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EDITORIAL

Durante el ano 2008, el boletin del Consejo de Estado continud
fortaleciéndose como un espacio propicio para difundir la jurisprudencia
mas relevante de las diferentes salas y secciones de nuestra Corporacion,
esperamos que siga siendo un medio de gran utilidad tanto para los
integrantes de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa como para la
ciudadania en general.

En esta edicion despedimos a la jefe de prensa de nuestra Corporacion,
Luisa Fernanda Berrocal Mora, quien a partir de enero emprendera nuevos
horizontes laborales en los cuales le auguramos el mayor de los éxitos.
Agradecemos la colaboracion que nos ha prestado, principalmente en el
disefo y elaboracién de nuestro boletin.

Finalmente, les deseamos a todos nuestros lectores una feliz navidad y un
prospero ano nuevo.

Enrique Gil Botero
Presidente

JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO AL DiA

En esta seccion destacamos algunos de los fallos proferidos por el Consejo de
Estado en las Gltimas semanas:

ACCIONES CONSTITUCIONALES

TUTELAS

1. LAS VICTIMAS DE LA VIOLENCIA PUEDEN ACTUAR A TRAVES DE
APODERADO PARA QUE LOS REPRESENTEN EN LA REPARACION
ADMINISTRATIVA

El actor tuteld para que se ordenara a las autoridades accionadas aceptar a
los profesionales del derecho que tengan poderes otorgados por las victimas
de la violencia para que los representen en la reparacion administrativa
solicitada por cada uno de ellos.

Es de vital importancia permitir plenamente la participacion de las victimas
dentro del programa administrativo de reparacion, bien en nombre propio o
a través de apoderado, pues ésta es una alternativa mas expedita que la
judicial. Para llegar a esa conclusion, la Sala se remite a las consideraciones
efectuadas en sentencia anterior sobre las particularidades de la Ley 975 de
2005, en la que al decidir en sede de impugnacion la accion de tutela
formulada por la Comision de Juristas, reviso la finalidad y estructura del
procedimiento de justicia y paz consagrado en esa ley. Las normas no
prohiben que la solicitud o el tramite de la actuacion administrativa se surta
mediante apoderado, salvo la entrevista personal que es eventual mas no
obligatoria y que, en caso de requerirse, se le informe al solicitante a través
de su abogado, para que esté presente en el lugar de su residencia o en el
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lugar que indique Accidén Social, pero de ello no se deriva la exigencia de la presentacion personal
de la solicitud. Quiere decir lo anterior y tal como lo sostuvo el Tribunal, que no habiendo expresa
prohibicion de actuar a través de apoderado, es posible el agenciamiento de derechos a través de
un abogado, sin que haya necesidad de demostrar que no esta en condiciones de ejercer
directamente la solicitud, pues el conferir un poder indica la voluntad de la victima de actuar
mediante un profesional del derecho, decision que es de su total arbitrio. Por tanto, no esta
conforme a derecho la negativa de recepcion de la solicitud cuando se hace por el apoderado y no
por la victima de manera directa, como lo hacen la Defensoria del Pueblo - Regional Atlantico y
Accion Social de Barranquilla, segin el dicho del accionante, pues ni la Ley 975 de 2005, ni el
programa creado a instancias de ella en virtud del Decreto 1290 de 2008 prohibe como ella lo hace,
bajo supuestos de mala fe en los profesionales de la ciencia juridica, que las victimas o sus
beneficiarios actien mediante representantes, menos aun, cuando por las condiciones sociales o
econdmicas de los interesados les sea mas favorables a ellos hacerlo de esa manera. En todo caso, si
la Administracion quiere facilitar la actuacion directa de las victimas, que como se indica esta
autorizada por la ley, debe difundir esta informacion para dar a conocer los derechos que tienen de
actuar directamente si ese es su interés o de hacerlo a través de un abogado.

Sentencja de ’3 de diciembre de 2008. Exp. 08001-23-31-000-2008-00485-01(AC). M.P. Dra.
LIGIA LOPEZ DIAZ

2. NO HAY DESACATO DEL MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO POR EL NO PAGO DE
LAS MESADAS PENSIONALES

La actora formulo incidente de desacato para que se cumpla el fallo de tutela mediante el cual se
ordeno al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico pagarle las mesadas pensionales adeudadas hasta
que el Seguro Social la incluyera en nomina de pensionados.

No obstante que esta probado que a la fecha no se han cumplido las sentencias de tutela, estima la
Sala que no procede en este momento procesal la sancion impuesta al Ministro de Hacienda y
Crédito Publico, dado que alun no se ha vencido el plazo fijado por la Corte Constitucional en la
sentencia de unificacion SU-484 de 2008 para que el citado Ministerio pague las mesadas adeudadas
a la demandante. La Corte Constitucional otorgo un plazo de tres meses, contados a partir de los
cinco siguientes a la notificacion de la sentencia, para que la Nacion- Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, el Distrito Capital y la Beneficencia de Cundinamarca redistribuyeran los
porcentajes sefalados en la sentencia y en el evento de que no se lograre un acuerdo en dicho
plazo, dispuso que se mantendria la distribucién alli hecha. La Corte orden6 a la Nacién - Ministerio
de Hacienda y Crédito PUblico destinar una partida de no menos de sesenta mil millones de pesos
(560.000.000.000) para pagar salarios y mesadas pensionales, en el plazo de hasta tres (3) meses
contados desde el vencimiento del término para llegar a un acuerdo o a partir de la fecha en que se
llegue a él, con el fin de atender el minimo vital y sin perjuicio de lo seiialado en los numerales
noveno y décimo. Para lo anterior, previdé que en el plazo de un mes contado a partir de los cinco
(5) dias siguientes a la notificacion de la parte resolutiva de la sentencia, la liquidadora enviaria al
Ministerio una lista de las personas cobijadas por la misma a los cuales se les adeuden salarios y
mesadas pensionales con su respectivo monto y los soportes correspondientes de cada uno de los ex
trabajadores para que, dentro del mes siguiente al vencimiento del plazo para que, dentro del mes
siguiente al vencimiento al plazo para realizar las verificaciones, el Ministerio pague las sumas
debidamente soportadas en cuantia o cifra igual para todos los ex trabajadores y sin que se
sobrepase el monto de la respectiva obligacion, por Gltimo, dispuso la Corte que los montos
restantes se pagarian en los plazos seialados en los numerales noveno y décimo. De lo expuesto se
infiere que los efectos de la sentencia de unificacion cobijan a la accionante por cuanto se trata de
una pensionada de la Fundacién San Juan de Dios a quien se le adeudan mesadas pensionales. Pero,
como conforme a la referida sentencia, no se han vencido los nuevos plazos otorgados por la Corte
Constitucional para dar cumplimiento a las sentencias de tutela, no procede la sancion impuesta al
Ministro de Hacienda y Crédito Publico, por lo que la misma sera revocada.

