitral. Decreto 1818 de 1998, articulo
63

Extracto: “El fendmeno juridico procesal que hasta el momento se ha sefnalado corresponde al de los
fallos extra petita, el cual fue invocado en el caso concreto, pero dentro de la causal referida
también tienen espacio otros supuestos de anulacion del laudo arbitral: a) cuando en la sentencia se
decide o concede mas alla de lo pedido, o sea ultra petita; b) cuando el fallo recae o decide sobre
puntos no sometidos al litigio, es decir, de manera extra petita; c) también se presenta
incongruencia cuando se decide con base en “causa petendi” distinta a la invocada por las partes; v,
d) cuando el pacto compromisorio se refiere a controversias que no son transigibles por orden
constitucional y legal”.

b. Naturaleza juridica delos principios de autonomia contractual y de interpretacion de los
contratos

Extracto: “El principio de la autonomia contractual, reconocido en el articulo 1602 del Codigo Civil
colombiano -“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”-, impone al juez la interpretacion
del contrato o de la declaracion conjunta posterior, de acuerdo con la comUn intencién de las partes
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exteriorizada, la cual correspondera, por encima del sentido estrictamente gramatical de la
expresion, a la voluntad comun y originaria que acompano a los contratantes, tal y como lo ordena el
articulo 1618 del Cédigo Civil colombiano -“Conocida claramente la intenciéon de los contratantes,
debe estarse a ella mas a que lo literal de las palabras”- y como lo ha manifestado ampliamente la
jurisprudencia de la Seccion. En tal sentido, el contenido de los articulos 1602 y 1618 del Codigo Civil
colombiano representa el principio y fin de la institucion contractual, en atencion a que la
autonomia de la voluntad, en condicion de fuente de derechos y obligaciones, se objetiva en el
contrato y cobra desarrollo pleno cuando es interpretada y se le asignan efectos conforme a la
intencion comUn de los contratantes.”

c. Las clausulas de un contrato se deben interpretar unas con otras, en virtud del principio de
interpretacion contractual

Extracto: “Para la Sala es claro que una interpretacion que pretende encontrar la comdn intencion
de los contratantes debe apreciar con detenimiento, de manera sistematica y coherente, todas las
palabras que conforman una clausula y todas las clausulas que conforman un contrato para obtener
el significado juridicamente relevante, de acuerdo con lo prescrito por el criterio correspondiente,
comprendido en el inciso primero del articulo 1622 del Cddigo Civil -“[L]as clausulas de un contrato
se interpretaran unas por otras, dandosele a cada una el sentido que mejor convenga al contrato en
su totalidad”-, el cual fue explicado por la jurisprudencia de la Sala (..) Asi, es claro que la
afirmacion de que se renuncia a “ejercer cualquier accion judicial, extrajudicial o arbitral
relacionada con la deuda derivada del otorgamiento de subsidios a los usuarios de estratos 1, 2y 3
generada durante las vigencias fiscales 2002, 2003, 2004 y 2005”, no puede ser entendida
validamente, de conformidad con las normas de hermenéutica contractual, como una modificacion a
la clausula compromisoria, puesto que la intencion evidente de los contratantes al incorporar esa
clausula dentro del otrosi n.° 1 era renunciar al ejercicio de las acciones otorgadas por la ley frente
a esa deuda, como la denominacion misma de la clausula lo indica: “DESISTIMIENTO DE ACCIONES
JUDICIALES”, y no la de modificar la clausula compromisoria, a la cual, por lo demas, no se hace
referencia alguna dentro del otrosi mencionado. Con la finalidad de interpretar debidamente las
clausulas décima tercera del contrato y décima del otrosi n° 1, referidas al pacto arbitral y a su
modificacion, es indispensable conocer aquellos textos que dieron lugar a la extension de tales
clausulas o que las acompanaron, asi como también, por supuesto, el contexto respectivo, lo que
demanda analizar documentos y situaciones que van mas alla de las clausulas mencionadas.”

d. El pacto arbitral no fue modificado, las clasulas contractuales se deben interpretar de forma
sistematica

Extracto: “Asi, no solo desde el punto de vista de la interpretacion sistematica y coherente de las
diferentes palabras que conforman la clausula décima del otrosi n.° 1 se llega a la conclusion de que
el cometido de los contratantes no era modificar el pacto (...) El proposito conjunto de las partes era
desistir de las acciones judiciales eventuales y presentes, que de manera clara en la clausula décima
del otrosi n° 1 se precis6 que los contratantes “se obligan a desistir expresamente de las acciones
que se encuentren actualmente en curso por esta misma causa”, cuestion que correspondia a las
demandas ejecutivas que habia iniciado Triple A en contra del Distrito para lograr el pago de sus
acreencias (...) la intencién de las partes era acordar una cuestion de fondo frente a la renuncia al
ejercicio de unos derechos y no una cuestion de forma frente a la utilizacion de un instrumento o
una herramienta para la solucién alternativa de conflictos, como es el arbitramento, y por ese
motivo se debe descartar la interpretacion sugerida por el recurrente, la cual aparece como
unilateral, de ultimo momento y ajena al propdsito de originé la clausula.”

e. Las clausulas compromisorias o compromisos son pactos solemenes. La modificacion del pacto
arbitral debe constar de forma expresa, debe ser una declaracién inequivoca y concreta
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Extracto: “Frente a la hipdtesis de que las partes hubieran querido modificar la clausula arbitral, la
Sala considera que una modificacion valida del pacto arbitral en el caso concreto no puede consistir
en una expresion que solo tangencialmente trata el asunto, sino que habria debido comprender una
declaracion inequivoca y concreta, central dentro del texto, que posibilitara interpretar, con base en
los elementos textuales y extra textuales respectivos, que la comln intencion de las partes era
cambiar el contenido del pacto arbitral. Tratense de clausulas compromisorias o0 compromisos, estos
pactos son solemnes y deben constar por escrito, mas aun cuando quiera que ellos se incorporen
dentro de un contrato estatal. (...) las modificaciones a un pacto arbitral exigen un nivel de
concrecion y claridad equivalente al que tuvo el texto del pacto arbitral mismo. En efecto, se debe
recordar que el pacto arbitral comprende una materia de la mayor trascendencia como es la
asignacion de la funcion de administrar justicia a particulares, de acuerdo con mandatos
constitucionales y legales, quienes constituyen un tribunal diferente a los de la jurisdiccion ordinaria
y contenciosa administrativa y, por tal motivo, se configura una renuncia a las vias corrientes de
administracion de justicia. Asi, para efectos de constituir una clausula compromisoria o un
compromiso se exige que el texto correspondiente sea completo y coherente, cuestion que también
se ha de exigir para que la modificacion del pacto sea valida. Finalmente, la Sala concluye: (i) que
las partes no tenian la intencion de modificar la “CLAUSULA DECIMA TERCERA: CLAUSULA
COMPROMISORIA” a través de la “CLAUSULA DECIMA. DESISTIMIENTO DE ACCIONES JUDICIALES” del
Otrosi n° 1; (ii) que no hubo modificacion alguna al pacto arbitral; (iii) que una interpretacion
diferente significaria desatender la comudn intencion demostrada de las partes y privilegiar el
significado gramatical ajeno al texto, al contexto y a los mandatos legales; (iv) que el laudo, en
consecuencia, se ocupd de temas que estaban sujetos a la competencia de los arbitros y (v) que no
se configura la causal de anulacion invocada por el recurrente.”

Sentencia de 30 de junio de 2011, Exp. 11001-93-26-000-2010-00024-01-01(38.619), MP.
DANILO ROJAS BETANCOURTH. RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL

3. La Seccion Tercera desestim6 las pretensiones anulatorias contra el Adendo No. 13 al
Reglamento de Convocatoria del Programa de Enajenacion de parte de las acciones que posee el
Distrito Capital en la ETB, expedido por el presidente de la empresa el 1 de agosto de 2000

Sintesis del caso: En ejercicio de la accion de simple nulidad, se solicito la declaracion de la nulidad
del Adendo No. 13 al Reglamento de Convocatoria del Programa de Enajenacion de parte de las
acciones que posee el Distrito Capital en la ETB. El actor senalo que el adendo acusado modifico la
fecha de presentacion de ofertas y de cierre del proceso de venta de la ETB para la segunda fase.
Destacd que mediante auto de 10 de agosto de 2000, la Seccion Primera del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca en el proceso radicado con el No. 000488, decreto la suspension provisional de dos
adendos semejantes a éste, que también fijaban fechas para la venta en la segunda fase del proceso,
por violacion manifiesta del Decreto ley 1421 de 1993, al estimar que el Alcalde no puede delegar
esta funcion en un presidente de una empresa de nivel descentralizado. No obstante, la Sala
considero que los cargos no estaban llamados a prosperar, bajo los siguientes argumentos:

a. El reglamento de enajenacién y adjudicacion de acciones no puede asimilarse al pliego de
condiciones propio de la contratacion estatal, a pesar de sus evidentes similitudes

“En el sub lite en virtud del articulo 1 del Acuerdo No. 07 de julio 6 de 1998 el Concejo Distrital de
Bogota autorizd al Alcalde Mayor de la capital, para enajenar a personas juridicas y naturales,
publicas o privadas, parte de las acciones que posee el Distrito Capital en ETB. En desarrollo de este
acuerdo, el Alcalde Mayor expidié el Decreto 787 de 1999. Este decreto ademas de precisar las fases
del programa de enajenacion, se ocup6 del procedimiento mismo. Todo lo anterior sujeto a lo
dispuesto por el reglamento de enajenacion y adjudicacion de acciones, de que trata el articulo 18
del decreto citado. De modo que dentro de este proceso ocupa un lugar fundamental el reglamento
de enajenacioén y adjudicacion de acciones, el cual si bien prima facie acusa evidentes similitudes
con los pliegos de condiciones propios del estatuto de contratacion estatal, no pueden asimilarse de
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manera simplista a éstos. Con todo, unos y otros (si bien gobernados por marcos juridicos diversos)
delimitan sin duda el ambito de accién de la administraciéon y buscan garantizar que la decision de
ésta ultima se produzca alejada de motivaciones de caracter subjetivo y por ello ambos mecanismos
se ocupan de prever factores determinantes para la escogencia. (..) En definitiva, conforme al
Decreto 787 de 1999 el reglamento de venta y adjudicacion de acciones debe ocuparse de todos los
aspectos que se requieran para concretar el programa de enajenacion de las acciones de ETB, de
propiedad del Distrito Capital. Asimismo, el articulo 18 del Decreto 787 de 1999 dispuso que los
reglamentos de enajenacion y adjudicacion para la primera y segunda fase fueran expedidos por el
Alcalde Mayor, previo concepto de la Junta Directiva de ETB y que serian dados a conocer por
conducto del Presidente de ETB. Este acto administrativo también previé que los reglamentos de
enajenacion y adjudicacion que se expidieran para la primera y segunda fase, podrian ser
modificados o aclarados “mediante adendos que expida ETB”. De la lectura de este decreto, se
desprende indudablemente el caracter de funcion administrativa de las distintas medidas que
corresponde adoptar a diversas instancias distritales dentro del proceso de enajenacion de acciones.
No sobra resaltar que este decreto, asi como sus modificaciones (Decreto 928 de 1999 y 690 de
2000), no fueron impugnados en este proceso y gozan por lo mismo de presuncion de legalidad, por
cuya virtud la manifestacion de voluntad de la administracion se tiene como conforme a derecho, la
cual no ha sido desvirtuada ante su juez natural y por lo mismo de obligatorio cumplimiento (art. 66
CCA).”

b. La derogatoria de un acto administrativo no impide su estudio judicial. La excepcion de
derogatoria tacita del acto impugnado es improcedente

“Aunque el proceso de enajenacion de la propiedad accionaria finalmente no se llevo a cabo, como
lo aseguran los accionados, dado que fue cancelado, ello no inhibe de pronunciamiento judicial, (...).
La Corporacion ha sostenido mayoritariamente que la figura del decaimiento del acto administrativo
no impide el juicio de legalidad del mismo, en tanto éste debe realizarse segln las circunstancias
vigentes al momento de su expedicion y habida consideracién de que el decaimiento sélo opera hacia
el futuro (...) 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 ni el “decaimiento” del acto administrativo
ni su derogatoria traen aparejado el juicio de validez del mismo. En consecuencia, tal y como lo
sefald el a quo y lo planted el Ministerio Publico en las dos instancias, la excepcion propuesta en el
sentido aludido no esta llamada a prosperar, pues ni la derogatoria ni el decaimiento de un acto
administrativo impiden su control judicial, en tanto la validez debe apreciarse al momento en que
entro a regir y a producir efectos.”

c. Excepcion de ilegalidad no puede ser aplicada por las autoridades administrativas, esta
reservada a la jurisdiccién administrativa. No es evidente la ilegalidad del decreto 787 de 1999
que autoriza la expedicion del adendo al Reglamento de Enajenacion de Acciones al Presidente
de la ETB y por lo tanto no puede inaplicarse por ilegal

“La Corte Constitucional concluydé que fuera del contexto judicial en sede de la justicia
administrativa no es posible aplicar la excepcion de ilegalidad y por lo mismo las autoridades
administrativas [en este caso la ETB] no pueden invocar esta figura para sustraerse de la obligacion
de acatar actos administrativos, o lo que es igual, no puede servir de pretexto para dejar de
observar el ordenamiento juridico, pues ello propiciaria la anarquia, menoscabaria la seguridad
juridica y dificultaria en alto grado la posibilidad de alcanzar el bien comUn. (...) Sobre la base de las
consideraciones expuestas por el juez constitucional no resulta admisible el razonamiento del
Tribunal segun el cual la ETB debia sustraerse del cumplimiento del paragrafo 2 del Decreto 787 de
1999, por el cual se aprueba el programa de enajenacion de parte de las acciones que el Distrito
Capital posee en la ETB. Norma que habilita a la ETB justamente para modificar los reglamentos de
enajenacion y adjudicacion que se expidan para la primera y segunda fase, mediante adendos.
Ahora, tampoco en este caso la justicia contencioso administrativa esta habilitada para inaplicar el
citado precepto y, en consecuencia, anular el adendo acusado expedido a su amparo. A partir de lo
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consignado en la citada sentencia C-037 de 2000, que como ya se indico la Corte estudid la
constitucionalidad del articulo 12 de la ley 153 de 1887 -fundada en el principio de obligatoriedad y
vigencia efectiva del ordenamiento juridico-, esta Corporacion ha dejado en claro que para que
opere la llamada “excepcion de ilegalidad” es menester que medie una oposicion manifiesta u
ostensible entre el acto administrativo y la norma legal respectiva. (..) De cuanto antecede se
concluye que como el adendo No. 13 atacado es fiel desarrollo de lo dispuesto en el paragrafo 2 del
articulo 18 del Decreto 787 de 1999, norma que al no estar suspendida goza de presuncion de
legalidad, o lo que es igual, no podia aducirse que aquel fuera manifiestamente contraria al
ordenamiento legal superior. En tal virtud, no le asistia razon al a quo habida cuenta que la figura
de la excepcion de ilegalidad no era procedente en el sub examine: (i) porque con arreglo al
pronunciamiento de constitucionalidad antes referido -que hizo transito a cosa juzgada
constitucional erga omnes (articulo 243 superior)- este instituto esta reservado a su juez natural (la
jurisdiccion en lo contencioso administrativo) y (ii) porque tampoco se reunia la segunda condicion
de aplicacion de esta figura, esto es, la oposicion manifiesta u ostensible entre el acto administrativo
y la norma legal correspondiente. En consecuencia, el cargo formulado no esta llamado a prosperar.”

d. Articulo 158 del CCA no aplica cuando la suspension provisional tiene lugar con posterioridad a
la expedicion del acto que se demanda

“Como segundo cargo el actor invoco violacion del articulo 158 del CCA., en tanto esta norma seiala
que ningln acto suspendido podra ser reproducido por quien lo dicto. Asevero que el Adendo 13 de la
ETB reproduce los adendos 6 y 7 suspendidos por el Tribunal Contencioso Administrativo el 10 de
agosto de 2000, esto es, 10 dias después de haber sido proferido el adendo que se impugna. Se trata,
a su juicio, de una “ilicitud sobreviviente”. Por lo que dice relacion con el articulo 158 del CCA, que
establece que ningln acto anulado o suspendido podra ser reproducido por quien los dicto si conserva
en esencia las mismas disposiciones anuladas o suspendidas a menos que con posterioridad a la
sentencia hayan desaparecido los fundamentos legales de la anulacion o suspensién, tampoco se
evidencia infraccion alguna toda vez que lo planteado por el actor no se subsume en la prevision
legal en cita. La Sala precisa que el articulo 158 del C.C.A. (subrogado por el articulo 34 del Decreto
2304 de 1989) prevé las consecuencias que acarrea la reproduccion de un acto suspendido o anulado,
mientras que la situacion que se propone corresponde a una suspension que tiene lugar con
posterioridad a la expedicion del acto que se demanda. De lo anterior resulta que, en tanto no se
esta delante de una reproduccion de una norma que haya sido sacada del ordenamiento juridico o
suspendidos sus efectos, no hay lugar a comunicarse y cumplirse inmediatamente, tal y como lo
ordena el inciso segundo del precepto mencionado. En efecto, lo que el demandante alega es que el
adendo 13 “reproduce” lo que unos adendos que, como el mismo admite, fueron suspendidos con
posterioridad, luego es claro que la norma que se dice infringida no aplica en este tipo de eventos.
Por lo anterior, también se negara la prosperidad de este cargo.”