Sentencia de’3 de diciembre de 2008. Exp.25000-23-27-000-2007-02737-02(AC). M.P. HECTOR
J. ROMERO DIAZ
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3. HABILITACION DE CENTROS DE RECONOCIMIENTO DE CONDUCTORES SIN ACREDITACION NO
VULNERA EL DERECHO DE IGUALDAD

En efecto, de una parte, en el texto de la Resolucion objeto de esta accion se afirma que la
Superintendencia de Industria y Comercio, entidad encargada del proceso de acreditacion, no tiene
la capacidad operativa suficiente para expedir los certificados de acreditacion; y, de la otra, en la
Resolucion nim. 004061 de 28 de septiembre de 2007, se hace énfasis que para dicha fecha se
encontraban registrados ante el Ministerio de Transporte 186 Centros de Reconocimiento de
Conductores, de los cuales sélo 21 habian sido acreditados por la Superintendencia de Industria y
Comercio como Organismos de Certificacion de Personas. Lo precedente pone de manifiesto que no
se trata de que la actora tenga un derecho adquirido a ejercer una especie de monopolio, junto con
otros 20 Centros, para operar como Organismo de Certificacion, sino que, por causas ajenas a la
voluntad de mas de 160 Centros registrados ante el Ministerio de Transporte, los mismos no han
podido obtener la acreditacion de la Superintendencia de Industria y Comercio. De ahi que,
precisamente, como lo observo el Tribunal de instancia, el acto que aqui se controvierte, esta
haciendo prevalecer el interés general frente al particular, pues resulta obvio entender que
Unicamente 20 Centros son insuficientes para atender la demanda del servicio que constituye su
objeto.

Sentencia de 26 de noviembre de 2008, Exp. 080012331000-2007-00856-01 (AC). M.P. MARCO
ANTONIO VELILLA MORENO.

* Con Salvamento de Voto de la Consejera MARTHA SOFIA SANZ TOBON

4, NO PROCEDE LA TUTELA EN CASO DE ACOSO LABORAL AL AGOTARSE PROCEDIMIENTO
PREVENTIVO PREVIO

El numeral 2 del articulo 9 de la Ley 1010 de 2006 “por medio de la cual se adoptan medidas para
prevenir, corregir y sancionar el acoso laboral y otros hostigamientos en el marco de las relaciones
de trabajo” prevé: (...)Es evidente que las victimas de acoso laboral deberan denunciar por escrito
tal situacion ante el Inspector de Trabajo, Inspectores Municipales de Policia, Personeros
Municipales o ante la Defensoria del Pueblo, a prevencion de la autoridad del lugar de los hechos.
La Ley 734 de 2002 “por la cual se expide el Codigo Disciplinario Unico” establece: ART. 2o.
TITULARIDAD DE LA ACCION DISCIPLINARIA. (...). ART. 30. PODER DISCIPLINARIO PREFERENTE. (...). Es
asi que aun cuando el poder disciplinario de manera preferente radica en la Procuraduria General
de la Nacion, no es obice para que las Oficinas de Control Disciplinario Interno también conozcan y
tramiten los asuntos disciplinarios contra los servidores publicos de sus dependencias. Al respecto,
el numeral 1 de la circular No. 20 del 18/04/07 dictada por la Procuraduria General de la Nacion por
medio de la cual se fijaron directrices para asumir y tramitar las quejas de acoso laboral que
lleguen a la entidad establece que “antes de iniciar el procedimiento disciplinario y sancionatorio
debe agotarse necesaria y obligatoriamente el procedimiento preventivo de que trata el art. 9 del
la Ley 1010/06”.Entonces la Procuraduria debe asegurarse que antes de iniciarse la investigacion
disciplinaria verifique que la Oficina de Control Disciplinario intente conciliar y ejecutar las medidas
que permitan mitigar la situacion, de conformidad con lo previsto por la Ley 1010/06. En efecto,
solo hasta el 24 de abril de 2008 la Oficina de Control Disciplinario de la Superintendencia
Financiera remitio las diligencias nUmero 164447 relacionadas con la queja por acoso laboral y las
piezas procesales que el funcionario R.M.R. aporto en la denuncia que formuld por acoso laboral en
contra de G.H.A. Es asi que se encuentra probado que a la fecha la investigacion se encuentra en la
etapa inicial. De las piezas procesales, la Sala encuentra que auncuando la Superintendencia archivo
el proceso disciplinario en contra del sefior R.M.R., la entidad demandada no archivé el proceso que
investiga respecto de la conducta de acoso laboral que denuncio el tutelante. En efecto, el proceso
por acoso laboral contra G.H.A. esta en la etapa de indagacion preliminar. Es asi que la Sala
encuentra que la entidad demandada no ha vulnerado el derecho fundamental al debido proceso del
sefior R.M.R.

Sentencia de 13 de noviembre de 2008, Exp. 250002327000-2008-00583-01(AC). M.P. MARTHA
SOFIA SANZ TOBON
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SECCION PRIMERA \

1. LOS BALDIOS URBANOS SON PROPIEDAD DE LOS MUNICIPIOS POR MINISTERIO DE LA LEY Y NO
POR EFECTO DEL REGISTRO

Dicho de otra forma, si es baldio urbano, el predio no pasa a ser de propiedad del municipio por
efecto del registro sino de la ley, y no dejara de serlo por el hecho de que no se halle registrado.
Asi las cosas, el derecho de dominio y posesidn que el Distrito de Cartagena tenga sobre el inmueble
objeto de la declaracion en cuestion no surge de ésta, ni de su registro, sino que estara dado desde
antes por encontrarse en los supuestos previstos en las normas comento. Lo que si es susceptible de
declaracion es la delimitacion fisica o material del “solar” o terreno objeto de ese derecho, en tanto
bien inmueble de propiedad del ente territorial, cuando ello sea necesario, asi como los actos de
disposicion de los mismos, sea mediante afectacién a un servicio publico, lo cual daria lugar a un acto
administrativo, sea de clarificacion de la propiedad o de deslinde; o transferencia o entrega a
particulares mediante cualquier negocio juridico (compraventa, arrendamiento o concesion), lo que se
traduciria en un contrato estatal, o a una sentencia en proceso judicial de deslinde o cualquiera que se
encamine a clarificar o definir la situacion juridica del terreno de que se trate, como en este caso la
“ACCION DE DOMINIO” que antes del sub lite promovid la actora. En este caso, en la sentencia de
segunda instancia del proceso de la precitada accion se dio como constatado y establecido que el
predio motivo del sub lite es de la Nacion y, por consiguiente, no es de propiedad privada, es decir,
que no ha salido de la propiedad del Estado en cabeza de la Nacién, luego no aparece desvirtuada
judicialmente su condicion de baldio, y dado el caracter de plena prueba que tiene lo dicho en la
sentencia en comento, la Sala, como atras lo advirtié, ha de atenerse a lo provisto en ella misma, es
decir, que judicialmente ya fue establecido que el referido terreno no ha salido de la propiedad de la
Nacion. En consecuencia, se descarta la falsa motivacion que al respecto de esa situacion le atribuye
la actora al acto de registro demandado, luego el recurso tiene vocacion de prosperar, de donde se ha
de revocar la sentencia apelada para, en su lugar, declarar probada de oficio la excepcion de inepta
demanda contra la escritura publica num. 0949 de 24 de septiembre de 1999, de la Notaria Sexta de
Cartagena, por falta de jurisdiccion al no constituir acto administrativo, y negar las demas pretensiones
de la demanda, como en efecto se hara en la parte resolutiva de esta sentencia.

Sentencia de 26 de noviembre de 2008, Exp.130012331000-2000-99073-01. M.P. RAFAEL E.
OSTAU DE LAFONT PIANETA

2. LOS ESTABLECIMIENTOS EDUCATIVOS PRIVADOS CLASIFICADOS EN EL REGIMEN DE LIBERTAD
REGULADA PUEDEN DEFINIR LIBREMENTE LA TARIFA A COBRAR A LOS ESTUDIANTES QUE
INGRESEN AL PRIMER GRADO

En lo que concierne a la presunta violacion del articulo 202 de la Ley 115 de 1994, en donde se
dispone que el reajuste de las matriculas, pensiones y cobros periddicos debe realizarse teniendo en
cuenta los principios de solidaridad social o redistribucion econémica, buscando con ello brindar
mejores oportunidades de acceso y permanencia en el servicio a los usuarios de menores ingresos,
la Sala considera que en el caso sub examine la medida impugnada concuerda precisamente con
tales propositos y con el objetivo de garantizar la recuperacién de los costos inherentes a la
prestacion del servicio, incluyendo en ellos los gastos de operacion, los costos de reposicion y
mantenimiento y la constitucién de reservas para la financiacion de desarrollos futuros. Asi las
cosas, al disponerse que los establecimientos educativos privados que se encuentren clasificados en
el régimen de libertad regulada pueden definir libremente la tarifa a cobrar a los estudiantes que
ingresen al primer grado que ofrezcan, excluyendo de dicha medida a los estudiantes de grados
superiores para quienes el valor de las matriculas, pensiones y demas pagos periddicos no puede
superar el indice de inflacion mas tres (3) puntos, se esta evitando que estos Ultimos se vean
subitamente sorprendidos con un aumento inesperado de tarifas que pueda desestabilizar las
finanzas familiares y producir una desercion escolar que seria abiertamente contraria a la finalidad
de garantizar el acceso de los alumnos a tales establecimientos y su permanencia en los mismos.
“(... es indispensable el establecimiento de mecanismos como el previsto en el acto acusado, que
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permitan garantizar la sostenibilidad financiera del servicio educativo que se presta en estos
establecimientos, por cuanto sus propietarios y gestores, ademas de no percibir ningln tipo de
subvenciones ni de ayudas por parte del gobierno, no tienen por qué asumir la obligacion de
garantizar la continuidad de un servicio financieramente deficitario. En otras palabras, la decision
administrativa cuya legalidad se pretende infirmar, esta conciliando de manera ponderada la
necesidad de racionalizar el ejercicio de la libertad de fijacion de tarifas, con la necesidad de
garantizar la sostenibilidad financiera de los establecimientos privados que prestan servicios
educativos. En tal sentido, la medida impugnada antes de contrariar los principios de solidaridad
social y redistribucion econdomica, esta haciendo posible que el aumento de las tarifas en los
establecimientos pertenecientes al régimen de libertad regulada no supere el indice de inflacion
mas tres (3) puntos y que la oferta de esos servicios educativos privados sea mantenida en el
tiempo.

Sentencia de 26 de noviembre de 2008, Exp.110010324000-2004-00211-00. M.P. RAFAEL E.
OSTAU DE LAFONT PIANETA

3. TASA ESPECIAL DE SERVICIOS ADUANEROS - LA INEXEQUIBILIDAD DEL ARTICULO 56 DE LA LEY
633/00 NO AFECTA LA LIQUIDACION Y PAGO POR LAS IMPORTACIONES REALIZADAS ANTES DE LA
EJECUTORIEDAD DE LA SENTENCIA

Por contera, se descarta la violacion de los articulos 4° de la Constitucion Politica, pues el articulo 513
del Decreto 2685 de 1999 no le imponia inaplicar por inconstitucional el articulo 56 de la Ley 633 de
2000, y 45 de la Ley 270 de 1996, por cuanto frente a la vigencia del precitado articulo 56 para la
época de la presentacion de las declaraciones de importacion objeto del sub lite, era menester
considerar el sentido o efecto en el tiempo con que se habia declarado la inexequibilidad del mismo
en la sentencia C-992 de 19 de septiembre de 2001 la Corte Constitucional; Ademas, la apreciacion
de la entidad demandada sobre el particular resulta armonico con el articulo 45 de la Ley 270, en la
medida en que la Corte Constitucional no le sefalé efecto retroactivo o ex tunc a esa
inexequibilidad, y en esas circunstancias se ha de considerar que la Corte dejo a salvo la vigencia de
esas normas para la época anterior a su ejecutoria, dado que sus efectos son hacia el futuro,
atendiendo dicho articulo 45, en su Unico aparte declarado exequible por la Corte Constitucional en
la sentencia C-037 de 1996, a cuyo tenor “Las sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre
los actos sujetos a su control en los términos del articulo 241 de la Constitucion Politica, tienen
efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva lo contrario”. Lo anterior significa que la
vigencia de la norma se preserva hasta la ejecutoriedad de la sentencia que la declara inexequible,
toda vez que solo desaparece o deja de ser aplicable o ejecutable a partir de esa fecha, luego las
situaciones juridicas ocurridas antes de la sentencia y que se encuadren en dicha norma son
susceptibles de su aplicacion, y estan llamadas a generar las consecuencias o efectos juridicos
correspondientes, independientemente de que se trate de situaciones juridicas consolidadas o no,
con excepcion de las materias o asuntos que por mandato constitucional estan cobijados por el
principio de favorabilidad, esto es, de la aplicacion de la norma mas favorable. De lo anterior se
deduce que la inexequibilidad del articulo 56 de la Ley 633 de 2000 no afecta la liquidacion y pago
por las importaciones realizadas antes de la ejecutoriedad de la sentencia respectiva, de la tasa
especial que en él se establecia, entre las cuales se encuentran las importaciones de la actora que
sirven de fundamento a su solicitud de liquidacion oficial de correccién objeto del sub lite, pues en
esa época la norma se encontraba vigente.

Sentencia de 13 de noviembre de 2008, Exp. 250002327000-2004-01639-01. M.P. RAFAEL E.
OSTAU DE LAFONT PIANETA,
* Con Salvamento de voto de la Consejera MARTHA SOFIA SANZ TOBON.