Sentencia de 25 de mayo de 2011, Exp. 25000-23-26-000-2000-00580-02(23.650), MP. RUTH
STELLA CORREA PALACIO. ACCION DE NULIDAD

*Con aclaracion de voto de la doctora STELLA CONTO DIiAZ DEL CASTILLO

4. Se declara la responsabilidad patrimonial del Ministerio de Defensa - Policia Nacional y del
municipio de Medellin, por las lesiones causadas a una sefiora, en un atentado dinamitero
dirigido contra un CAl, ubicado en barrio el Poblado de la ciudad de Medellin

Sintesis del caso: El 10 de noviembre de 1992, en el CAl de San Lucas, ubicado en el barrio El
Poblado de Medellin, se presento un atentado dinamitero, en ese momento una sefora se desplazaba
en un vehiculo automotor cerca al lugar y resultdé herida de gravedad, sufriendo lesiones neuroldgicas
que le produjeron una incapacidad laboral del 85%.

a. Acreditacion del dafio antijuridico
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Extracto: “Se encuentra acreditada la existencia de un dafo antijuridico, consistente en la lesion a
varios derechos e intereses legalmente protegidos de los demandantes, que no estaban en la
obligacion de soportar, toda vez que el ordenamiento juridico no les imponia la carga de tolerar los
perjuicios irrogados con motivo de las lesiones padecidas por la sefiora Gomez de Cuartas. En efecto,
la antijuricidad del daifo va encaminada a que no sé6lo se constate la materialidad y certidumbre de
una lesion a un bien o interés amparado por la ley, sino que, precisamente, se determine que la
vulneracion o afectacion de ese derecho contravenga el ordenamiento juridico, en tanto no exista el
deber juridico de tolerar o padecer el dafo.”

b. En los eventos que ocurra un acto terrorista, para declarar la responsabilidad patrimonial del
Estado, se aplicara la teoria del dafo especial

Extracto: “En concepto de la Sala, el acervo probatorio aporta seguridad inconcusa sobre la
intencion de los autores del acto terrorista: atacar a la Policia Nacional y a la institucionalidad que
representa, esto es, al Estado. Estos hechos sirven como fundamento de aplicacion de la teoria del
dano especial, vision que acentla su enfoque en la lesion sufrida por la victima, que debe ser
preservada frente al perjuicio no buscado, no querido, ni tampoco merecido. Esta teoria, con fuerte
basamento en la equidad y la solidaridad, se enmarca dentro de los factores objetivos de imputacion
de responsabilidad estatal con los que se ha enriquecido este catalogo. (..) La teoria del dafho
especial es conveniente, no solo porque brinda una explicacion mucho mas clara y objetiva sobre el
fundamento de la responsabilidad estatal, sino por su gran basamento iusprincipialista que nutre de
contenido constitucional la solucion que en estos casos profiere la justicia contencioso
administrativa. Sin descartar desde luego, que en algunos eventos de actos terroristas, podran
aplicarse los otros regimenes de responsabilidad -falla del servicio y riesgo excepcional-, si las
facticidades que se juzgan asi lo reclaman, pues se itera, la teoria del dafo especial es subsidiaria,
en el entendimiento de que sélo se aplica, si los hechos materia de juzgamiento no encuentran
tipicidad, en alguno de aquéllos otros sistemas de responsabilidad administrativa a los que ya se
aludio.”

c. El acto de terrorismo fundamentado en la intencién de dafar a la sociedad en conjunto

Extracto: “Resalta la Sala que el acto de terrorismo encuentra su ratio o fundamento en la intencion
de danar a la sociedad en conjunto. En otras palabras, los danos materiales frutos del actuar
terrorista deben ser tomados como un elemento accidental en la determinacion de los efectos
juridicos, por tanto, no esencial al régimen de responsabilidad que establezca el Estado para la
reparacion de este tipo de actos. Al respecto, esta corporacion ha manifestado (...) “socavar las
instituciones, lo que se explica por la seleccion del personaje contra el cual se ejecuto. El fendomeno
violento se dirigio, pues, contra la organizacion estatal con el fin de destruirla, o a la bisqueda de
concesiones importantes.” Admite la Sala que no se ha encontrado un concepto univoco de
terrorismo, sin embargo, es comdn a las distintas definiciones el elemento que ahora se resalta: el
ataque a la sociedad en conjunto, que subyace como connatural al atentado terrorista.”

d. Imposibilidad de considerar el acto terrorista como hecho exclusivo de un tercero. El Estado
tiene el deber juridico de proteger a la poblacion, por tener el monopolio legitimo de la Fuerza
Publica

Extracto: “Considerar los actos de terrorismo como el hecho exclusivo de un tercero, en términos
del mal llamado nexo de causalidad, implicaria condenar a la impotencia a la poblacién, dado que
quien tiene el deber juridico de protegerla, porque tiene el monopolio legitimo de la fuerza, es el
Estado, encarnado en sus fuerzas militares y de policia. En todo evento que pueda tener ocurrencia y
que vaya dirigido contra la sociedad en su conjunto, y no obstante su caracter de absolutamente
injustificable seria utopico pretender que los ciudadanos no tienen el deber de soportar las cargas
que su ocurrencia implica. Sin embargo, es el concepto de Estado Social de Derecho que apareja
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nuestra realidad constitucional, el que debe inspirar las respuestas que el sistema produzca en
materia de actos terroristas, las que necesariamente deberan honrar los reiterados principios de
igualdad y solidaridad, entre otros, que hacen que el Estado colombiano sea lo que es, y no otra
forma de organizacion politica. Por consiguiente, en cuanto el acto terrorista se dirige contra la
sociedad en su conjunto, pero se localiza materialmente en el perjuicio excepcional y anormal
respecto de un ciudadano o grupo de ciudadanos muy reducido, sera toda la sociedad la que soporte,
de forma equitativa, esa carga.”

Sentencia de 7 de julio de 2011, Exp. 05001-23-24-000-1994-00332-01 (20.835), MP. ENRIQUE
GIL BOTERO. ACCION DE REPARACION DIRECTA.

*Con aclaracion de voto del doctor JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

5. Se declara administrativa y patrimonialmente responsable a la Nacion - Ministerio de Defensa -
Ejército Nacional, por las lesiones padecidas por un soldado, cuando prestaba servicio militar
obligatorio

Sintesis del caso: El soldado Alexander Ramirez Murillo, fue incorporado por el Distrito Militar
numero 18, a prestar servicio militar obligatorio, de conformidad con las conclusiones emitidas por la
Direccion de Sanidad del Ejército Nacional, mediante Acta de Junta Médico Laboral de fecha 14 de
julio de 1997, el militar present6 lesiones o afecciones consistentes en una meniscopatia en rodilla
izquierda, que le dejaron como secuelas una limitacion funcional de dicha extremidad y atrofia en
cuadriceps izquierdo. Se le determiné una incapacidad laboral equivalente al 30.04%

a. Si no resulta clara la observancia del término de caducidad de la accién, debe computarse
desde el conocimiento del hecho dafioso y no a partir de su ocurrencia. En el presente caso el
término se computa a partir de la notificacion del Acta de la Junta Médica Laboral registrada en
la Direccion de Sanidad del Ejército Nacional

Extracto: “En el asunto puesto a consideracion de la Sala, y luego de efectuar una lectura
sistematica de los supuestos facticos relatados en la demanda, se infiere que el dafo por cuya
indemnizacion reclama el actor, si bien pudo tener como antecedentes los diferentes episodios que
se presentaron entre los dias 20 de octubre de 1996 y el 4 de abril de 1997, lo cierto es que fue a
partir de la valoracion y clasificacion de las lesiones evaluadas por la Junta Médica Laboral contenida
en el acta nimero 2827 registrada en la Direccion de Sanidad del Ejército Nacional de fecha 14 de
julio de 1997 y notificada al interesado el mismo dia, fecha en la cual el actor tuvo conocimiento del
dano o por lo menos pudo tener certeza sobre su existencia, dano que a la postre conllevo a la
desvinculacion del servicio dadas las deterioradas condiciones de salud, las cuales no presentaba
cuando ingres6 a prestar servicio militar obligatorio. (..) siguiendo los lineamientos
jurisprudenciales, se tiene la demanda fue presentada por la parte actora ante el Tribunal
Administrativo del Tolima el 6 de julio de 1999, y como el acta de la Junta Médica Laboral registrada
en la Direccion de Sanidad del Ejército Nacional, se notificd al interesado el 14 de julio de 1997,
forzoso es concluir que la accion se ejercié dentro del término de caducidad previsto en la Ley para
tal efecto.”

b. El régimen de responsabilidad aplicable a los soldados que prestan el servicio militar
obligatorio se diferencia del régimen juridico aplicado a los miembros de la fuerza publica y
organismos del Estado que prestan el servicio de manera voluntaria

Extracto: “La jurisprudencia de la Sala ha establecido los lineamientos en torno al régimen de
responsabilidad aplicable a los eventos en los cuales se depreca la responsabilidad del Estado como
consecuencia de los danos causados a los soldados que se encuentran prestando servicio militar
obligatorio en calidad de conscriptos, entendida tal condicién, como aquella forma de reclutamiento
de caracter obligatorio, que se presta a través de las modalidades previstas en la Ley, como soldado
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regular, soldado bachiller, auxiliar de policia bachiller o como soldado campesino. El régimen
juridico aplicado a los eventos de conscripcion, se diferencia del régimen juridico aplicado al
personal de la fuerza pUblica y de los organismos de defensa y seguridad del Estado que ingresan de
manera voluntaria al servicio, como personal de soldados voluntarios y profesionales, suboficiales y
oficiales, personal de agentes de la Policia Nacional, detectives del DAS, entre otros.”

c. El titulo de imputacion aplicable a los dafios causados a soldados conscriptos, sera el régimen
objetivo del dafio especial o riesgo excepcional

Extracto: “En relacion con el titulo de imputacion aplicable a los danos causados a soldados
conscriptos, la Sala ha avalado la posibilidad de analizar la responsabilidad del Estado bajo el
régimen objetivo del dafo especial o riesgo excepcional, sin desconocer en todo caso, la posibilidad
de estructurar la responsabilidad del Estado por falla del servicio, siempre y cuando de los hechos y
de las pruebas allegadas al proceso se encuentre acreditada la misma. El analisis de la
responsabilidad atribuida al Estado bajo el régimen objetivo del dano especial aplicado a los eventos
de conscripcion y su diferencia tangencial, en relacion con el régimen aplicable a los eventos en los
cuales la vinculacion con el servicio es de manera voluntaria, ha sido realizado en diversas
oportunidades por parte de la Sala (...) En ese contexto, habra de edificarse la responsabilidad del
Estado a través del titulo de imputacion denominado “dafno especial” por cuanto se tiene por
establecido que el soldado RAMIREZ MURILLO durante la prestacion del servicio obligatorio sufrié una
lesion invalidante que ocurrié por causa y razéon del mismo, en ese orden el dano por el cual se
depreca la responsabilidad del Estado le resulta imputable, razon por la cual debera ser
indemnizado. En efecto, en consideracion al Estado de conscripcién en la que se encontraba el
soldado RAMIREZ MURILLO, uUnicamente le asistia el deber de soportar aquellas limitaciones o
inconvenientes inherentes a la prestacion del servicio militar obligatorio, como la restriccion a los
derechos fundamentales de locomocion, libertad, etc., sin embargo se advierte que durante la
ejecucion de su deber constitucional le sobrevinieron lesiones o afecciones a bienes que tienen
proteccion juridica como la vida, la integridad personal y la salud, de alli que ellas son la causa de
imputacion de dafo antijuridico al Estado, por cuanto en dicho caso, el soldado conscripto no
comparte ni asume ese tipo de riesgos con el Estado.”

Sentencia de 7 de julio de 2011, Exp. 73001-23-31-000-1999-01311-01 (22.462), MP. (E)
GLADYS AGUDELO ORDONEZ. ACCION DE REPARACION DIRECTA.