4. TRATAMIENTO DE LA IMPOTENCIA - CARENCIA DE NOVEDAD DE PATENTE DE INVENCION AL
DERIVARSE DEL ESTADO DE LA TECNICA

Los requisitos establecidos en el articulo 1 de la Decision 344, si fueron objeto de analisis por parte
de la Administracion, pues hubo una comparacion entre las anterioridades proporcionadas por la
demandante y las buscadas por la Superintendencia de Industria y Comercio frente a la creacion
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solicitada para patente, concluyendo que efectivamente no cumplia con el requisito de novedad, ya
que la Unica diferencia “encontrada entre la composicién farmacéutica en estudio y el estado de la
técnica es el uso que se le da a dicha composicion farmacéutica que contiene el compuesto de la
formula (1)”. (Concepto técnico 1677). En segundo término, al ser la creacion en estudio un uso
distinto, o un segundo uso de lo comprendido en el estado de la técnica, tal como lo demuestran las
diferentes pruebas, en especial las anterioridades atras anotadas, asi como el reconocimiento
coincidente que hacen de la misma, las partes y demas personas que intervinieron en este proceso,
no deja la menor duda que la creacion “PIRAZOLOPIRIMIDINONAS PARA EL TRATAMIENTO DE LA
IMPOTENCIA”, carece del requisito de novedad, pues ésta se deriva de manera evidente de las
patentes primigenias, citadas en el concepto técnico 1677. De manera que, esta Sala, acogiendo los
presupuestos juridicos contenidos en la interpretacion prejudicial aportada por el Tribunal de
Justicia Andino a este proceso, debe llegar a la conclusion que los actos administrativos acusados
no quebrantaron lo dispuesto en los articulos 1°, 2°, 4°, 5°, 6°, 16° y 27° de la Decision 344 de 1993
de la Comision de la Comunidad Andina.

Sentencia de 13 de noviembre de 2008, Exp. 110010324000-2000-06608-01. M.P. MARCO
ANTONIO VELILLA MORENO

5. NULIDAD DE LICENCIA DE URBANIZACION POR FALTA DE CITACION DE VECINOS NO AFECTA
VIVIENDAS CONSTRUIDAS EN GARANTIA AL PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA

En cuanto a la indemnizacion que persigue la actora a titulo de restablecimiento del derecho, cabe
decir que el acto demandado nada dispuso respecto de su empresa ni de sus instalaciones, pues el
hecho de condicionar la licencia de construccion de determinadas unidades familiares dentro del
proyecto de vivienda en mencion, al traslado de la empresa o de los tanques de combustible a la
distancia comentada solo tiene efecto respecto de la titular o propietaria del proyecto de vivienda, en
el sentido de que mientras no se dé uno cualquiera de esos eventos no le podra ser concedida la
autorizacion para construir esas viviendas. Ello no conlleva en modo alguno una orden a la actora para
que proceda a cualquiera de dichos traslados. En esas circunstancias, si la actora realiza o ha realizado
gastos para uno cualquiera de esos eventos, no se le pueden atribuir al acto administrativo acusado,
luego no se da el nexo causal necesario entre dicho acto y tales gastos para deducir indemnizacion por
los mismos. En consecuencia, se negaran las pretensiones de la demanda al respecto. No obstante, a
titulo de restablecimiento del derecho se dispondra que se surta nuevamente la actuacion
administrativa con sujecion al debido proceso correspondiente. Asi las cosas, la sentencia apelada se
modificara en el sentido declarar la nulidad del acto acusado, y se confirmara en relacion con la
negacion de las demas pretensiones de la demanda, no sin antes dejar en claro que la anulacion de
dicho acto no afecta la situacion en que se encuentren las unidades de vivienda que se hubieren
construido con fundamento en el mismo, dado que esa decision no obedece a violacion de normas
sustanciales que regulan la materia, sino a las irregularidades procedimentales atras advertidas, las
cuales atafien exclusivamente a la entidad demandada, de alli que en el evento de que tales
construcciones se hubieren realizado, cabe tenerlas amparadas por el principio de la confianza
legitima, de donde las autoridades competentes deberan reiniciar la actuacion administrativa, con
sujecion al debido proceso, sin que al efecto se deba presentar una nueva solicitud por la
urbanizadora.

Sentencia de 13 de noviembre de 2008, Exp. 760012325000-1997-24274-01. M.P. MARIA
CLAUDIA ROJAS LASSO

SECCION SEGUNDA

1. PRINCIPIO DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMALIDADES - INAPLICACION A SUPERNUMERARIO DE
LA DIAN COMO EMPLEADO DE PLANTA

Para la Sala, se torna inviable la posibilidad de dar aplicacion al principio de primacia de la realidad
sobre las formalidades invocado por el demandante, pues si bien es cierto, su nhombramiento como
Supernumerario, se produjo por parte de la Entidad demandada en diversas oportunidades,
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mediante los actos administrativos resefados y desempeid funciones administrativas directamente
relacionadas con el objeto y la naturaleza de la U.A.E. DIAN; no lo es menos, que su vinculo con la
Administracién, como se infiere de las pruebas relacionadas, implicé la ejecucion de funciones de
caracter transitorio, con solucion de continuidad, por periodos que no excedieron los once meses,
incluidas las prorrogas, que obedecian a las necesidades del servicio en apoyo de las labores
atendidas por el personal de planta, relacionadas entre otras, con el plan de lucha contra la evasion
y el contrabando. De suerte que, en el presente asunto, el término de duracion de la designacion
del actor, por varios meses con interrupciones, como auxiliar de la Administraciéon, no fue el que
determino su permanencia, pues la misma obedecio a la finalidad de la actividad que desarrollaba.
En igual sentido, tampoco encuentra la Sala que se haya desconocido el principio de igualdad, cuya
vulneracion alega el demandante, por estimar que su permanencia en el cargo y las funciones
desempenadas eran iguales a las que ejercian los funcionarios de la planta de personal; pues a todas
luces, el modo excepcional de vinculacién del actor a la Administracion, no es el mismo que el del
personal de planta de la U.A.E. DIAN, advirtiendo ademas, que dicho modo precario de vinculacion,
solo le generaba el derecho al reconocimiento de los salarios y prestaciones sociales de los
empleados de planta, los que evidentemente le fueron reconocidos de conformidad con la ley
aplicable a su particular situacion, tal como se desprende de la certificacion de pagos por salarios y
deducciones emitida por el Jefe de la Division de tesoreria de la DIAN.

Sentencia de 23 de octubre de 2008, Exp. 08001-23-31-000-2003-01429-01(1393-07), M.P.
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

2. SE NIEGA EL PAGO DE LA DIFERENCIA DE LA ASIGNACION BASICA Y LA RELIQUIDACION DE
CESANTIAS EN DOLARES A FUNCIONARIO ADMINISTRATIVO DEL SERVICIO EXTERIOR

Por cuanto, no le asiste razon a la demandante cuando afirma que los Decretos dictados con
posterioridad al 1434 de 1995, que senalaron otras monedas para el pago de los salarios de los
funcionarios del servicio exterior violan la Ley 4 de 1992, porque si no se dan variaciones
exageradas que afecten el poder adquisitivo de los funcionarios en el pais en que se encuentran, las
fijadas desde 1995, pueden ser aplicadas en los afos siguientes, tal como lo hizo el Ministerio de
Relaciones Exteriores al fijar los salarios de los anos siguientes. Tampoco tiene razon la demandante
al afirmar que las condiciones especiales a las que se refiere el paragrafo del articulo 5 de la Ley 4
de 1992, deben ser declaradas en los afos posteriores a 1995 y que se requiera anualmente la
autorizacion previa del CONPES porque, tal como lo afirmé esta Seccion estas “dependen de la
evolucion y afectacion de la economia global”, en las regiones donde el Estado Colombiano tiene
delegaciones diplomaticas y que no siempre se ven afectadas por la fluctuacion del délar. Siendo,
por tanto, improcedente la conversion de la asignacion basica devengada por la actora en marcos
alemanes a ddlares americanos, y por igual razon la reliquidacion de las cesantias.