6. Se acredita la excepcion de hecho exclusivo de la victima, en el caso de una menor que se
ahogo tras arrojarse voluntariamente sin saber nadar, al canal de riego “Cucuana” ubicado en la
vereda “El jardin” del area rural del municipio del Guamo

Sintesis del caso: Aproximadamente a las 10.00 a.m., del dia 6 de noviembre de 1998, una nifa
transitaba junto con su hermana y otro menor en la via paralela al canal de riego “Cucuana”. De
acuerdo con los informes presentados por el DAS y el CTl, a la nifia se le cayo una chancleta en el
canal de riego “Cucuana” y al intentar recuperarla fallecié por ahogamiento. La pequeia no sabia
nadar. La Seccion Tercera, confirmo la sentencia de primera instancia, al considerar debidamente
acreditada la excepcion de hecho exclusivo de la victima; en consecuencia, afirmé que para las
entidades demandadas resultaba inevitable el acaecimiento del dafo, y por lo tanto no debian
responder patrimonialmente, por los perjuicios derivados de la muerte de quien voluntariamente se
arroja a un canal de riego.

a. Procede la declaratoria del hecho exclusivo de la victima como causal de exoneraciéon de
responsabilidad aun tratandose de menores de edad y dementes

El hecho de la victima es, por definicion, irresistible, imprevisible y externo a la actividad del
demandado. En reiterada jurisprudencia, el Consejo de Estado ha reconocido que procede la
declaratoria del hecho exclusivo de la victima como causal de exoneracién de responsabilidad aun
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tratandose de menores de edad y dementes. En este sentido, esta corporacion ha sefalado que “la
valoracion sobre la intervencion causal de la victima se puede declarar aun tratandose de menores
de 10 anos y de los dementes, quienes si bien no son susceptibles de cometer culpa, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 2346 del Codigo Civil, su actuacion puede exonerar de responsabilidad a
la entidad demandada cuando sea causa exclusiva del dano”. Por Ultimo, es preciso resaltar que
siempre que la actuacion de la victima sea la causa Unica, exclusiva o determinante del dafo, resulta
innecesario valorar el elemento subjetivo en la atribucion de responsabilidad a la administracion.

b. La muerte de la menor no es imputable a las entidades demandadas, por encontrarse
acreditada la excepcién de culpa exclusiva de la victima

De una lectura juiciosa del acervo probatorio se desprende que la hipétesis segun la cual la occisa
resbalo y cayd a las aguas del canal “Cucuana” no se compadece con las reglas de la experiencia
habida cuenta del amplio espacio vehicular y peatonal de la via, asi como de la existencia de un
monticulo natural que separa el paso vehicular y peatonal del canal de riego referido y que cuenta
con la altura suficiente como para detener cualquier cuerpo de mediana estatura en caso de un
accidente como el seialado por los testimonios en comento. Asi las cosas, en el caso concreto se
encuentran acreditados los elementos de irresisitibilidad, imprevisibilidad y externalidad propios del
hecho exclusivo de la victima como causal de exoneracion de responsabilidad de la Administracion.
En efecto, para la entidad demandada resultaba inevitable el acaecimiento del dafo, asi como de sus
nefastas consecuencias, ésta se encontraba en una situacion de imposibilidad normalmente
insuperable en relacion con la muerte de la occisa en las condiciones acreditadas en el presente
asunto. Asimismo, que una menor se arroje a un canal de riego como el referido en el presente
asunto constituye de suyo un acontecimiento subito, sorpresivo, excepcional y de rara ocurrencia, el
cual en todo caso resulta imprevisible para la Administracion. Y por Gltimo, claramente las entidades
demandadas no tienen el deber juridico de responder patrimonialmente por los perjuicios derivados
de la muerte de quien voluntariamente se arroja a un canal de riego, rio, cafo o, en general,
cualquier cauce hidrico. Dado lo anterior, para la Sala resulta diafano que el resultado dafoso se
produjo como consecuencia exclusiva del hecho de la menor VERONICA GUALTERO VARGAS
consistente en arrojarse al canal de riego “Cucuana” ubicado en la vereda “El jardin” del area rural
del municipio del Guamo, Tolima, con lo cual deviene innecesario pronunciarse sobre el elemento
subjetivo en la atribucion de responsabilidad a la administracion. En los anteriores términos, la Sala
encuentra acreditada la excepcion de hecho exclusivo de la victima lo cual impide que el dafno
antijuridico demostrado en el presente asunto sea imputable a la Administracion y, en consecuencia,
que esté llamada a reparar los perjuicios causados como consecuencia del mismo. En atencion a las
anteriores consideraciones, la Sala confirmara la sentencia de primera instancia proferida en el
presente asunto.

Sentencia de 22 de junio de 2011, Exp. 73001-23-31-000-1999-00265-01(19.548), MP. JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. ACCION DE REPARACION DIRECTA

7. El Consejo de Estado decidido no declarar la responsabilidad patrimonial del Estado, por la
muerte de un ciudadano ocasionada por el desprendimiento de un tronco de un arbol, en hechos
ocurridos en el Parque Arqueolégico “Piedras de Tunja” al considerar que el dafo no le era
impuble a la entidad demandada

Sintesis del caso: El dia 20 de marzo de 1995, un ciudadano en compaiia de su familia, se
encontraba realizando un recorrido turistico en el Parque Arqueologico “Piedras de Tunja”; cuando
se desplazaba por el sitio le cayo en la cabeza un tronco de un arbol, lo que le ocasion6 heridas de
consideracion, por tal motivo estuvo en estado coma por varios dias y posteriormente fallecio.

a. El titulo juridico de imputacién aplicable al presente caso es el de la falla del servicio
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Extracto: “La jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado que, en casos como el que es objeto
de estudio en el presente asunto, el titulo de imputacion aplicable es el de la falla del servicio. La
responsabilidad patrimonial de la Administracion es una institucion juridica que goza en nuestros dias
de rango constitucional. Es evidente que la responsabilidad del Estado a partir de la Carta Politica de
1991 se fundamenta en el articulo 90 del estatuto superior, el cual como lo ha venido sosteniendo en
forma reiterada esta Sala, establecié solo dos elementos de la responsabilidad, los cuales son: i) El
dano antijuridico y, ii) la imputacién del mismo a una autoridad en sentido lato o genérico.”

b. Nocién de dano antijuridico. Antecedentes de la Asamblea Nacional Constituyente y de la
Constitucién Politica

Extracto: “El principal elemento configurativo de la responsabilidad del Estado corresponde al dano
antijuridico, se ve igualmente reflejado en los antecedentes de la Asamblea Nacional Constituyente,
en donde en la ponencia para segundo debate (de la disposicion que fuera a convertirse en el actual
articulo 90 de la Carta Politica), se preciso “(...). La nocion de dano en este caso, parte de la base de
que el Estado es el guardian de los derechos y garantias sociales y que debe, por lo tanto, reparar la
lesion que sufre la victima de un dano causado por su gestion, porque ella no se encuentra en el
deber juridico de soportarlo. “La responsabilidad se deriva del efecto de la accién administrativa y
no de la actuacion del agente de la administracion causante material del dafno, es decir, se basa en
la posicion juridica de la victima y no sobre la conducta del actor del dafno, que es el presupuesto de
la responsabilidad entre particulares. “Esta figura tal y como esta consagrada en la norma propuesta,
comprende las teorias desarrolladas por el Consejo de Estado sobre responsabilidad extracontractual
por falta o falla del servicio, dafio especial o riesgo...” Asi mismo la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha asumido la anterior posicion en reiteradas ocasiones.”

c. Acreditacién del dafio antijuridico

Extracto: “Se encuentra plenamente acreditado el dafio antijuridico sufrido por los demandantes, en
tanto la pérdida de la vida de su esposo y padre, no constituye una lesion que deban soportar. Dado
lo anterior, para la Sala se encuentra acreditado, sin dubitacion alguna, la calidad de antijuridica
que reviste la lesion infringida a los demandantes, en tanto no tenian -ni tienen- el deber juridico de
soportarla. En esa panoramica, el dafo ostenta la naturaleza de cierto, actual y determinado, motivo
adicional para predicar el cumplimiento de los preceptos normativos contenidos en el articulo 90 de
la Constitucion Politica, necesarios para sustentar el acaecimiento del mismo.”

d. No se configur6 la responsabilidad patrimonial del Estado porque el dafio antijuridico no es
imputable a las entidades demandadas, por configurarse la causal eximente de responsabilidad,
hecho de un tercero

Extracto: “Es claro que, en el caso concreto, no existe forma de atribuir factica, ni juridicamente el
dano endilgado a las entidades publicas demandadas, toda vez que no se encuentra suficientemente
demostrado que el origen de las lesiones y posterior fallecimiento del sefor Jorge Eduardo Acero
Rincon, hubiesen sido ocasionadas por la caida de un arbol o desprendimiento de una rama que se
encontrara arraigado en las instalaciones del parque arqueoldgico “Las Piedras de Tunja”, y que
hubiesen derivado en la produccién de los graves dafos que se acaban de relacionar; como tampoco
se probo que las lesiones y posterior fallecimiento del sefior Acero Rincon fuesen atribuibles a la
falta de adopcion de medidas por parte de la administracion del parque que conjuraran los riesgos
que se desprendian de la posible caida de alguno de los arboles ubicados en el referido sitio, es
decir, no son imputables a la actuacién administrativa y por tanto no pueden tener la consideracion
de lesiones antijuridicas. (...) no hay prueba alguna dentro del expediente que permita establecer
que la ocurrencia del hecho daiino resulte juridicamente imputable a las entidades publicas en
cuestion como lo entendié el a quo y mucho menos que el incumplimiento de tal contenido
obligacional a cargo de la Administracion pueda tenerse como una imputaciéon adecuada del dafo, en
la medida en que no concurrio6 a determinarlo y, por ende, no se puede comprometer la
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responsabilidad de las entidades demandadas pues, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2.344
del Codigo Civil, solo quienes concurren a la produccion del daifio deben responder solidariamente del
mismo, cosa que no acontece en el caso de autos. En consecuencia, se impone concluir que las dos
entidades demandadas no les es imputable la produccion del dano y, lo que se vislumbra en este
caso es que la causa del dafno tuvo como origen el hecho de un tercero.”

Sentencia de 7 de julio de 2011, Exp. 25000-23-26-000-1997-03369-01-01(19.707), MP. OLGA
MELIDA VALLE DE DE LA HOZ. ACCION DE REPARACION DIRECTA

8. El Consejo de Estado declaré patrimonialmente responsable al INSTITUTO DE VALORIZACION
DE MANIZALES - INVAMA, por los perjuicios causados a los demandantes, al omitir la expedicion
de informacién consistente en la fijacion de parametros y niveles en los predios de su propiedad

Sintesis del caso: Los sefores Rodrigo y Ana Rosa Marin Verano, Juan Pablo Reyes Padilla, German
Marin Cubides, Ofelia Marin De Gonzalez instauraron demanda en contra del Municipio de Manizales y
el Instituto de Valorizacién de Manizales - INVAMA, para que fueran declarados patrimonialmente
responsables por los perjuicios causados con ocasion de las limitaciones al dominio sobre los
inmuebles de su propiedad, ubicados en el barrio Baja Suiza de la ciudad de Manizales, alegaron la
afectacion de su propiedad por la ejecucion de una obra puUblica.

a. No se acreditaron los elementos que configuran la responsabilidad patrimonial del Estado, en
relacion con la situacion registral de los inmuebles

Extracto: “Para la Sala, hecha una valoracion de los distintos elementos de juicio incorporados al
proceso, no estan presentes los elementos que comprometen la responsabilidad de la administracion
en relacion con la situacion registral de los inmuebles. En efecto, la obra publica denominada
Avenida del Rio de la ciudad de Manizales, se aprobd en Acta No. 546 de 1° de septiembre de 1987
por el Instituto de Valorizacion de Manizales, para lo cual se ordenaron los tramites para su
ejecucion y cobro. En dicha anualidad se procedio a la realizacion de esta y no se ve ninguna relacion
con la afectacion alegada por los demandantes, de modo que no podria concluirse que a raiz de la
misma su situacion registral y posesion se vio afectada, comprometida o desmejorada, por el
contrario, una obra de gran envergadura favoreceria considerablemente los derechos registrales
inmuebles de su entorno generando como minimo una valorizacién. En suma se advierte que no
existe relacion entre la declaratoria de utilidad publica proferida en los afos 1992 y 1993 por el
municipio y la ejecucion de la misma obra adelantada por el INVAMA en el aino de 1987. Mediante el
Acuerdo No. 020 de 8 de abril de 1992 el Concejo de Manizales, otorg6 facultades al Alcalde para
desarrollar el proyecto de renovacion urbana denominado “PLAN BAJA SUIZA” y decretd la
afectacion por utilidad pdblica de unos inmuebles ubicados en el mismo sector y en los términos del
Acuerdo No. 017 de 5 de marzo de 1993, modifico la decision anterior.”

b. La expropiacion por motivos de utilidad publica

Extracto: “Con la expedicion de la Ley 9° de 1989, vigente para la época en que sucedieron los
hechos, la Nacion, las entidades territoriales, las areas metropolitanas y asociaciones de municipios
podian adquirir por enajenacion voluntaria o forzada inmuebles urbanos o suburbanos. En rigor,
dichas entidades tenian competencia para afectar de pleno derecho el dominio y sus elementos
constitutivos como los demas derechos reales. En ese entendido, la expropiacion por motivos de
utilidad publica tendria como fines especificos la ejecucion de planes de desarrollo y obras publicas,
segln se desprende de la redaccion original del articulo 10. Adicionalmente, el articulo 37 de la Ley
92 prevé que “toda afectacion por causa de una obra publica tendra una duracion de tres (3) anos
renovables, hasta una maximo de seis (6) y debera notificarse personalmente al propietario e
inscribirse en el respectivo folio de matricula inmobiliaria, so pena de inexistencia. La afectacion
quedara sin efecto, de pleno derecho, si el inmueble no fuere adquirido por la entidad publica que



http://www.consejodeestado.gov.co/
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/25000-23-26-000-1997-03369-01(19707).pdf
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/25000-23-26-000-1997-03369-01(19707).pdf

[ BOLETIN DEL CONSEJO DE ESTADO Numero 86 - 11 de agosto de 2011 | ] PAGINA 33
www.consejodeestado.gov.co

haya impuesto la afectacion o en cuyo favor fue impuesta, durante su vigencia. El articulo 19 del
decreto 2400 de 1989, dispuso que en los casos en que la entidad “imponga una afectacion celebrara
un contrato con el propietario afectado en el cual se pactara el valor y la forma de pago de la
compensacion debida al mismo por los perjuicios sufridos durante el tiempo de la afectacion. La
estimacion de los perjuicios sera efectuada por el Instituto Geografico "Agustin Codazzi" o la entidad
que cumpla sus funciones, en los términos previstos en la presente Ley. Para los efectos de la
presente Ley, entiéndese por afectacion toda restriccion impuesta por una entidad publica que
limite o impida la obtencion de licencias de urbanizacién, de parcelacion, de construccion, o de
funcionamiento, por causa de una obra publica, o por proteccion ambiental.

c. La afectacion por causa de una obra publica, no fue registrada en los respectivos folios de
matricula inmobiliaria

Extracto: “En el caso concreto, cabe precisar que la situacion registral de los actores no se afecto,
por cuanto la medida no se anotd en los folios de Matricula Inmobiliaria, aunque en principio podria
sostenerse que, con la expedicion de los Acuerdos Nos 020 de 1992 y 017 de 1993, los inmuebles de
los demandantes quedaron parcialmente afectados, esto no es asi, porque la orden no produjo
efectos vinculantes, no se notifico en legal forma a los interesados y, no cumplio con el requisito de
publicidad registral, lo cual torna ineficaz la decision de la administracion. Lo Ultimo porque los
mencionados Acuerdos Nos 020 de 1992 y 017 de 1993, no se inscribieron en los respectivos folios de
matricula inmobiliaria de la Oficina de Instrumentos Publicos y Privados de la ciudad de Manizales.”

d. Las decisiones proferidas por la Administracién, por razones de interés publico que afectan
intereses particulares, configuran una operaciéon administrativa

Extracto: “Conforme a la manifestacion hecha por la parte actora la limitacion al dominio impuesta
por la administracién, se extendié a la decision desfavorable relacionada con las solicitudes sobre
fijacion de parametros y niveles, presentada por cada uno de los demandantes. (...) en términos
generales la operacion administrativa consiste en el ejercicio de una facultad reglamentada en
provecho de la administracion, con empleo del procedimiento correspondiente, vinculada a un acto
de la administracion expreso o tacito, para el caso los Acuerdos Nos 020 de 1992 y 017 de 1993. En
consecuencia, por tratarse de actuaciones que pretenden darle firmeza a una decision de la
administracion, proferida por razones de interés publico que afectan intereses particulares,
configura sin duda una operacion administrativa, la cual podra ser controvertida en ejercicio de la
accion de reparacion directa, como ocurrio en el caso concreto.”

e. La solicitud de parametros y niveles no tiene regulacion juridica, para pedirla se debe acudir
al Decreto 564 de 2006. Dicho requerimiento no esta reservado para el titular del inmueble,
igual derecho le asiste al poseedor, al tenedor y aun al responsable de la obra

Extracto: “Conforme al articulo 63 del texto original de la Ley 9a. de 1989, vigente para la época de
ocurrencia de los hechos, para adelantar obras de construccion, ampliacion, modificacion,
adecuacion y reparacion, demolicion de edificaciones o de urbanizacion y parcelacién para
construccion de inmuebles, de terrenos en las areas urbanas, sub-urbanas, y rurales de los
municipios, se requeria permiso o licencia expedida por los municipios, areas metropolitanas, del
Distrito Especial de Bogota o de la Intendencia de San Andrés y Providencia. La mencionada Ley 9° de
1989, no regulo situaciones distintas a las mencionadas, ni las normas que contienen los estatutos
del INVAMA, regulan lo relativo a otras situaciones, de manera que las solicitudes sobre fijacion de
parametros y niveles no tenian desarrollo reglamentario propio, ni se especificaba su alcance o su
contenido técnico. En términos similares la Ley 388 de 1997, modificatoria de la Ley 92 de 1989,
tampoco se ocupé de desarrollar lo relativo a las solicitudes sobre fijacion de parametros y niveles.
(-..) En cambio, el Decreto 564 de 2006, por el cual se reglamentaron las licencias urbanisticas y se
expidieron otras disposiciones, desarrollé lo relativo a “Otras actuaciones relacionadas con la
expedicion de las licencias”. La solicitud sobre fijacion de parametros y niveles se acompasa,
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entonces, con los permisos relacionados con la topografia del terreno especialmente para la
correccion técnica de cotas y areas y, con estudios geotécnicos para realizar obras, de conformidad
con el Plan de Ordenamiento Territorial de cada municipio o distrito, que puedan comprometer,
entre otras actividades, movimiento de tierras. Estas solicitudes previas a las licencias de
construccion, ampliacion, modificacion, adecuacion y reparacion, aunque sin desarrollo normativo
importante, se relacionan directa o indirectamente con la planeacion de una obra y deben
atenderse, en cuanto son ejercicios legitimos de facultades, que los particulares pueden realizar
sobre lo que es suyo, con el fin de establecer, si asi lo consideran, las condiciones reales para la
viabilidad de un proyecto futuro. Adicionalmente, la solicitud de fijacion de parametros y niveles no
esta reservada al titular del bien, porque igual derecho le asiste al poseedor, al tenedor y aun al
responsable de la obra. No existe norma que impida su ejercicio. Hacerlo se traduce en una
limitacion o disminucion de las facultades que los terceros poseen sobre los inmuebles.”

f. El dafo antijuridico le es imputable a la entidad demandada

Extracto: “La decision mediante la cual la funcionaria de la Secretaria de Planeacién Municipal se
abstuvo de dar curso a la peticion de fijacion de parametros y niveles compromete la
responsabilidad de la administracion, pues a términos del articulo 90 de la C.P. que constituye el
régimen de responsabilidad que nos gobierna, el Estado respondera patrimonialmente por los dafos
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas.
En este caso, independientemente de la antijuridicidad de la conducta lo que realmente conduce a
declarar la responsabilidad del establecimiento municipal es la antijuridicidad del dano que los
demandantes no estaban en la obligacion de soportar. Los argumentos expuestos son suficientes para
revocar la sentencia del Tribunal, en el sentido de declarar la responsabilidad patrimonial de la
administracion municipal por los perjuicios causados a los demandantes con ocasion de la limitacion
a sus facultades legales, al impedirles ejercer sus derechos a planear intervenciones sobre los
inmuebles, consistente en no dar curso a la peticiones sobre fijacion de parametros y niveles en los
distintos predios.”

Sentencia de 10 de marzo de 20]1, Exp. 17001-23-31-000-1995-09052-01(18.993), MP. STELLA
CONTO DIAZ DEL CASTILLO. ACCION DE REPARACION DIRECTA

9. Se declara patrimonialmente responsable al Instituto de los Seguros Sociales, por la falla en la
prestacion del servicio médico, que implico una pérdida de oportunidad por mora en la
reintervencién quirudrgica de un paciente, que dio lugar a su muerte en la Clinica Rafael Uribe
Uribe de la Ciudad de Cali.

Sintesis del caso: El dia 4 de junio de 1995, en la Clinica Rafael Uribe Uribe de la ciudad de Cali,
fue intervenido quirdrgicamente un paciente por presentar una herida de bala, después de la
cirugia fue llevado a cuidados intensivos por un término, el 8 de junio fue traslado a una habitacion,
el 16 de junio empezo a presentar complicaciones y deterioro en su estado de salud, razon por la
cual se hizo necesaria una nueva intervencion, la cual fue practicada el 20 de junio, su estado de
saludo empeor6 y fallecio el 28 del mismo mes y ano. El paciente tuvo tres dias de espera para la
reintervencién quirdrgica. Se pasa el turno el dia 17 de junio de 1995 a las 11:30 horas y se opera el
20 de junio de 1995 a las 10:00 horas; Pero al mismo tiempo tenia solicitada una escanografia
abdominal que segun la historia, no se realizé:

a. Falla en el servicio del ISS se analiza bajo la tesis de la pérdida de un chance u oportunidad
Extracto: “Segln la demanda se imputa al Instituto de Seguro Social la falla en la prestacion del

servicio médico, al demorar la reintervencion del paciente, situacion que le complico su estado de
salud y lo condujo finalmente a la muerte. En casos como el presente en donde se discute la
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responsabilidad de los establecimientos prestadores del servicio de salud la Seccion ha establecido
que el régimen aplicable es el de falla del servicio, realizando una transicién entre los conceptos de
falla presunta y falla probada, constituyendo en la actualidad posicion consolidada de la Sala en esta
materia aquella seglin la cual es la falla probada del servicio el titulo de imputacion bajo el cual es
posible configurar la responsabilidad estatal por la actividad médica hospitalaria. Asi las cosas y
teniendo en cuenta que la atribucion de responsabilidad reside en la falta de diligencia de la entidad
demandada, la cual al parecer no le permitido al paciente el acceso a una nueva intervencion
quirargica en forma oportuna, la Sala estudiara el asunto bajo la optica de la pérdida de
oportunidad, generada en este caso por una falla en el servicio.”

b. Pérdida de obtener una atencién oportuna ocasionada por la demora en la reintervencion del
paciente

“Del estudio de la historia clinica , del dictamen pericial y de los testimonios recaudados, se deduce
que se presento efectivamente una sehalada demora en la reintervencion del paciente, quien pese a
que presentaba un alto grado de sepsis y que necesitaba una atencion inmediata, no la obtuvo,
circunstancia que configur6 una pérdida de obtener una atencion oportuna a las complicaciones de
salud que padecia, situacion que sin duda implico la afectacién de su dignidad como paciente y la de
su nlcleo familiar. En relacion con esta forma de imputacion de responsabilidad, la Sala ha sefialado
que el Estado puede ser declarado patrimonialmente responsable de los dafnos que se deriven de la
omision en la prestacion del servicio médico o de su prestacion deficiente, cuando tales dafos se
producen como consecuencia de esa omision o deficiencia, cuando por causa de tales deficiencias el
paciente pierde la oportunidad que tenia de mejorar o recuperar su salud, o sencillamente cuando la
prestacion asistencial no se brinda como es debido, o cuando se vulneran otros derechos o intereses
protegidos por el ordenamiento juridico, aln en eventos en los que dichas prestaciones resulten
convenientes a la salud del paciente, pero se oponian a sus propias opciones vitales.”

c. No se accedié al pago de los perjuicios materiales a favor de la cényuge supérstite, al
considerar que la responsabilidad de la entidad demandada se concreté en la pérdida de
oportunidad de lograr sobrevivir o recuperar la salud y no en el fallecimiento del paciente

“Se indico en la demanda indemnizacion por esta clase de perjuicios, en favor de la cényuge
supérstite, sin embargo la Sala no accedera a su reconocimiento, puesto que la responsabilidad del
Instituto de Seguros Sociales como demandada, se concretd en la pérdida de oportunidad de lograr
sobrevivir o recuperar la salud del paciente, mas no por el desenlace fatal de éste, resultando
evidente que no fue la frustracion de esa posibilidad de recuperarse lo que determind que la
demandante dejara de percibir el aporte econémico que le suministraba el fallecido, sino que, fue la
muerte la que truncé la situacion.”

Sentencia de 8, de juniq de 2011, Exp.,19001-23-31-000-1997-03715-01(19.360), MP. HERNAN
ANDRADE RINCON. ACCION DE REPARACION DIRECTA

SECCION CUARTA

1. a) La base gravable de la actividad de generacion de energia eléctrica para efectos del
impuesto de industria y comercio esta constituida por la capacidad de generacion expresada en
kilovatios

Se determina si EEPPM debe pagar al Municipio de Tuta el impuesto de industria y comercio por las
ventas de energia a Siderurgica de Boyaca S.A., situada en ese municipio, es decir, si a esa actividad
se le aplica lo dispuesto en el articulo 51 de la Ley 383 de 1997.
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Extracto: Las empresas propietarias de generacion de energia se pueden vincular a las redes de
interconexion, mediante dos modalidades: (1) modalidad libre y (2) modalidad regulada, siendo ésta
Ultima la que interesa al caso concreto, pues segun el articulo 31 de la Ley 143 de 1994, a través de
esta modalidad, “la firma generadora se compromete con una empresa comercializadora de energia
o un usuario no regulado a suministrar cantidades fijas de energia eléctrica durante un determinado
periodo y en un horario preestablecido”. En efecto, EEPPM se comprometié a suministrarle a
Siderdrgica de Boyaca, como usuario no regulado, cantidades de energia determinadas en la oferta
mercantil y en los horarios acordados. Interconexion y transmision a esta fase corresponde el acceso
de la energia al Sistema Interconectado Nacional y el transporte a través las redes de interconexion y
transmision que también estan definidas en el articulo 11 de la Ley 143 de 1994. Ahora bien, el
hecho de que EEPPM genere energia constituye una actividad complementaria e independiente a la
de prestar el servicio publico domiciliario de energia y, en tales condiciones, como se explico, los
efectos tributarios de cada una se someten a reglas diferentes, maxime cuando existe una regulacion
especial frente al impuesto de industria y comercio en este tipo de empresas, como es la sefialada en
el articulo 51 de la Ley 383 de 1997. La regla contenida en el numeral 1° del articulo 51 de la Ley 383
de 1997, es especial y exclusiva para la actividad de generacion de energia eléctrica. Cuando sefala
que “continuara gravada” solo indica la forma en que se debe gravar esa actividad especifica, sin
que ello implique que el servicio publico domiciliario y las demas actividades complementarias no lo
estén. Ello se confirma con el hecho que la propia norma regule el tributo para el servicio publico
domiciliario (inciso 1°), la actividad de transmision y conexion (numeral 2°) y la compraventa
(numeral 3°). Por consiguiente, al tratarse de un servicio publico domiciliario -energia- y una
actividad -generacion-, que cuentan con una normativa propia, no puede aplicarse lo dispuesto en el
articulo 77 de la Ley 49 de 1990. ELl articulo 77 de la Ley 49 de 1990 consagra una regla de
territorialidad del impuesto de industria y comercio para la actividad industrial, de acuerdo con la
base gravable general de la Ley 14 de 1983, esto es, sobre los ingresos brutos. Pero cuando se trata
de la actividad de generacion de energia eléctrica realizada por propietarios de obras para la
generacion de energia eléctrica, la base gravable esta constituida por la capacidad de generacion
expresada en kilovatios y no por los ingresos provenientes de la comercializacion de la produccion,
como se establece del articulo 7° de la Ley 56 de 1981

b) La actividad de generaciéon eléctrica es diferente a la prestacion del servicio publico de
energia eléctrica y por tanto estan gravadas de manera independiente con el impuesto de
industria y comercio

No puede pasarse por alto que la actividad de generacion eléctrica se regula por una Ley especial
que es la Ley 56 de 1981 y, por su parte, la Ley 383 de 1997 seiald reglas especiales del impuesto de
industria y comercio que se aplican a la prestacion de los servicios publicos domiciliarios y a algunas
de sus actividades complementarias, entre ellas a la actividad de generacion de energia eléctrica,
donde remite precisamente a la Ley 56 de 1981. Ahora bien, aunque el paragrafo 1° del articulo 51
de la ley 383 de 1997, senale que los ingresos obtenidos por la prestacion de los servicios publicos alli
mencionados, no pueden ser gravados mas de una vez por la misma actividad, debe reiterarse que
cada una de las reguladas en el articulo son actividades independientes, por lo que el hecho de
afirmar que la generadora pague el tributo de acuerdo con el articulo 7° de la Ley 56 de 1981 y
también por prestar el servicio publico domiciliario de energia, no implica una doble tributacion,
pues la generacion de energia eléctrica paga el tributo de acuerdo con los kilovatios de capacidad,
mientras que la prestacion del servicio publico domiciliario de energia eléctrica, actividad diferente
a la generacion, paga el impuesto en donde se preste el servicio al usuario final sobre el valor
promedio mensual facturado. Lo anterior, permite concluir que las empresas generadoras
propietarias de obras para la generacion eléctrica continGan gravadas por su actividad industrial,
conforme la ley 56 de 1981 y, en relacion con las demas actividades que desarrollen, se les aplican
las reglas establecidas en el articulo 51 de la Ley 383 de 1997. Del analisis expuesto se puede
establecer que ninguna de las reglas senaladas en el articulo 51 de la Ley 383 de 1997 estan
condicionadas a que no se haya tributado por generaciéon de energia, pues se reitera, cada actividad
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es independiente y tampoco puede entenderse que unas estan comprendidas entre otras, pues ello
no se establece expresamente del texto legal y, por el contrario, no es lo que se infiere de la
interpretacion de las normas que regulan los servicios publicos.

Sentencia de 14 de abril de 2011. Exp. 15001-23-31-000-2003-00624-01 (17930) MP. MARTHA
TERESA BRICENO DE VALENCIA. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

* Salvamento de voto del doctor Hugo Fernando Bastidas Barcenas

2. a) La Ley Paez no previo que la no materializacion de la inversion daba lugar al
desconocimiento del beneficio, pero si estableci6 una sanciéon para el inversionista que no
conservara su inversion

Se resuelve si se encuentran ajustados a derecho los actos que determinaron el impuesto sobre la
renta y complementarios a cargo de la sociedad demandante por el afio gravable 1998, en los cuales
se rechazo el descuento tributario correspondiente a la inversion realizada en el aio de 1997 pues
segun los referidos actos, el descuento no operaba al no darse los requisitos establecidos en la Ley
383 de 1.997, como era la materializacion de la inversion, y segin el demandante la norma que
procedia era la Ley 218 de 1.995, vigente para la fecha de la inversion, que no exigia ningln
requisito para su reconocimiento.