Sentencia del 2 de octubre de 2008, Exp No2001-03468 ( 4713-20005). M.P. BERTHA LUCIA
RAMIREZ DE PAEZ

3. EL RETIRO DEL SERVICIO NO DEBE SER UTILIZADO COMO MECANISMO SANCIONATORIO.
OPERATIVO FALLIDO

El nexo de causalidad existente entre el operativo realizado en la Carcel y la solicitud de retiro
presentada por el demandante el 27 de julio de 1992, es decir, tres dias después de la fuga de Pablo
Escobar, resulta plenamente probado, dado que las dos situaciones son concomitantes y de las
declaraciones dadas por el Ministro de Defensa de la época ante la Comision Segunda de la Camara
de Representantes se evidencia que una de las decisiones tomadas como consecuencia de la fallida
operacion fue la de aceptar el retiro presentado por el entonces Comandante de la FAC, Mayor
General Monsalve Figueroa, quien, como qued6 demostrado, no tuvo conocimiento de la mision. Asi
las cosas, si bien la entidad demandada tiene la facultad de retirar del servicio a los miembros de
las Fuerzas Militares haciendo uso de la facultad discrecional, para el caso consagrada en el articulo
129, literal a), numerales 3 y 4, del Decreto 1211 de 1990, es decir, por voluntad del Gobierno, en
tratandose de los Oficiales, o del llamamiento a calificar servicios (articulo 132 ibidem), para lograr
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el mejoramiento del servicio, no puede utilizar la figura del retiro como mecanismo sancionatorio,
como se deduce que la usd en este caso por la supuesta responsabilidad del actor en el fracaso de la
operacion realizada en “La Catedral” por cuya ocurrencia fue impelido a solicitar el retiro.

Sentencia del 2 de octubre de 2008, Exp. No 1992 30152 (4743-2003), M.P. JESUS MARIA
LEMOS BUSTAMANTE.

4. BANCAFE - NULIDAD PARCIAL DEL DECRETO 902 DE 2000 AL MODIFICAR EL REGIMEN LABORAL
DE LOS TRABAJADORES OFICIALES SIN SUJECION A LA LEY

Competencia del Gobierno Nacional: Senala el actor que con el articulo demandado del Decreto
092 de 2000, se violo el numeral 16 del articulo 189 de la Carta Magna, segun el cual, una de las
funciones del Presidente es la potestad de modificar la estructura de los Ministerios, Departamentos
Administrativos y demas entidades u organismos Nacionales, con sujecion a los principios y reglas
generales que defina la Ley, de manera que concluye el Censor que en este caso es la Ley 489 de
1998, la que debe regir en lo referente a la modificacion de la estructura interna de Bancafé, por
tratarse de una Empresa Industrial y Comercial del Estado, por lo tanto en virtud de los articulos 38
y 97 de la citada ley y los articulos 115 y 150 de la Constitucion, es atribucion exclusiva e
indelegable del Congreso de la Republica, sin que pueda predicarse una excepcion al régimen de
personal. Senala que el fundamento Constitucional y Legal expuesto por el Presidente de la
Repulblica en el Decreto demandado, -numeral 16 del articulo 189- y el articulo 54 de la Ley 489 de
1998, no contemplan la posibilidad de modificar la planta de personal, ni podia a través de unos
Estatutos contenidos en una escritura publica darle el alcance de una norma nacional. Visto lo
anterior, y reparando de manera particular en los criterios que facultan al Gobierno para modificar
la estructura de los organismos administrativos del orden Nacional entre otros, se extraha el
principio que orienta la modificacion del régimen laboral de los empleados, de contera que,
cualquier reforma sobre este aspecto, debe ser autorizada por Ley, de lo que concluye la Sala que
no podia el Presidente de la RepUblica por medio del Decreto 092 de 2000, remitir la aplicacion del
régimen de personal a los estatutos, por tanto habra que declarar la nulidad del aparte demandado,
advirtiendo si, que el régimen laboral aplicable es el contenido en la Ley, de acuerdo a la
exposicion que se hizo en esta providencia en el acapite correspondiente al régimen laboral.

Sentencia de 21 de agosto de 2008, Exp. 11001-03-25-000-2006-00086-00(1474-06), M.P.
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

5. LA OMISION DE DENUNCIA POR EJECUCION IRREGULAR DE CONTRATO DEL FUNCIONARIO
PUBLICO NO GENERA RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA CUANDO OPERA EL PRINCIPIO DE NO
AUTOINCRIMINACION.

En el Contrato No. 150 de 1995, se dejo expresamente consignado que para la ejecucion del mismo
se requeria la aprobacién por la entidad contratante de la garantia de cumplimiento constituida por
la contratista. Con anterioridad a la fecha de aprobacion de la garantia Unica de cumplimiento y del
registro presupuestal la contratista remitio parte de los muebles objeto de compra al ISS, Seccional
Meta, y fueron recibidos informalmente por parte de funcionarios del Centro de Atencion Basica,
Salud Ocupacional, Seccional Meta, CABSO. Si se entiende que era su responsabilidad, como
Gerente Administrativo del ISS, Seccional Meta, vigilar la ejecucion del Contrato No. 150 de 1995y,
en consecuencia, las irregularidades presentadas son imputables a él, de conformidad con los
articulos 33 de la Constitucion Politica y 51 de la Ley 200 de 1995, el actor no estaba obligado a
denunciarse asi mismo. El principio de no autoincrimacion actla, bajo este supuesto, como una
causal eximente de su deber de denuncia y por tal motivo no podia ser sancionado
disciplinariamente.

Sentencia del 6 de agosto de 2008, Exp. No 2000-0260 (5804-2005), M.P. JESUS MARIA LEMOS
BUSTAMANTE
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6. SE ORDENA REINTEGRO DE EMPLEADA EMBARAZADA DECLARADA INSUBSISTENTE POR
COMPROBARSE CONOCIMIENTO DE LA ENTIDAD, POR LO MENOS EN FORMA SIMULTANEA, AL
MOMENTO DE LA COMUNICACION DEL RESPECTIVO ACTO ADMINISTRATIVO.

De acuerdo con el principio de proteccion a la maternidad consagrado en el articulo 53 de la Carta
Politica y el criterio jurisprudencial establecido por esta Corporacion en los pronunciamientos
transcritos, la demandante al momento del retiro del servicio estaba amparada por el fuero de
maternidad, bien porque el nominador conocia el hecho, segin la declaracion recibida, la que no
fue controvertida ni redargiiida de falsa o de sospechosa, o bien porque informé sobre su estado de
embarazo al momento en que se le comunico la declaratoria de insubsistencia de su nombramiento
0 unos instantes antes o después del recibo de la comunicacion. La Sala dispondra el reintegro de la
actora al empleo de Jefe de la Division de Control de Gestion, Resultados Financieros y Juicios
Fiscales, Nivel 2, Grado 24, de la Contraloria Municipal de Neiva, o a otro de igual o superior
jerarquia, con el pago de todas las acreencias laborales debidas, pero sélo desde la fecha del retiro
hasta la del vencimiento del periodo del nominador, salvo que el término de proteccion
constitucional y legal supere dicha fecha, por ser funcionaria de libre nombramiento y remocion en
un cargo de direccion y confianza porque el nuevo contralor electo no necesariamente estaba
obligado a contar con sus servicios, habida cuenta de la naturaleza del cargo

Sentencia del 19 de junio de 2008, Exp. No 1995- 0840 (5848-2005), M.P. JESUS MARIA LEMOS
BUSTAMANTE

SECCION TERCERA

1. EXCEPCIONES EN PROCESO EJECUTIVO CONTRACTUAL

El articulo 510 del C. P. C. sefala que los ejecutados podran proponer las excepciones de mérito y/o
previas de que trata el articulo 509 ibidem, dependiendo del titulo ejecutivo de recaudo y que podran
aportar o solicitar las pruebas que pretendan hacer valer. En relacion con las excepciones que se
pueden proponer cuando el titulo ejecutivo esta integrado por un acto administrativo, la Sala ha
explicado que en el proceso ejecutivo fundamentado en una sentencia o acto administrativo,
solamente se pueden proponer las excepciones de pago, compensacion, confusion, novacion, remision,
prescripcion o transaccion, cuando se fundamenten en hechos acaecidos luego de la expedicién del
acto administrativo; y que ademas también se pueden proponer las de indebida representacion de las
partes por falta de notificacion de personas determinadas, por falta de emplazamiento de personas
indeterminadas y de pérdida de cosa debida. En dicha providencia también se aclar6 que las
excepciones previas no son procedentes dentro de este tipo de procesos.

Sentencia de 3 de diciembre de 2008, Exp. 05001-23-31-000-2000-4218-03 (35.436) M.P.
RAMIRO SAAVEDRA BECERRA

2. LIQUIDACION Y RELIQUIDACION DEL CREDITO

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 521 del C. P. C., una vez ejecutoriada la sentencia
que ordena seguir adelante con la ejecucion, debe efectuarse la liquidacion del crédito en la que se
especifique el capital y los intereses adeudados por el ejecutado, de acuerdo con el mandamiento
de pago. La liquidacion del crédito tiene por objeto concretar el valor econdmico de la obligacion y
esta sujeto a la revision del juez, quien puede aprobarla o modificarla, decision contra la cual
procede el recurso de apelacion en el efecto diferido, circunstancia que permite que el juez ordene
la entrega a favor del ejecutante, de los dineros embargados que no sean objeto de la apelacion,
como se desprende de la ley. La reliquidacion del crédito procede cuando dentro del proceso
ejecutivo ya se hubiere liquidado el crédito, pero haya transcurrido el tiempo desde la liquidacién
el crédito, puede suceder que en el transcurso de tiempo desde la liquidacion y la entrega de los
dineros al ejecutante en la parte que no es objeto de la apelacion, se generen intereses y gastos
procesales que conlleven a la actualizacion de la liquidacion, con el fin de garantizar el pago total
de la obligacion conforme a lo dispuesto en el articulo 537 del C. P. C., a menos que el retardo en
la entrega del dinero no sea imputable a la parte ejecutada, evento en el cual, no procedera la
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reliquidacién. Con fundamento en lo anterior, es dable concluir que la liquidacion adicional del
crédito tiene por objeto actualizar el crédito, a partir de la primera liquidacién aprobada y en
firme, cuando exista retardo en la entrega de la suma de dinero en ella contenida, que genere
intereses de mora, siempre que no sea imputable al ejecutado.

Sentencia de 3 de diciembre de 2008, Exp. 27001-23-31-000-2003-0431-02 (34.175). M.P.
RAMIRO SAAVEDRA BECERRA

3. TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION EJECUTIVA CONTRACTUAL

A pesar de que antes del 8 de julio de 1998, se utiliz6 la figura de la prescripcion en los procesos
ejecutivos contractuales ante la inexistencia de una disposicion legal que sefalara el término de
caducidad para la accion ejecutiva contractual, lo cierto es que se trata de conceptos diferentes,
en tanto la caducidad es un fenomeno procesal, mientras que la prescripcion es de caracter
sustancial y, por tanto, no se pueden confundir. Como se advirtio, en un principio se utilizo la figura
de la prescripcion de las acciones judiciales para determinar si una demanda ejecutiva se
presentaba en tiempo; dicha institucion esta consagrada en el articulo 2512 del Cddigo Civil, que la
define como un modo de adquirir las cosas o de extinguir las acciones o derechos ajenos, por no
haber ejercido las acciones y derechos durante cierto tiempo. La anterior disposicion (articulo 2536
ibidem) fue modificada por la Ley 791 de 2002, para reducir los términos de prescripcion. Cabe
precisar que, antes de la reforma del Codigo Civil, se expidio la Ley 446 de 1998 que entrd en
vigencia el 8 de julio de ese mismo afo, que introdujo el término de caducidad de la accion
ejecutiva derivada de decisiones judiciales, en 5 anos. Teniendo en cuenta que, antes de la vigencia
de la Ley 446 de 1998 no existia una disposicion legal en materia caducidad de los procesos
ejecutivos contractuales, el Consejo de Estado aplicaba lo dispuesto en el articulo 2536 del Codigo
Civil, esto es, el término de prescripcion de 10 afos para dicha accion. Luego, a partir del 8 de julio
de 1998, la Sala interpreto el articulo 44 de la Ley 446 de 1998, que modifico el articulo 136 del C.
C. A., y previo el término de caducidad de 5 afnos para las acciones ejecutivas derivadas de
providencias judiciales. Asi, con fundamento en la figura de la analogia consagrada en el articulo 8
de la Ley 153 de 1887, esta Corporacion explicd que, a pesar de que la Ley 446 de 1998 no sefalo el
término de caducidad respecto de los procesos ejecutivos contractuales, lo cierto es que, como el
articulo 44 ibidem previo el término de 5 anos para las acciones ejecutivas derivadas de
providencias judiciales, dicha disposicion resulta aplicable a los titulos ejecutivos contractuales.
Cabe precisar que, en los casos en que el titulo ejecutivo hubiere nacido a la vida juridica antes del
8 de julio de 1998, resultara aplicable el término de prescripcion de 10 afos previsto en el articulo
2536 del C. C., sin reforma; y aquellos que se originaron con posterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley 446 de 1998, tendran un término de caducidad de 5 anos. En cualquier caso, el término se
cuenta a partir del momento en que la obligacion sea exigible.