Extracto: En cuanto a la materializacion de la inversion, la Ley 383 de 1997 fue publicada en el
Diario Oficial del 14 de julio de 1997, por lo que para un impuesto de periodo, como es el de Renta y
Complementarios, se debe atender a lo dispuesto en los articulos 338 y 363 de la Carta, esto es que
la norma tributaria tiene aplicacion al futuro. A su vez, el articulo 5° de la Ley 218 de 1995 “
permitia al inversionista tratar la inversion efectuada en la zona de rio Paez como un menor valor
del impuesto a pagar (descuento tributario) o como renta exenta. En ningln caso podia aplicar
simultaneamente los dos. Pues bien, las normas vigentes al momento de efectuar la inversion
(1.997), eran la Ley 218 de 1995 y el Decreto 2422 de 1996. En virtud del articulo 5° de la Ley 218
se crearon los beneficios tributarios en la zona del rio Paez y, se reitera, y se previo que el
inversionista podia optar por aplicar el valor de la inversién como renta exenta o como descuento
tributario. Por su parte, el articulo 11 de la Ley 218 disponia que el uso fraudulento de la inversion,
para obtener el beneficio o evadir el pago de impuestos, o simularlo para lograr exenciones
indebidas, daba lugar al desconocimiento de las rentas exentas solicitadas y costos y deducciones
fingidas, junto con las sanciones a que hubiera lugar. Y, el articulo 9° del Decreto Reglamentario
2422 de 1996, reiter6 que los inversionistas podian tratar la nueva inversion como renta exenta o
como descuento, y dispuso que si el inversionista no conservaba la inversion por el lapso de cinco (5)
anos, debia “reintegrar en el afio del incumplimiento los beneficios obtenidos en desarrollo de la Ley
218 de 1995, sin perjuicio de las sanciones consagradas en el Estatuto Tributario” (par 3). Es de
observar que, ni la Ley 218 de 1995 ni el Decreto 2422 de 1996 previeron para el inversionista, la
pérdida del descuento en caso de que la sociedad receptora, no materializara la inversion, por el
contrario, el articulo 11 de la Ley 218 sefialé que la creacion de empresas con animo fraudulento o
simulado, daba lugar a la pérdida de las rentas exentas solicitadas y de los costos y deducciones
fingidas, junto con las sanciones a que hubiera lugar. Y, si bien la referida sancion podia ser la
pérdida del descuento, la norma no fue explicita en tal sentido, a pesar de que la misma Ley habia
previsto el descuento como beneficio tributario. A su vez, el articulo 9° del Decreto 2422 dispuso una
sancion concreta para el inversionista, pero no por la falta de materializacion de la inversion por
parte de la receptora, sino por el hecho de que el inversionista no conservara su inversion. Por
tanto, las normas aplicables al caso materia de litis, para la declaraciéon de renta y complementarios
del ano gravable de 1998, por haber realizado la inversion en el afo 1.997 y para los demas procesos
de determinacion de impuestos era la Ley 218 de 1995 y el Decreto 2422 de 1996. Por lo expuesto, al
modificar la declaracion de renta correspondiente a la vigencia fiscal de 1.998,con base en los
articulos 40 de la Ley 383 de 1.997 y 9° del Decreto 890 del mismo afo, por falta de materializacion
de la inversion, la Administracion Tributaria se basé en preceptos no aplicables para la vigencia fiscal
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discutida, por cuanto en virtud del principio de irretroactividad de las normas tributarias y el
caracter de tributo de periodo del impuesto de renta (articulos 338 y 363 del Estatuto Tributario),
dichas normas solo rigen para inversiones realizadas a partir del afo gravable siguiente a su vigencia,
esto es, desde 1998. Por tanto es del caso precisar, que a diferencia de la Ley 218 de 1995, y del
Decreto 2466 de 1996, el articulo 40 de la Ley 383 de 1997 en el que se baso la Administracion
Tributaria, previd una sancion concreta, cuando la empresa receptora de la inversion no la
materializara dentro de los doce (12) meses siguientes a la entrega de la misma.

b) Los contribuyentes del impuesto de renta por el afio 1998 podian llevar el monto de la
inversion como descuento tributario en el periodo gravable siguiente a aquél en que la
realizaron

La Sala reitera que los beneficios tributarios consagrados para los inversionistas en el articulo 5° de
la Ley 218 de 1995, son dos: 1. La deduccion prevista en el inciso primero de la norma, que debe
hacerse efectiva en el mismo afio en que se efectud la inversion, puesto que el beneficio se
establece con el desembolso de la inversion. 2. La renta exenta o el descuento tributario (menor
valor del impuesto a pagar), por igual monto al invertido, beneficios que consagra el paragrafo de la
norma en mencién, para ser aplicados “al periodo gravable siguiente” a aquél en el cual se realiz6 la
inversion. La renta exenta y el descuento no son concurrentes. Es asi, que de conformidad con lo
senalado en el articulo 5° de la Ley 218 de 1995, en el paragrafo primero del articulo 9 del Decreto
2422 de 1996, que reglamento el beneficio fiscal para las nuevas inversiones en la zona del Rio Paez,
se concluye que los contribuyentes podian llevar el monto de la inversion como descuento tributario
en el periodo gravable siguiente a aquél en que la realizaron, razén por la cual es procedente
confirmar la decision del Tribunal que declar6 la nulidad de los actos administrativos demandados.

Sentencia del de junig de 2011. Exp. 13001-23-31-000-2003-900008-01(17580) MP. CARMEN
TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

3. Los juegos deportivos y los de fuerza, habilidad o destreza no estan gravados con el impuesto
de azar y espectaculos a menos que los mismos incluyan apuestas

Se decide si se ajusta a la legalidad el Concepto 0958 del 31 de julio de 2002 en cuanto considera
que los juegos de fuerza, habilidad y destreza no se encuentran dentro de la drbita de restriccion del
articulo 49 de la Ley 643 de 2001, y por lo tanto, se encuentran gravados con los impuestos de azar y
espectaculos e industria y comercio.

Extracto: Concluye la Sala que en los juegos de habilidad y destreza no hay apuesta, por cuanto en
éstos solo cuenta la inteligencia, la propiedad con que se efectle, los conocimientos, aptitudes o
actos propios del jugador, sin que por ello se obtenga necesariamente compensacion en dinero o en
especie, ya que su finalidad es la recreacion y la diversion. En este sentido, las normas tributarias
sobre exclusiones o excepciones exigen una interpretacion restrictiva, de acuerdo con el analisis
légico de la ley, con lo cual se logra establecer correspondencia entre los principios de los tributos y
los elementos esenciales de los mismos, por lo cual, es conveniente apegarse al alcance literal de la
norma. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, los juegos deportivos y los de fuerza,
habilidad o destreza estan gravados con el impuesto de juegos de suerte y azar, solo cuando medie
una apuesta, y en los demas eventos se regiran por las normas que les son propias. En consecuencia,
el concepto demandado es nulo pues pretende gravar con el impuesto de industria y comercio, azar y
espectaculos, los juegos de fuerza, habilidad o destreza cuando en ellos no medie una apuesta.

Sentencia de 13 de junio de 2011. Exp. 25000-23-27-000-2007-00245-01(17275) MP. CARMEN
TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ. Accion de nulidad

4, Los entes eclesiasticos son sujetos pasivos del impuesto de industria y comercio cuando
realizan alguna de las actividades gravadas
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Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia
estimatoria de las sUplicas de la demanda, contra los actos proferidos por la Secretaria de Hacienda
Distrital de Bogota D.C., que impusieron sancion por no presentar las declaraciones del impuesto de
Industria y Comercio correspondientes a los bimestres 1° a 6° de los afos gravables 2002 a 2005.

Extracto: La Ley 14 de 1983, en su articulo 32, dispone que el impuesto de industria y comercio
recae, en cuanto a materia imponible, sobre todas las actividades comerciales, industriales y de
servicio que ejerzan o realicen en las respectivas jurisdicciones municipales, directa o
indirectamente, personas naturales, juridicas o sociedades de hecho, en forma permanente u
ocasional, en inmuebles determinados, con establecimientos de comercio o sin ellos. El articulo 35
ibidem considera actividades comerciales, las destinadas al expendio, compraventa o distribucion de
bienes o mercancias, al por mayor o al por menor, y las demas definidas como tales por el Codigo de
Comercio, siempre y cuando no estén consideradas por la ley como actividades industriales o de
servicios. Acorde con lo sefalado por la Administracion Distrital en el concepto 1143 del 18 de
octubre de 2006: “Una vez los entes eclesiasticos obtienen reconocimiento como entes juridicos bajo
la legislacion civil, adquieren capacidad para realizar actos civiles y de esta forma ser sujetos de
derechos y obligaciones conforme a la legislacion civil y responsables ante el Estado Colombiano por
las actividades que realicen a su amparo. Dicha responsabilidad involucra obligaciones como las
establecidas de manera impersonal para las demas entidades publicas y privadas, entre las cuales se
encuentran las obligaciones tributarias cuando incurran en hechos generadores del tributo”. Asi las
cosas, cualquier persona natural o juridica o sociedad de hecho, publica o privada, que realice
actividades industriales, comerciales o de servicios en el Distrito Capital (salvo expresa disposicion
legal) estara gravada con el impuesto de industria y comercio y esta en la obligacion de pagar el
tributo, bien sea por via de declaracion, recibo de pago o mediante retencion que le efectie algin
agente de retencién del tributo. Por lo tanto, la Comunidad Universidad Javeriana - Compahia de
JesUs en la medida que realice el hecho generador del impuesto del Industria y Comercio, es sujeto
pasivo de la obligacion tributaria. Conforme con lo expuesto, se encuentra probado en el expediente
que la demandante ejercio actividades gravadas con el impuesto de Industria, Comercio, Avisos y
Tableros, circunstancia que no discute la accionante, razon por la cual, de acuerdo con las normas
transcritas es sujeto pasivo del tributo, sin que tenga relevancia para el caso concreto si tales
actividades las desarrolla profesionalmente o no, toda vez que conforme lo senalo la Sala en
sentencia del 6 de agosto de 2009, exp. 16365 C.P. Héctor J. Romero Diaz, el ejercicio profesional o
habitual de actividades mercantiles, como factor determinante para adquirir la calidad de
comerciante, solo es predicable en relacion con las personas naturales, de acuerdo a lo previsto en
el articulo 10 del Codigo de Comercio.

Sentencia del 16 de marzo de 2011. Exp. 25000-23-27-000-2008-90230-01(17881) MP. WILLIAM
GIRALDO GIRALDO. Accién de nulidad y restablecimiento del derecho

5. Basta con un solo titulo a nombre del deudor principal para hacer efectivo el cobro a los
solidarios, sin que se requiera constituir a nombre de cada uno de ellos un titulo adicional

Se decide la legalidad de los actos administrativos por medio de los cuales la DIAN nego la
prosperidad de las excepciones de: “indebida tasacion del monto de la deuda y violacion del debido
proceso y del derecho de defensa”, propuestas por los demandantes dentro del proceso
administrativo de cobro coactivo adelantado por impuestos correspondientes al afo gravable 1997.

Extracto: La Sala precisa que si bien en anteriores oportunidades se ha pronunciado en el sentido de
considerar que conforme al articulo 828-1 del E.T. (adicionado por el articulo 83 de la Ley 6° de
1992), se requiere un acto previo al mandamiento de pago para efectuar la vinculacion del deudor
solidario, mediante sentencia del 31 de julio de 2009, exp. 17103 C.P. Martha Teresa Bricefo de
Valencia modificé el anterior criterio, en el sentido de aclarar que a partir de la expedicion de la Ley
6 de 1992, el documento por medio del cual se vincula a los deudores solidarios al proceso de cobro
coactivo es el mandamiento de pago expedido a nombre del ejecutado, y debidamente notificado,
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sin que se requiera para esto acto administrativo adicional anterior ni posterior. Al efecto sefalo:
“..en ningln caso se hara mediante el titulo ejecutivo que es el documento preexistente a la
iniciacion del citado proceso y que da origen al mismo”. La Sala reitera el anterior criterio
jurisprudencial, y conforme a lo expuesto, encuentra que la Administracion obré ajustada a la ley,
toda vez que establecida la existencia del Titulo Ejecutivo valido para el cobro, consistente en la
liquidacion oficial de aforo relacionada en los actos administrativos demandados por un total de
$168.981.000, debidamente incorporada al proceso adelantado contra la sociedad NC
DISTRIBUCIONES LTDA NINO CARRILLO DISTRIBUCIONES LTDA., profirié el 7 de junio de 2004 el
Mandamiento de Pago N° 000311, con el objeto de vincular a dicho proceso a los socios NIDIA STELLA
NINO CARRILLO, MARIA SUSANA NINO CARRILLO y RAUL ANTONIO NINO CARRILLO

Sentencia del 16 de marzo de 2011. Exp. 25000-23-27-000-2006-01360-01(18002) MP. WILLIAM
GIRALDO GIRALDO. Accidén de nulidad y restablecimiento del derecho

6. No se vulnera la autonomia presupuestal de los entes territoriales al dejar que las empresas
de servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo calculen el factor de
solidaridad

Corresponde a la Sala decidir la accion pUblica de nulidad contra los articulos 3°, 4° y 5° del Decreto
057 de 2006 por el cual se establecen unas reglas para la aplicacion del factor de aporte solidario
para los servicios pUblicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo.

Extracto: Los calculos que las entidades prestadoras de tales servicios deben hacer para establecer,
por una parte, el estimado de los recursos potenciales que deben recaudar las entidades territoriales
por concepto de aportes solidarios en aras de disminuir el déficit de los aportes y los subsidios, y, por
otra, los montos proporcionales que tales entidades deben distribuir entre los municipios y/o
distritos que correspondan a su ambito de operacion, son un factor determinante y Util para que los
alcaldes analicen y ponderen los recursos que necesitan para cubrir no solo los subsidios de los
usuarios de los estratos 1 y 2 de los servicios de acueducto y alcantarillado, sino también el déficit
existente entre aportes y subsidios. Asi mismo, son un factor determinante y util para que los
concejos municipales o distritales definan el porcentaje de aporte solidario necesario para cubrir los
subsidios y solventar el déficit. De manera que, la labor que las entidades prestadoras de los
servicios de acueducto y alcantarillado ejecutan incide en la actividad que deben ejecutar las
entidades territoriales para fijar y distribuir sus recursos propios, pero no suplantan a esas entidades
en la realizacion de las mismas, al punto de limitar su autonomia fiscal y presupuestal. Por lo tanto,
el articulo 4° no viola el contenido esencial de la autonomia territorial previsto en el articulo 287 de
la Carta Politica, como tampoco viola el articulo 1° idem, pues el articulo 4° demandado salvaguarda
la autonomia territorial prevista en esa norma, asi como también los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad “(..) tal y como lo dispone el articulo 288 constitucional, para
armonizar las complejas relaciones en que puede desenvolverse la vida institucional, econémica y
fiscal, asi como la planeacion entre la Nacion y las entidades territoriales, bajo el entendido que los
intereses territoriales son articulables y no enfrentados, como una premisa politica en un Estado
Unitario” Por otra parte, dado que la norma no hace otro tipo de distincion, del tenor literal no es
pertinente inferir que las entidades prestadoras deban tomar Unicamente los recursos de los aportes
de las entidades territoriales cuyo balance entre subsidios y aporte arroje superavit. Por el contrario,
de la norma se infiere que las entidades prestadoras deben tomar en consideracién, para formar la
bolsa comun, las sumas provenientes del factor de aporte solidario que se recauden en todos los
municipios y/o distritos sobre los cuales, tales empresas presten el servicio o tengan cobertura.

Sentencia del 13 de junio de 2011. Exp. 11001-03-27-000-2007-00030-00(16625); 11001-03-27-
000-2009-00008-00(17542) MP. HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Acciéon de nulidad
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7. El titulo de la calidad de comerciante no se ostenta por la inscripcion en la Camara de
Comercio, sino por las operaciones que se ejecutan

Se decide sobre la procedencia en derecho de la Liquidacion Oficial de Revision por medio de la cual
la DIAN determiné el impuesto sobre la renta y complementarios correspondiente al ano gravable
2002, a cargo del contribuyente.