Sentencia de 3 de diciembre de 2008, Exp. 08001-23-31-000-2007-0860-01(35.823). M.P.
RAMIRO SAAVEDRA BECERRA

4, CLAUSULA DE CADUCIDAD EN CONTRATO DE CONSULTORIA

La Sala decretara la suspension provisional de los actos administrativos demandados, toda vez que
un analisis normativo preliminar (prima facie) conduce a precisar que la imposicion de la caducidad,
en los términos contenidos en las Resoluciones Nos. SSPD - 20065270030855 del 18 de agosto de
2006, y SSPD - 20065270041945 del 1° de noviembre de 2006, proferidas por la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios evidencia una manifiesta infraccion del articulo 14 de la ley 80 de
1993, puesto que se trata de una norma de orden publico, en desarrollo del principio de legalidad
de las funciones y atribuciones de la administracion publica, que regula una potestad sancionatoria
(inhabilidad del contratista) y que, por consiguiente, su interpretacion debe hacerse desde la
panoramica de una hermenéutica restrictiva, so pena de vulnerar el derecho constitucional al
debido proceso. En efecto, la sola comparacion (confrontacion directa) de los actos demandados
con el mencionado texto legal, conduce a afirmar que, en el caso concreto se estaria ante una falta
de competencia por razon de la materia (ratione materia), por parte de la entidad publica
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contratante, ya que de la simple lectura del articulo 14 de la ley 80 de 1993, se desprende una
manifiesta o palmaria infraccién con el referido precepto legal, puesto que en relacion con el
contrato de consultoria no existe habilitacion legal expresa que permita ejercer la potestad
excepcional de la caducidad del contrato.

La prueba al menos sumaria del perjuicio, se desprende de la declaratoria de caducidad, que
consagra el numeral 1 del articulo 8 de la ley 80 de 1993, constituyendo el elemento formal, puesto
que esa especifica circunstancia acreditaria por si sola, el eventual perjuicio patrimonial y juridico
que se acarrearia a la sociedad demandante con la ejecucion de los actos demandados.

Sentencia de 1 de diciembre de 2008, Exp. 25000232600020070053301(35.827). M.P. ENRIQUE
GIL BOTERO

5. FALLA DEL SERVICIO POR OMISION

De acuerdo con la jurisprudencia de la Sala, los danos sufridos por las victimas de hechos violentos
cometidos por terceros son imputables al Estado cuando en la produccion del hecho intervino la
administracion, a través de una accion u omision constitutivas de falla del servicio, como en los
eventos en los cuales el hecho se produce con la complicidad de miembros activos del Estado, o
cuando la persona contra quien iba dirigido el acto habia solicitado proteccion a las autoridades y
éstas no se la brindaron, o porque en razén de las especiales circunstancias que se vivian en el
momento, el hecho era previsible y no se realizd ninguna actuacion dirigida a su proteccion. Pero,
cuando el Estado no ha intervenido directamente en la causacion del dafo ni el mismo le es
imputable por omision, como en los eventos en que la proteccion requerida por la persona o que en
razén de sus circunstancias particulares debia brindarle aun sin requerimiento previo, ha
considerado la Sala, con fundamento en el criterio de la falla relativa del servicio, o mejor de la
relatividad de las obligaciones del Estado, que no le son imputables los dafos a la vida o bienes de
las personas cuando son causados por los particulares, en consideracion a que las obligaciones del
Estado estan limitadas por las capacidades que en cada caso concreto se establezcan, dado que
“nadie esta obligado a lo imposible”. No obstante, cabe destacar que esta misma Corporacion en
providencias posteriores ha aclarado que la relatividad de las obligaciones del Estado no excusa el
incumplimiento de sus obligaciones, sino que debe indagarse en cada caso si en efecto fue imposible
cumplir aquéllas que en relacion con el caso concreto le correspondian. En el caso concreto, si bien
no esta demostrado que la muerte del Senador Manuel Cepeda hubiera sido causada por servidores
estatales, en ejercicio o con ocasion de sus funciones, ese dafo resulta imputable a la entidad
demandada porque incurrido en omision en la prestacion del servicio de vigilancia y seguridad que
demando la victima. Considera la Sala que conforme a las pruebas que obran en el Exp., el Senador
requirio en forma pulblica, en reuniones y a través de la Comision Interamericana proteccion para su
vida y la de los demas miembros del Partido Comunista y de la Unién Patriotica, pero el Estado no
adelanto ninguna medida eficaz.

Sentencia de 20 de noviembre de 2008, Exp. 250002326000199612680-01 (20.511) M.P. RUTH
STELLA CORREA P.

* Con aclaracion de voto del Consejero ENRIQUE GIL BOTERO.

6. a) PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN LA POTESTAD SANCIONATORIA CONTRACTUAL