Extracto: El articulo 10 del Coédigo de Comercio define que éstos son: “Las personas que
profesionalmente se ocupan en alguna de las actividades que la ley considera mercantiles. La calidad
de comerciante se adquiere aunque la actividad mercantil se ejerza por medio de apoderado,
intermediario o interpuesta persona” .Es evidente que de la investigacion adelantada por la DIAN y
los documentos relacionados se desprende que el sefior Martinez Enciso ejecuta, desde antes del afo
2002, operaciones mercantiles de las que surge la obligacion de registrarse como comerciante y
cumplir todos los deberes que de dicha calidad se derivan. Sin embargo, es pertinente aclarar que la
calidad de comerciante no se ostenta por la inscripcion en la Camara de Comercio, sino por las
operaciones que se ejecutan. Ademas, “nadie puede invocar en su favor su propia culpa”, de
manera que el incumplimiento del demandante respecto del registro mercantil, no lo eximia de la
calidad de comerciante ni de las obligaciones inherentes a la misma. En lo que hace a la obligacion
de llevar libros de contabilidad, verificada la actividad mercantil ejecutada por el actor, de la cual
se deriva la obligacion de registrarse como comerciante en la Camara de Comercio con las
consecuentes obligaciones, entre las que se encuentra la de llevar contabilidad, se observa para el
caso de autos, que el contribuyente Jairo Martinez Enciso, a pesar de tener la calidad de
comerciante, solo cumplio con el deber de inscribirse como tal, el 19 de abril de 2004, circunstancia
que no lo exonera de las responsabilidades inherentes a su actividad, ya que la calidad de
comerciante depende de los actos que ejecuta y no de la inscripcion en la Camara de Comercio, vy,
ademas porque “A nadie le es dable invocar en su favor su propia culpa”. Ahora como lo puntualiza
el a quo, el numeral 4° del articulo 23 del Codigo de Comercio incluye entre los actos que no se
consideran mercantiles: “Las enajenaciones que hagan directamente los agricultores o ganaderos de
los frutos de sus cosechas o ganados, en su estado natural. Tampoco seran mercantiles las
actividades de transformacion de tales frutos que efectien los agricultores o ganaderos, siempre y
cuando que dicha transformacion no constituya por si misma una empresa”. No es éste el caso del
demandante, dado que los productos que enajena son derivados lacteos transformados (Queso,
mantequilla, yogurt etc) y lo hace por medio de la empresa “Valle Verde”, lo que comercialmente lo
obliga a llevar libros de contabilidad. Queda aclarado entonces, no solo el origen y valor de las
consignaciones efectuadas en las cuentas del actor durante el ano 2002, sino la calidad de
comerciante del mismo y su obligacion de llevar contabilidad debidamente registrada, la cual, como
lo afirma la demandante, es una exigencia sine qua non para dar aplicacion a la presuncion
consagrada por el articulo 755-3 E.T.

Sentencia del~13 de junio de 2011. Exp.17001-23-31-000-2007-00226-01(17983) MP. MARTHA
TERESA BRICENO DE VALENCIA. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

8. La sola presentacion de los documentos no da lugar al reconocimiento del CERT

Se decide si habia lugar a la expedicién y reconocimiento de los CERT, por las exportaciones
efectuadas en el ano 1991.

Extracto: Las exportaciones en cuestion no solo fueron objeto de investigaciones administrativas por
parte de la DIAN, sino que finalmente en tales investigaciones se concluyo que existio ingreso ilegal
de divisas e irregularidades de tipo tributario, que afectaban la legalidad y la efectividad de las
exportaciones. Es decir, esas circunstancias, por si solas, demostraban que no se cumplia el requisito
previsto en el literal c) del articulo 11 del Decreto 636 de 1984 y, por ende, habia lugar a que se
negara la expedicion de los CERT. En los casos en que se decide sobre el reconocimiento de los CERT,
la competencia del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo no debe limitarse a una verificacion
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automatica de los requisitos previstos en el mencionado articulo 11. En cumplimento de esa
actividad el Ministerio puede indagar a otras autoridades publicas para determinar la legalidad y
efectividad de las exportaciones. En otras palabras, la sola presentacion de la solicitud y de los
documentos necesarios no obliga al reconocimiento de los CERT, como equivocadamente lo cree la
parte apelante, pues dicho reconocimiento esta supeditado a que se acredite, ademas, la legalidad y
la efectividad de las exportaciones. En todo caso, hay que decir que en la actuacion administrativa la
sociedad demandante bien pudo ejercer el derecho de contradiccion para desvirtuar las pruebas
aducidas en su contra o bien para pedir las pruebas necesarias para probar la legalidad y efectividad
de las exportaciones en cuestion. Empero, segin advierte la Sala, la parte actora no desplego las
actividades probatoria y argumentativa necesarias para demostrar la efectividad y legalidad de las
exportaciones que dieron lugar a la solicitud de los CERT en cuestion. Esto es, la demandante no
cumplié con la carga de demostrar que las exportaciones fueron legal y efectivamente realizadas y
que, contrario a lo expresado en los actos acusados, le asistia el derecho al reconocimiento de los
CERT reclamados.

Sentencia de 7 de junio de 2011. Exp. 25000-23-27-000-2007-00012-01(17153) MP. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Accion de nulidad y restablecimiento.

SECCION QUINTA

1. Ministro delegatario debe pertenecer al mismo partido o movimiento politico del Presidente
de la Republica.

Esa fue la razon en que se fundo la Seccion Quinta para declarar la nulidad de los Decretos 3327 de 8
de septiembre de 2010 y 3415 de 16 de septiembre de 2010 expedidos por el sefior Presidente de la
Repulblica de Colombia, en los cuales designd6 como Ministro Delegatario al Ministro del Interior y de
Justicia, doctor German Vargas Lleras y le asigno especificas funciones mientras viajaba al exterior.

La Sala abordo el estudio de fondo tomando como referente temporal el momento de inscripcion de
la candidatura presidencial, a fin de determinar si el Ministro Delegatario coincidia con la filiacion
politica del sefor Presidente, toda vez que el articulo 196 de la Constitucion Politica impone que
debe pertenecer al mismo partido o movimiento politico y a que el argumento principal para
oponerse a la pretension anulatoria de los decretos demandados fue que el Ministro Delegatario -en
segunda vuelta para la eleccion presidencial- hizo parte del Movimiento de Unidad Nacional que llevo
a la Presidencia al Dr. Juan Manuel Santos. Sobre el tema, la Seccion Quinta explico que la segunda
vuelta es solo la continuacion del proceso de eleccion, el cual inicia con la inscripcion de la
candidatura para Presidente de la Republica y concluydé que las respectivas inscripciones de los
entonces candidatos, hoy sefores Presidente de la Republica y Ministro Delegatario, eran escindibles
e independientes con respecto a sus partidos politicos durante todo el proceso eleccionario.

La argumentacion de la Sala fue del siguiente tenor:

a) La segunda vuelta para la eleccion de la Presidencia de la Republica es la continuacion del
proceso de eleccion

“La eleccion Presidencial en Colombia, sometida a dos vueltas, esta regulada en el articulo 190 de la
Constitucion Politica. En el articulo 197 se prohibe la reeleccion por mas de dos periodos y se sefalan
las inhabilidades.

Mediante el Acto Legislativo 02 de 2004 articulo 1°, que esta incorporado en el inciso 5° del articulo
127 de la Carta, se establece que es a partir de la inscripcion como candidato, que se permite
participar en la campana, la cual se extiende por el periodo comprendido desde los 4 meses
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anteriores a la fecha de la primera vuelta presidencial, hasta el dia de la segunda vuelta, en el
evento de que la hubiere.

La anterior prevision permite concluir claramente, que la condicion legal de candidato a la
presidencia de la Republica surge a partir de la inscripcion, y que el proceso de eleccion es uno solo
aunque eventualmente pueda estar compuesto de dos vueltas. También la campaia en ambas
etapas, es una sola.

El contenido mismo del articulo 190 constitucional denominado ‘Eleccion presidencial a dos vueltas’,
ratifica la anterior aseveracion conclusiva.

La denominada segunda vuelta en manera alguna constituye proceso electoral auténomo o
independiente. Es mera continuacién del Unico, que inicia con la primera votacion.

La segunda vuelta solo tiene lugar en el evento de que ninguno de los candidatos alcance la mayoria,
y en esta segunda vuelta sélo participan quienes hubieren obtenido la mas alta votacion en la
primera.

Por obvias razones de lo antes reiterado, la segunda vuelta no implica que los candidatos realicen
una nueva inscripcion de su postulacion a la presidencia de la Republica.

El “partido o movimiento politico” podra inscribir un nuevo candidato para la segunda vuelta
Unicamente en el evento de muerte o incapacidad fisica de alguno de los dos con mayor votacién en
la primera vuelta.

Esto evidencia una vez mas que la regla general es que la inscripcion por parte de su partido o
movimiento politico postulante se cumple una sola vez, por la potisima razon de que se trata de un
solo proceso de eleccion.

(...), la inscripcion como candidato a la Presidencia de la Republica del doctor Juan Manuel Santos
Calderon el dia 12 marzo de 2010 fue efectuada por el Partido Social de Unidad Nacional - Partido
de la U.

A su turno el Partido Cambio Radical inscribio como candidato presidencial al doctor German Vargas
Lleras el 25 de febrero de 2010.

Dentro del término permitido para modificar inscripciones que el articulo 8° de la Ley 996 de 2005
concede a los partidos y movimientos politicos, ninguno de estos dos partidos realizé modificacion
alguna, pues los candidatos permanecieron durante todo el proceso de eleccion de Presidente de la
Replblica, participando a nombre de los respectivos partidos politicos que avalaron sus
candidaturas.”

También se demuestra con [las] pruebas documentales que incluso después de la primera vuelta
presidencial del 30 de mayo de 2010, el doctor GERMAN VARGAS LLERAS conservé el respaldo del
partido CAMBIO RADICAL al ser ratificado como presidente de esta colectividad politica, como asi lo
certifica el Secretario General de esta colectividad politica en oficio de febrero 4 de 2011.”

b) La coalicion politica no desnaturaliza a los partidos politicos como colectividades
independientes.

La Sala explicod las razones por las cuales son separables los partidos politicos con respecto a la
coalicion politica que legal y constitucionalmente es permitida. La consideracion fue la siguiente:

“El hecho de que este partido politico haya resuelto para la segunda vuelta electoral apoyar la
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candidatura del doctor Juan Manuel Santos y acordara presentar al nuevo gobierno propuestas de
iniciativas constitucionales y legales en diversas materias, no significa en manera alguna que ello
equivalga a que al doctor Vargas Lleras se le tenga como perteneciente al mismo partido o
movimiento politico que inscribio la candidatura del Presidente de la Republica.

Porque no se puede confundir el partido o movimiento politico del Presidente de la RepuUblica con la
coalicion que concurre al programa de gobierno. Esta coalicion politica que se conforma por
distintos partidos en apoyo del programa de gobierno, por cuya virtud deciden participar en el
gabinete, no representa ni significa que a sus integrantes, en razon de ello, pueda equipararseles
como pertenecientes al partido o movimiento politico que inscribi6 al Presidente.

El acuerdo programatico no crea un partido que equivalga al del Presidente.

Entonces, en este orden de ideas, el apoyo que para la segunda vuelta electoral el partido Cambio
Radical otorgo a la candidatura presidencial del doctor Juan Manuel Santos solo tiene el alcance de
representar una adhesion programatica surgida de los lineamientos expresados con toda precision,
por dicho partido, en el comunicado de prensa del 9 de junio de 2010, a folio 99 del expediente.

Carece totalmente de la virtualidad de constituirse con efecto retroactivo a la primera vuelta
presidencial, en partido politico que avalo la inscripcion de la candidatura del doctor Juan Manuel
Santos a la Presidencia de la Republica.

La manifestacion unilateral del Partido Cambio Radical del 9 de junio de 2010 a folio 99 no produce
el efecto de significar que dicha colectividad politica a partir de entonces dejara de existir, para
sumarse o adscribirse al Partido de Unidad Nacional - Partido de la U, Unico inscriptor de quien
alcanzo la Presidencia de la Republica.

Como se ha insistido a lo largo de esta ratio decidendi, la inscripcion de la candidatura presidencial
del doctor Juan Manuel Santos Calderon por ese partido politico rigio y tuvo vigencia para ambas
etapas del proceso electoral, pues éste es uno solo que inicia con la inscripcion de los candidatos
por los diferentes partidos y movimientos politicos y termina con la eleccion de uno de ellos,
independientemente de que esto se produzca en la primera o en la segunda vuelta.

El hecho de que para... [la segunda vuelta] algunos de los que no obtuvieron las dos mas altas
votaciones apoyen otro candidato, no implica, per-se, que dejen de pertenecer al partido o
movimiento politico que los inscribio.

El partido al cual, tanto para la época de inscripcion de la candidatura presidencial del doctor Juan
Manuel Santos Calderdn, como para la segunda vuelta presidencial pertenecia quien en los decretos
acusados fue designado Ministro Delegatario, era el partido Cambio Radical, y no asi el de Unidad
Nacional - Partido de la U.

Ahora bien, la razon de ser de la exigencia constitucional de que la designacién de Ministro
Delegatario recaiga en un Ministro “con pertenencia” al mismo partido o movimiento politico del
Presidente tiene el claro sentido de contribuir a fortalecer a estas agrupaciones, en el entendido de
que los Ministros pertenecientes al partido que otorg6 el aval al Presidente electo, son quienes
mejor pueden asegurar el compromiso politico presidencial de realizacién del programa de
gobierno.

Significa una especie de premio en voto de confianza a la certeza de lealtad a los principios
filosoficos y a la ideologia que identifica al partido o movimiento politico del Presidente, el mismo
al que pertenece el Ministro, puesto que se trata de quien, pro tempore, resulta elevado a la
dignidad presidencial de la Republica como Jefe de Gobierno durante las estadias del titular en el
exterior, respecto de las funciones que se le asignan.
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De la misma manera esta exigencia constitucional garantiza que la voluntad popular de los electores
pertenecientes al partido inscriptor del Presidente se mantenga incélume incluso durante los viajes
de éste al exterior, asegurandose la continuidad de los postulados ideologicos y politicos del partido
ganador.

Es conclusion obligada que se desvirtué la presuncion de sujecion al ordenamiento juridico que
amparaba los decretos acusados. Se impone, por tanto, declarar su nulidad.

Los efectos de esta decision no afectan, per-se, la validez de las actuaciones consolidadas en
ejercicio de tales designaciones.”

Sentencia de 11 de julio de 2011, Exp. 11001-03-28-000-2010-00118-00. MP. SUSANA BUITRAGO
VALENCIA.

2. En la circunscripcion especial indigena las curules se distribuyen por el sistema de cuociente
electoral sin consideracion a umbral alguno.

A esa conclusion llego la Seccion Quinta luego de estudiar los articulos 171 y 263 de la Constitucion
Politica; ademas, sefnalo que en virtud del Acto Legislativo 01 de 2003 no hay duda de que las curules
pertenecen a los partidos o movimientos politicos y no a sus candidatos elegidos.

Dice la sentencia:
a) Las curules pertenecen a los partidos y a los movimientos.

“Con la reforma constitucional adoptada en el Acto Legislativo 01 de 2003, la preponderancia
politica radica en los partidos y movimientos politicos sobre los individuos o candidatos.

Es asi que el inciso 6 del articulo 108 de la Constitucion, modificado por el articulo 2 del Acto
Legislativo 01 de 2003 cre¢ el régimen de bancadas en los siguientes términos: “Los miembros de las
Corporaciones Publicas elegidos por un mismo partido o movimiento politico o ciudadano actuaran en
ellas como bancada en los términos que sefale la ley y de conformidad con las decisiones adoptadas
democraticamente por éstas”.

Para el control de dicho régimen, los estatutos de las agrupaciones politicas podran prever sanciones
para los miembros de las bancadas por la inobservancia de sus directrices, salvo los asuntos de
conciencia.

También se establecio que los partidos y movimientos “presentaran listas y candidatos Unicos.”
(C.P. art 263)

Adicionalmente, se previo la existencia de un umbral que debe ser superado por la votacion de las
listas presentadas por los partidos y movimientos para que puedan competir por las curules que se
asignaran por el sistema proporcional respectivo, bien sea la cifra repartidora o el cuociente
electoral. (C.P. art 263)

Finalmente, tanto la cifra repartidora como el cuociente electoral se aplican a la votacion obtenida
por las diferentes listas y no a los candidatos como se explica mas adelante. (C.P. arts 263y 263 A)

De todas las normas referidas se establece que el sistema electoral vigente aplica directamente a los
partidos o movimientos politicos -umbral, cuociente electoral, cifra repartidora y bancadas-
disposiciones establecidas a favor del fortalecimiento de los partidos politicos en desmedro de las
“microempresas electorales” como consta en los antecedentes de la reforma politica de 2003.
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En consecuencia, no se puede predicar que esas normas sean aplicables en forma directa a los
candidatos.”

b) De la exigencia del umbral del 30% del cuociente electoral para la asignacién de curules en la
Circunscripcion Especial Indigena para el Senado de la Republica

“El tema en discusion surge a juicio del autor de la interpretacion de dos disposiciones
constitucionales que en su criterio parecen contradictorias; el articulo 171 y el articulo 263. Se
precisa que el actor sefala como infringido el articulo 263 A, pero de la lectura atenta del cargo
entiende la Sala que se refiere al articulo 263 que prevé el umbral electoral del 30 % del cuociente
electoral en las circunscripciones donde se elijen dos curules.

(...) el establecimiento de esa circunscripcion es un reconocimiento de la diversidad étnica y cultural
de la nacidon que busca asegurar una democracia representativa y participativa que incluya de
manera constante a los distintos grupos sociales minoritarios o en proceso de consolidacion.

Para ello se establecio un sistema de discriminacion electoral positiva, mediante la adopciéon de
reglas propias distintas a la generalidad.

Es asi como la circunscripcion especial fue disefiada de tal manera que se “regira por el sistema de
cuociente electoral.”, ademas de que los candidatos “deberan haber ejercido un cargo de autoridad
tradicional en su respectiva comunidad o haber sido lider de una organizacion indigena, calidad que
se acreditara mediante certificado de la respectiva organizacion, refrendado por el Ministro de
Gobierno.”

Sumado a lo anterior, el constituyente expresamente califica a la Circunscripcion Indigena como
“especial” lo que se entiende en contraposicion a la nacional ordinaria en donde se eligen 100
senadores mediante la utilizacion del sistema de cifra repartidora.

La especialidad de esta circunscripcion implica que la solucion del articulo 171 se prefiere a la del
articulo 263, lo que de suyo implica que se aplica el cuociente electoral sin consideracion a umbral
alguno. A esta conclusion se arriba como lo anot6 el Ministerio Plblico, en virtud de lo dispuesto por
el articulo 5 numeral 1 de la Ley 57 de 1887 que preceptla: “La disposicion relativa a un asunto
especial prefiere a la que tenga caracter general.”

La aplicacion del articulo 171 de la C.P. sobre el articulo 263 ibidem, ademas encuentra respaldo en
el hecho de que el umbral del 30% del cuociente electoral fue establecido para la eleccion de
Camara de Representantes en las circunscripciones territoriales con poca poblacion y que por tal
razon solo eligen dos curules, como aparece en los antecedentes de la expedicion del Acto
Legislativo 01 de 2003, reforma constitucional que introdujo en nuestro ordenamiento los conceptos
de cifra repartidora y umbral. (...)

En consecuencia, es valido anotar que el umbral del 30 % del cuociente electoral no fue concebido ni
disefado para la Circunscripcion Especial Indigena para Senado de la Republica.

En sintesis, no se equivocd el Consejo Nacional Electoral ni contrario la Constitucién Politica ni la ley
al asignar las curules utilizando Unicamente el sistema de cuociente electoral sin consideracion a
umbral alguno y en tal virtud no debia abstenerse de declarar la eleccién como lo estima el actor.”

Sentencia de 11 de julio de 2011, Exp.11001-03-28-000-2010-00105-00 MP. MAURICIO TORRES
CUERVO.
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SALA DE CONSULTA ‘

1. Aplicacion de la ley estatutaria 1475 de 2011 a procesos electorales en curso.

El Ministro del Interior y de Justicia solicité que la Sala se pronunciara respecto de la aplicacion de la
nueva ley estatutaria 1475 de 2011 “Por la cual se adoptan reglas de organizacién y funcionamiento
de los partidos y movimientos politicos, de los procesos electorales y se dictan otras disposiciones”,
en atencion a las elecciones previstas para el proximo 30 de octubre del afo en curso.

La Sala en primer lugar se aclaré que a pesar del contenido del articulo 55 que ordena la entrada en
vigor de la ley 1475 de 2011 a partir de su promulgacion, existen ciertas normas que pueden tener
efecto ultraactivo, dado que se trata de situaciones en curso o incluso consolidadas bajo la anterior
normatividad.

Dice el concepto:

a) Fecha de cierre del periodo de inscripcion de las candidaturas para la eleccion del 30 de
octubre de 2011.

“ (...) son multiples los efectos juridicos y practicos de la inscripcion de candidatos, dentro de los
cuales se pueden citar el que les permite adelantar la campafna electoral y por tanto presentar ante
la ciudadania su aspiracion, programa, hoja de vida y demas aspectos que forman parte de la
campana electoral, lo cual deben hacer en igualdad de condiciones entre todas las organizaciones
postulantes y los candidatos. En palabras de la Corte Constitucional: “Subrayando el caracter
expansivo a la democracia participativa, ha advertido la Corte que todas las formas de organizacion
politica ciudadana, tales como los partidos, los movimientos politicos, las organizaciones sociales, los
movimientos sociales, los grupos significativos de ciudadanos, “son sujetos activos de las normas
constitucionales que regulan el método de adjudicacion de los escafos de las corporaciones publicas
de eleccion popular” [Corte Constitucional, sentencia C-955 de 2001]. Ello en razén a que la funcion
natural de estas formaciones politicas, es la de ofrecer a los electores candidatos de entre los cuales
puedan seleccionar a sus representantes [Corte Constitucional, sentencia C-490 de 2011]”

Iniciado el periodo para la inscripcién de candidatos, el cual segln la norma anterior debe concluir el
10 de agosto y segln la nueva el 30 de julio, para las proximas elecciones el primero de ellos
garantiza mejor la igualdad entre todos los candidatos y garantiza en mejor forma la posibilidad de
inscribirse, pues no reduce, una vez iniciado, el término correspondiente. Procura ademas la mayor
participacion politica, preserva el principio de la confianza legitima en los procedimientos ya
iniciados y la igualdad entre todos los candidatos.

Por tanto es de todo punto razonable aplicar lo dispuesto por la Gltima frase del articulo 4° de la ley
153 de 1887 al articulo 2° de la ley 163 de 1994, seglin el cual el término vence el 10 de agosto de
2011 para la inscripcion de candidatos, en virtud del fenomeno de la ultraactividad de ésta norma.”

b) Procedimiento aplicable a grupos significativos de ciudadanos en la recoleccion de firmas
necesarias para inscribir candidaturas.

“ (...) la nueva ley comenzé a regir el 14 de julio de 2011, menos de un mes antes del cierre del
periodo de inscripcion de las listas de candidatos a las elecciones locales que se realizaran el 30 de
octubre, de lo cual se desprenden dos consecuencias que es necesario analizar: la primera, que ya
habia comenzado el periodo para la inscripcién de candidaturas como se indicé en el punto anterior,
y ademas, que para los grupos significativos de ciudadanos es materialmente imposible cumplir con
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la cronologia del nuevo procedimiento, pues no cuentan con el plazo minimo de un mes para inscribir
el Comité ad-hoc que recolecte las firmas necesarias para la inscripcion.

Bajo estas perspectivas, es claro no solo que nadie esta obligado a lo imposible, sino que el derecho
vigente regula en el citado articulo 40 de la ley 153 de 1887 el transito de legislacion sobre asuntos
en curso de naturaleza procesal, de suerte que debe aceptarse también en este caso que la norma
anterior, que regulaba el procedimiento de recoleccion de firmas, tiene efectos ultraactivos,
conforme con los argumentos antes expuestos.

La tesis anterior es mas garantista del derecho a la participacion politica, en especial frente al
derecho a la igualdad y de postulacion, en primer lugar por cuanto puede darse una desigualdad
entre los grupos significativos de ciudadanos que antes de la vigencia de la nueva ley inscribieron sus
candidatos, quienes alegarian que tal inscripcion constituye una situacion consolidada que debe ser
respetada por la nueva ley, de manera que su inscripcion y presentacion ante los electores se haria
de manera diferente de aquella que realice otro grupo de ciudadanos que no registré candidaturas
antes de la vigencia de la nueva ley; en segundo lugar podria significar tener que rehacer
integramente el procedimiento de recoleccion de firmas, pues los nuevos formularios deberian
incluir unos requisitos formales que no se encontraban en la legislacion anterior, dificultando la
inscripcion, al grado que puede convertirse en una imposibilidad para hacerlo.

Ratifica lo anterior lo sefalado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-490 de 2011, cuando al
estudiar el procedimiento de inscripcion y actualizacion del censo electoral dentro del examen de
constitucionalidad del articulo 49 de la misma ley estatutaria 1475, tema que no es objeto de este
concepto, reconocié nuevamente las dificultades de transito legislativo que podian producirse por la
fecha en que probablemente seria promulgada la ley, asi como la eventualidad de que por esa
misma circunstancia de proximidad de las elecciones, existieran normas de la ley de imposible
aplicacion a los presentes comicios. (...)”

c) Equidad e igualdad de género

“Es importante tener en cuenta que desde la Constitucién Politica de 1991 se incorporaron
disposiciones expresamente orientadas a reconocer a la mujer como sujeto de especial proteccion
por parte del Estado, en razon de las condiciones de discriminacion y marginalidad a las que
histéricamente ha sido sometida. Asi, su articulo 40 sefalé expresamente que "Las autoridades
garantizaran la adecuada y efectiva participacion de la mujer en los niveles decisorios de la
Administracién Pablica”, lo que en concordancia con la obligacion del Estado de promover “las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos
discriminados o marginados” ha justificado constitucionalmente la existencia de acciones afirmativas
en favor de la mujer. (...)

Precisamente, en desarrollo de los articulos 13, 40 y 43, de la Carta, el legislador, mediante la ley
estatutaria 581 del 2000 defini6 algunos instrumentos destinados a realizar los derechos y garantias
de la mujer en el ambito de su participacion politica y su vinculacion a los niveles decisorios de los
organos y entidades del Estado; en particular, su articulo 4° impuso a las autoridades nominadoras la
obligacion de incluir mujeres por lo menos en el treinta por ciento (30%) de los empleos que integren
dichos niveles, con excepcion, en ese momento, de los cargos de eleccion popular (art.5).

Ese primer avance representa un cambio sustancial en la logica de la ley estatutaria 130 de 1994,
que facultaba a los partidos politicos para “organizarse libremente” y los autorizaba a “postular
candidatos a cualquier cargo de eleccion popular sin requisito adicional alguno.” Loégica esa de total
autorregulacion que sufrio profundas limitaciones en las reformas Constitucionales del 2003 y 2009,
en las cuales se permitio la intervencion del legislador para establecer normas minimas de
organizacion de los partidos y organizaciones politicas con el fin de garantizar la efectividad de
principios constitucionalmente relevantes, entre ellos, precisamente, la igualdad de género. (...)
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En esta evolucion normativa el Articulo 1° del Acto Legislativo 1 del 2009 incorpora expresamente
como principio rector de la organizacion democratica de los partidos y movimientos politicos la
equidad de género (...)

Sin perjuicio de que algunos aspectos de la reforma deben ser desarrollados a través de una ley
estatutaria -como se preveia mas adelante en el mismo articulo-, la constitucionalizacion de los
referidos principios representa un mandato expreso de optimizacion de la organizacion interna de los
partidos; de este modo, la transparencia, la equidad de género, la moralidad, la objetividad y la
vinculacion positiva a sus programas politicos, se convierten desde el ano 2009 en parametros
minimos necesarios de la regulacion estatutaria de los partidos.

La inclusion de una regla concreta en la Ley Estatutaria 1475 de 2011 sobre el porcentaje minimo de
participacion femenina en las listas “donde se elijan 5 o mas curules para corporaciones de eleccion
popular o las que se sometan a consulta”, no resulta sorpresiva o ajena a la evolucion de las normas
constitucionales y legales aplicables a esta materia; la misma se enmarca sin dificultad en el
contexto de las diversas reformas adoptadas para garantizar la efectiva participacion de la mujer en
la conformacion del poder politico, en cumplimiento de los articulos 13, 40, 43 y 107 de la
Constitucion y de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia. Se
trata, como advierte la Sentencia C-490 de 2011, de un fin constitucional no soélo valido, sino
especialmente relevante en el marco de la igualdad real y efectiva de los derechos de participacion
politica de la mujer (...)

Es importante resaltar que esta regla de participacion no afecta la autonomia de los partidos,
quienes, como ya se sefald, venian obligados desde el Acto Legislativo 1 de 2009 a adoptar principios
de equidad de género en su sus estatutos, los cuales ahora se reflejan en una participacion concreta
de la mujer en las listas de candidatos a corporaciones publicas. (...)

En consecuencia, si como ya se sefalo, la vigencia de la ley estatutaria analizada no esta sujeta a
ningln condicionamiento (art.55) y las reglas de transicion normativa indican que “las leyes que ...
restrinjan derechos amparados por la ley anterior, tienen efecto general inmediato” (articulo 18 de
la ley 153 de 1887) no se veria por la Sala ninguna razén constitucional de mayor peso para preferir
una interpretacion que exceptuara el presente debate electoral del porcentaje minimo de
participacion femenina establecido por el legislador, el cual, como se dijo, responde a unos fines de
especial relevancia constitucional.

Ademas de que no se sacrifica el derecho de participacion, la aplicacion inmediata de la norma
conforme a las reglas generales sefaladas en la primera parte de este concepto tampoco resulta de
imposible cumplimiento ni implica un esfuerzo desproporcionado para los partidos politicos, en tanto
que aun queda plazo suficiente para inscribir listas y reformar las ya presentadas. Por el contrario, su
inaplicacion al actual debate electoral sin una razon constitucional suficiente aplazaria
injustificadamente el compromiso del Estado de hacer efectiva la igualdad de la mujer a través de
medidas afirmativas concretas que permitan superar las barreras culturales que limitan su
participacion efectiva en la vida publica.

Resalta la Sala que esta regla no resulta intempestiva ni afecta la confianza legitima de los partidos
politicos y aspirantes a cargos de eleccion popular, pues ademas de que corresponde a la evolucion
paulatina que ha tenido la materia y de que concreta un principio constitucional que ya debia
haberse reflejado en sus estatutos internos desde el Acto Legislativo 1 de 2009, son los propios
partidos, a través de sus representantes en el Congreso de la Republica, quienes adoptaron dicha
regla a través de un proceso legislativo publico, y en el que se definid sin condicionamientos o
restricciones temporales su ambito de aplicacion y de vigencia.

Mas aun, la entrada en vigencia de dicha regla y su aplicacion a los presentes comicios era previsible
desde hace tiempo, pues el hecho de que las leyes estatutarias requieran de una revision
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constitucional previa, permite conocer su contenido anticipadamente y prever mecanismos de
adaptacion una vez entren a regir, mas aun en ambitos de la vida social en las que, como en la
presente, existen grupos organizados directamente interesados que participan activamente de la
adopcion de tales decisiones pUblicas.

En este sentido, tampoco se podria interpretar que las listas presentadas antes de la vigencia de la
ley quedaron por ese solo hecho exceptuadas de dicho mandato, pues ademas de que se trata de una
norma sustantiva de aplicacion inmediata, ello generaria un problema grave de desigualdad, en tanto
que crearia una diferenciacion injustificada frente a quienes, estando en su derecho, no habian
ejercido la facultad de inscripcion de listas. Para unos y otros, la situacion frente a la ley es la misma
y ambos cuentan con plazos de modificacion de las listas que hacen posible, sin sacrificio del
derecho de participacion, el cumplimiento del articulo 28 en cuestion.

Asi las cosas, la Sala concluye que las listas inscritas por los partidos y movimientos politicos antes de
la entrada en vigencia de la ley 1475 del 2011, asi como las que se inscriban con posterioridad,
deben adaptarse a lo dispuesto en su articulo 28 e incluir para las elecciones del 30 de octubre del
2011 el porcentaje minimo de participacion femenina alli exigido.”

d) Doble militancia politica

“La simultaneidad de militancias politicas en distintas organizaciones de partido esta completamente
proscrita. Ahora bien, si el militante desea abandonar la organizacion a la cual pertenecio, la
Constitucion lo permite siempre y cuando transcurra un tiempo minimo para que no se sorprenda a
los demas militantes con una decision repentina, ni las respectivas organizaciones politicas se vean
subitamente desconocidas por parte de quienes con ellas estan comprometidas por vinculos de
confianza, lealtad y responsabilidad politica.

A partir del marco constitucional descrito, la ley estatutaria 1475 del 2011, mediante la cual se
desarrolla el Acto Legislativo de 2009, amplio en el articulo 2° los destinatarios de la prohibicion y las
situaciones que la configuran. Es en relacion con esta circunstancia que la consulta se refiere al
inciso tercero del mencionado articulo 2°, disposicion que dice asi: “Los directivos de los partidos y
movimientos politicos que aspiren (a) ser elegidos en cargos o corporaciones de eleccion popular por
otro partido o movimiento politico o grupo significativo de ciudadanos, o formar parte de los 6rganos
de direccion de éstas, deben renunciar al cargo doce (12) meses antes de postularse o aceptar la
nueva designacion o ser inscritos como candidatos.”

La quinta de las preguntas que se formulan en la consulta esta orientada a establecer como se
contabilizan los doce meses, teniendo en cuenta que, antes de entrar en vigencia la ley 1475, esto
es, antes del 14 de julio del 2011, esa concreta prohibicion no existia. Entiende la Sala que se trata
de establecer si, quienes a la fecha en mencion desempefaban cargos directivos en las
organizaciones politicas, pueden o no postularse o ser postulados como candidatos en las elecciones
previstas para el 30 de octubre del 2011, puesto que es evidente la imposibilidad de atender el tenor
literal de la norma prohibitiva.

En el analisis de constitucionalidad de la prohibicion a los directivos de los partidos y movimientos
politicos, la sentencia C-490-11 recuerda que la doble militancia es una medida o instrumento de
fortalecimiento de las agrupaciones politicas y como sus directivos “cumplen un papel central en
tales organizaciones, en tanto actlan en su nombre...”, es ajustada a la Constituciéon y claramente
justificable la extension de dicha prohibicion a sus directivos. La Sala hace suyos los razonamientos
expuestos por la Corte Constitucional en la sentencia C-490-11 y encuentra, ademas, que ellos
responden al criterio de moralidad publica que en el primer inciso del articulo 18 de la ley 153 de
1887 permite restringir el ejercicio de derechos con efecto general inmediato.
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La prohibicion en estudio restringe el “derecho a ser elegido”, que la Constitucion reconoce a “todos
los ciudadanos” (Articulo 40, Numeral 1). Pero se trata de una restriccion que responde a preceptos
superiores de la Constitucion, que en particular tiene como finalidad fortalecer el papel democratico
de las agrupaciones politicas y eliminar o minimizar las consecuencias perversas de aquellas malas
practicas que han incidido negativamente en la legitimidad de las instituciones y en el ejercicio
transparente y leal de los derechos politicos.

En esa perspectiva, la aplicacion inmediata de la ley 1475 de 2011, ordenada de manera general en
su articulo 55, implica que, siendo destinatarios de la norma los “directivos de los partidos o
movimientos politicos”, y teniendo en cuenta que la ley contentiva de la prohibicion de la doble
militancia entré a regir el dia 14 de julio de 2011, Unicamente se aplica a quienes ese dia y de alli
adelante, tuvieren la condicion de “directivos” de dichas organizaciones politicas. Esa situacion
objetiva es la que determinara su aptitud para ser inscritos como candidatos y para apreciar si su
eleccion, en el caso de ser electos, es 0 no acorde con la Constitucion y la ley. Por consiguiente, mal
podria considerarse que la norma se aplique a quienes el dia 14 de julio de 2011, tenian la condicion
de ex directivos, porque al entenderlo asi se incurriria en una aplicacion retroactiva de la ley.”

Concepto 2064 de 27 de junio de 2011, Exp. 11001-03-06-000-2011-00040-00(2064) MP.
ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO. AUTORIZADA SU PUBLICACION El 27 de julio de 2011.

2. Las personerias municipales cuentan con autonomia administrativa y presupuestal, por ello las
sentencias en firme, dictadas por las jurisdicciones laboral y contenciosa administrativa,
mediante las cuales se condena al pago de sumas de dinero, deben ser reconocidas y pagadas por
estos organismos.

Esa fue la conclusion de la Sala en concepto cuya reserva fue recientemente levantada en el que el
Director del Departamento Administrativo de la Funcion Publica consulté respecto de si las
sentencias dictadas, en materia laboral o contenciosa administrativa, en contra de la Personeria del
Municipio de Santiago de Cali, deben ser reconocidas y pagadas por ésta, pese a que carece de
personeria juridica y, en caso afirmativo, si tal pago lo debe efectuar la Personeria con cargo al
rubro presupuestal de gastos de funcionamiento, que es el Unico del cual dispone en la actualidad, o
el Municipio de Santiago de Cali, aunque éste no ha sido parte en los procesos.

Dice el concepto:

a) La Personeria Municipal de Santiago de Cali si bien carece de personeria juridica, tiene
autonomia administrativa y presupuestal y constituye una Seccion dentro del presupuesto
municipal.

Se pregunta inicialmente en la consulta, si las condenas judiciales en materia laboral o contencioso
administrativa, a la Personeria Municipal de Santiago de Cali, deben ser reconocidas y pagadas por
ésta, pese a no tener personeria juridica.

Al respecto, es necesario senalar que la Personeria Municipal puede carecer de personeria juridica,
pero ello no es dbice para que efectle el pago de las condenas judiciales, toda vez que goza de
autonomia administrativa y presupuestal y constituye una Seccion dentro del presupuesto del
respectivo municipio, lo cual la habilita para atender sus obligaciones y realizar sus pagos.

En materia presupuestal, las normas legales organicas son de aplicacion tanto a nivel nacional como
territorial, conforme lo establece el articulo 352 de la Constitucion.
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El decreto 111 de 1996, “Por el cual se compilan la ley 38 de 1989, la ley 179 de 1994 y la ley 225 de
1995 que conforman el Estatuto Organico del Presupuesto”, es pues, aplicable en el ambito
municipal y dispone en los articulos 108 y 110 lo siguiente (...)

Como se observa, el inciso tercero de esta ultima norma [articulo 110] menciona a las “Personerias
Territoriales”, expresion que comprende a las personerias distritales y a las municipales y en
consecuencia, la ley organica de presupuesto reconoce a estos organos, la autonomia presupuestal
necesaria para el ejercicio independiente de su labor de control de la administracion local y les
confiere la categoria de ser una seccion del presupuesto del respectivo distrito o municipio, con lo
cual, ademas de la potestad de contratar y comprometer a nombre de la persona juridica de la cual
hacen parte (el distrito o el municipio), pueden validamente ordenar el gasto respecto de las
apropiaciones que han sido incorporadas en la Seccion que les corresponde. (...)

En consecuencia, el Personero Municipal y los funcionarios del nivel directivo en los cuales éste haya
delegado la facultad de ordenacion del gasto, pueden, con sujecion a las disposiciones
presupuestales y fiscales, ordenar el gasto respecto de las apropiaciones que figuren en la seccion
correspondiente de la Personeria Municipal dentro del presupuesto del municipio, sin que haya que
solicitar la intervencién del Alcalde Municipal, pues ello significaria desconocer la autonomia
presupuestal del 6rgano de control. (...)

En sintesis, compete a la Personeria Municipal de Santiago de Cali proceder al reconocimiento y pago
de las sentencias judiciales dictadas en su contra, que se encuentren en firme, de conformidad con
lo dispuesto por los articulos 173, 174, 176 y 177 del Codigo Contencioso Administrativo, con cargo al
presupuesto de gastos asignado en su Seccion, dentro del presupuesto general del municipio, para lo
cual debe tener y afectar el rubro correspondiente, siguiendo el principio de legalidad del gasto.”

b) El rubro presupuestal destinado al pago de las sentencias judiciales.

“La Constitucion Politica es clara en sefalar que todos los gastos de cualquier 6rgano o entidad
publica deben estar expresamente contemplados en su presupuesto.

Es asi como el inciso segundo del articulo 345 de la Carta dispone que no “podra hacerse ningln
gasto publico que no haya sido decretado por el Congreso, por las asambleas departamentales, o por
los concejos distritales o municipales, ni transferir crédito alguno a objeto no previsto en el
respectivo presupuesto”, y el articulo 347 insiste en que "el proyecto de ley de apropiaciones debera
contener la totalidad de los gastos que el Estado pretenda realizar durante la vigencia fiscal
respectiva”.

Adicionalmente, el articulo 346 del ordenamiento superior menciona, dentro de los gastos, a los
créditos judicialmente reconocidos.

El Estatuto Organico del Presupuesto (Decreto compilatorio 111/96), aplicable a nivel territorial,
como se vio, y por ende, a la Personeria Municipal de Santiago de Cali, senala en el articulo 36, que
el presupuesto de gastos se compone de los gastos de funcionamiento, del servicio de la deuda
publica y de los gastos de inversion, y el articulo 38 dispone que en el presupuesto de gastos solo se
pueden incluir apropiaciones que correspondan, entre otros conceptos, “A créditos judicialmente
reconocidos”.

Ahora bien, la ley 1110 del 27 de diciembre de 2006, referente al presupuesto general de la Nacion
para el ano 2007, en su articulo 39 dispone: “Las sentencias y conciliaciones seran incorporadas al
presupuesto de acuerdo con la disponibilidad de recursos, de conformidad con el articulo 39 del
estatuto organico del presupuesto”. El articulo 39 del Estatuto establece lo siguiente: “Los gastos
autorizados por leyes preexistentes a la presentacion del proyecto anual del presupuesto general de
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la Nacion, seran incorporados a éste, de acuerdo con la disponibilidad de recursos y las prioridades
del Gobierno, si corresponden a funciones de 6rganos del nivel nacional y guardan consonancia con el
plan nacional de inversiones, e igualmente las apropiaciones a las cuales se refiere el paragrafo Unico
del articulo 21 de la ley 60 de 1993. Los proyectos de ley mediante los cuales se decreten gastos de
funcionamiento solo pueden ser presentados, dictados o reformados por iniciativa del Gobierno a
través del Ministro de Hacienda y Crédito PUblico y del Ministro del ramo, en forma conjunta (Ley
179 de 1994, art. 18)”.

Ahora bien, como se advierte de la consulta, que la Personeria Municipal de Santiago de Cali, en la
actualidad, dentro de su Seccion del presupuesto de la ciudad, carece de un rubro presupuestal
denominado “Sentencias y Conciliaciones”, para atender estos compromisos, lo procedente es
asignarle recursos para crear dicho rubro, mediante la tramitacién ante el Concejo Municipal, de un
proyecto de Acuerdo de traslados o adiciones presupuestales, conforme a lo dispuesto por los
articulos 79 y 80 del Estatuto Organico del Presupuesto (...)

En consecuencia, una vez se encuentre vigente el Acuerdo municipal de aprobacion del traslado o
adicién presupuestal correspondiente, el Personero Municipal o el funcionario en quien haya
delegado la funcidn, podra ordenar el gasto respectivo para efectuar el pago de las sentencias
condenatorias en firme, a cargo del 6rgano de control.”

Concepto 1828 de 28 de junio de 2007. Exp. 11001-03-06-000-2007-00042-00. MP. GUSTAVO
APONTE SANTOS. Autorizada su publicaciéon por auto de 1 de julio de 2011.



http://www.consejodeestado.gov.co/
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/11001-03-06-000-2007-00042-00(1828).pdf
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/11001-03-06-000-2007-00042-00(1828).pdf

PAGINA 54

BOLETIN DEL CONSEJO DE ESTADO
www.consejodeestado.gov.co

Numero 86 - 11 de agosto de 2011

NOTICIAS DESTACADAS

CONSEJO DE ESTADO RADICO PROYECTO DE
ACTO LEGISLATIVO POR MEDIO DEL CUAL SE
REFORMA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Son 5 los ejes tematicos orientadores del proyecto de acto
legislativo radicado en el Senado de la Republica:

1. Fortalecimiento de la autonomia, independencia y presupuesto

Justicia al dia
Descongestion
Tutela efectiva

2. Efectividad de los derechos de los consumidores

Deber de actualizar y de completar la normatividad que se ocupa
de regular tales garantias, libre competencia - represion de
practicas restrictivas - derechos de los consumidores y solucion de
sus conflictos

3. Estructura administrativa y del gobierno armonica con las
instancias de decision judicial

Consejo Superior de la Judicatura
Requisitos para integracion de las Altas Cortes

4. Seguridad juridica - tutela

Efectos vinculantes del precedente judicial

Delimitacion competencia Corte Constitucional

Pérdida de investidura

Restriccién a funciones judiciales a autoridades administrativas

5. Justicia electoral - Consejo Nacional Electoral

Nombre: comision nacional de control y vigilancia electoral
Reforma al origen: gobierno - rama judicial - congreso
Supresion de funciones: consultivas

Revisidn de escrutinios

Iniciativa de actos legislativos

“Revocar” por “Cancelar” PERSONERIAS JURIDICAS e
INSCRIPCIONES
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Si desea obtener las sentencias a las que se hace referencia en cada nimero del BOLETIN DEL CONSEJO DE
ESTADO, ingrese a la pagina Web de la Corporacion www.consejodeestado.gov.co, opcion BOLETINES, opcion
CONSULTAR, opcion 2011, abra el boletin y descarguelas haciendo clic sobre los datos del expediente que

aparecen al final de cada resena.

Para cualquier inquietud escribanos a: boletince@consejoestado.ramajudicial.gov.co
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