El principio de legalidad se ha establecido como uno de los mas importantes instrumentos de
garantia ciudadana, un verdadero limite a los poderes del Estado, y mas aun frente al ejercicio del
poder punitivo. Es la propia Constitucion Politica -articulo 29- quien impone a las autoridades
judiciales y administrativas realizar las actuaciones de conformidad con los principios del debido
proceso, incluida la legalidad y tipicidad de las conductas. Este precepto contiene un mandato
claro: las autoridades -administrativas o judiciales- tienen la obligacion de adelantar sus
actuaciones conforme al principio de legalidad; mas ain cuando se trata de la potestad
sancionadora, como quiera que el es pilar fundamental del derecho sancionador del Estado.
Teniendo en cuenta que los servidores publicos deben adelantar sus funciones con observancia del
ordenamiento juridico, esta obligacion se predica, igualmente, frente al desarrollo de la actividad
contractual del Estado, pues para la consecucion de los distintos fines dispuestos por la
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Constitucion, es necesario que las conductas pUblicas se adecuen y ejerzan obedeciendo la ley, esto
es, respetando las competencias definidas por la normatividad. En este orden de ideas, para valorar
la legalidad de la imposicion de las multas y de la clausula penal pecuniaria en los contratos, como
ejercicio de la potestad sancionadora del Estado, se debe verificar, siempre, si dicha potestad se
encuentra autorizada por la ley y en el contrato mismo, toda vez que la administracion debe tener
en cuenta que siempre que se acuda a una de estas figuras, en materia contractual, debera
cumplirse, previamente, con los postulados propios del principio de legalidad. Sin embargo, el
principio de legalidad, en materia contractual, tiene variantes, matices o caracteristicas que no
comparte el comin de los procedimientos sancionatorios. Se trata del hecho de que aquel tiene
diversas lecturas o aplicaciones: una fuerte y otra débil. La primera hace alusion a que la falta y la
sancion deben estar contempladas en una ley, en sentido formal o material, de manera que la
garantia de la legalidad se incrusta en lo mas intimo del principio democratico, pues se exige que
una norma con la jerarquia y solemnidad de la ley sea quien desarrolle el ius puniendi del Estado.
De este tipo es el régimen sancionador penal, disciplinario, fiscal, y en materia contractual aplica
para la sancion de caducidad. La otra, la débil, donde se enmarcan la mayoria de las sanciones
contractuales, hace relacion a que lo determinante no es que una Ley sea quien contemple las
faltas y las sanciones, sino que sea una norma -por ejemplo un reglamento- quien en forma previay
clara las estipule. A este grupo pertenecen buena parte de las sanciones administrativas, como las
educativas, las cuales no estan consagradas en una ley expedida por el legislador o por el ejecutivo
al amparo de facultades extraordinarias, sino en simples reglamentos administrativos internos.
Algunas de las sanciones contractuales podrian enmarcarse en esta clasificacion, pues es claro que
la ley -bien la que expide el Congreso o bien los decretos con fuerza de ley- no las contempla de
manera directa -salvo excepciones-. Tal es el caso de las multas y de la clausula penal pecuniaria,
que estan autorizadas por la ley, pero no previstas en ella, sino en cada contrato, en caso de que
las partes las pacten. Obsérvese como el “principio de legalidad” -es decir, la predeterminacion de
las conductas en la Ley-, en materia contractual se reduce a la simple “tipicidad” de la conducta -
es decir, a la descripcién y especificacion normativa del comportamiento prohibido-, pues lo
determinante no es que la Ley contemple la falta y la sancion, sino que estén previamente definidas
en cualquier norma, sin que importe que sea o no una ley quien lo haga. Por tanto, en materia
contractual opera una especie de combinacion entre el principio de legalidad y el de la autonomia
de la voluntad: el primero exige que las conductas reprochables entre las partes del contrato se
contemplen previamente, con su correspondiente sancién, y el segundo permite que sean las partes
-no la ley; pero autorizadas por ella- quienes definan esas conductas y la sancién. Se trata, no cabe
duda, de un supuesto de ius puniendi sui generis al que regula el art. 29 CP., en lo que respecta,
por lo menos, a la legalidad. En todo caso, tampoco cabria decir que como “el contrato es ley para
las partes”, entonces se observa rigurosamente el articulo 29 al pie de la letra, pues esta expresion
no quiere significar que efectivamente el negocio juridico sea una Ley, en sentido formal o
material, sino que el contrato vincula, como norma juridica que se dictan las partes.

b). GRADUACION JUDICIAL DE LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA

La Sala resalta que, pese a que la clausula penal es una tasacion anticipada y definitiva de
perjuicios, pueden presentarse dos situaciones: una, que el monto estipulado no cubra todos los
perjuicios irrogados por el incumplimiento, es decir, que estos superan la sancion acordada; y otra
hipotesis se constituye en el evento de que la entidad imponga al contratista incumplido el monto
total de la clausula, la cual puede ser considerada por el contratista como excesiva, en
consideracion a la ejecucion parcial que haya hecho del objeto del contrato. En ambos casos -por
defecto o por exceso-, las partes deben solicitar al juez que determine el valor definitivo que una
parte le debe pagar a la otra. Considerando que la clausula penal pecuniaria es una tasacion
anticipada de perjuicios, y que la entidad esta exenta -para imponerla y cobrarla- de demostrar los
danos sufridos a raiz del incumplimiento del contratista; se debe tener en cuenta que el juez tiene
la competencia, previo juicio de proporcionalidad, para fijar su reduccion, pues los postulados de
dicho principio, asi como el de equidad -este ultimo como criterio auxiliar de la actividad judicial-,
asi se lo exigen. No obstante, si de lo que se trata es de reclamar el valor no cubierto con la
clausula penal -es decir, un mayor perjuicio-, ya no es el principio de proporcionalidad el que
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actua, sino el de la prueba debida del monto de los dafos, pues es sabido que la reparacion de todo
dano, ademas de ser integral, debe ser plena. La primera potestad ha sido otorgada al juez por los
articulos 1596 del Cédigo Civil y 867 del Codigo de Comercio. Estas normas, que permiten graduar la
clausula penal pecuniaria, contemplan una doble naturaleza al ejercicio de dicha potestad judicial,
pues, ademas de erigirse como un “derecho” en favor de las partes, se establece como una
obligacion a cargo del juez, para efectos de considerar si la sancion pecuniaria se ajusta al principio
de proporcionalidad y al criterio de la equidad. Asi mismo, la doctrina ha estudiado el tema de la
disminucién judicial de la clausula penal, admitiendo su procedencia, fundamentada,
primordialmente, en la equidad y en el principio de proporcionalidad. No obstante, es importante
hacer una precision final sobre el tema de la imposicion de la clausula penal y su monto. Resulta
que la ley sefala que la clausula misma es un calculo anticipado de los perjuicios, de manera que si
se incumple el contrato se debe pagar su valor, independientemente del monto del perjuicio. No
obstante, esto tiene dos excepciones: i) Segln el art. 1600 del C. C. no se puede pedir, a la vez, la
pena y la indemnizacion de perjuicios -de hecho, la clausula penal es una calculo anticipado de
estos-, salvo que asi se haya pactado expresamente, en cuyo caso se puede perseguir lo uno y lo
otro, y ii) de acuerdo con el articulo 1596 del C. C.: “Si el deudor cumple solamente una parte de la
obligacion principal y el acreedor acepta esta parte, tendra derecho para que se rebaje
proporcionalmente la pena estipulada por falta de cumplimiento de la obligacion principal.” De otro
lado, si bien la ley establece la posibilidad de que la clausula penal se reduzca en proporcion a la
parte ejecutada del contrato, esto no significa que el parametro sea el monto del dafo.

Sentencia de 13 de noviembre de 2008, Exp. 68001-23-31-000-2081-01 (17.009. M.P. ENRIQUE
GIL BOTERO

SECCION CUARTA |

1. PROFESIONALES DEL CAMBIO DEBEN ABRIR CUENTAS CORRIENTES PREVIAMENTE A LA
INSCRIPCION EN EL RUT

Se demandoé la nulidad de la Resolucion 396 de 20 de enero de 2005 y de los articulos 2[lit e] y 3]lit
d] de la Resolucion 3416 de 10 de abril de 2006 de la DIAN, por las cuales la demandada fijo los
requisitos y condiciones para la autorizacion como profesionales de compra y venta de divisas antes
de su inscripcion en el RUT y para el ejercicio de la actividad.

Con base en las normas cambiarias y tributarias, la DIAN expidio la Resolucion 396 de 2005, en la
cual fijo como requisito para obtener y mantener la autorizacion como profesionales del cambio, en
forma previa a la inscripcion en el RUT, allegar la constancia de apertura y vigencia de una cuenta
corriente (articulo 3 -d). Tal exigencia no es ilegal, pues, por el contrario, tiene pleno sustento en
el articulo 75 [2] de la Resolucion 8 de 2000, modificado por el articulo 1 de la Resolucion Externa 6
de 2004, que asigna a la DIAN la competencia para fijar los requisitos y condiciones que deben
cumplir los profesionales del cambio para registrarse en el RUT de la entidad, que, se reitera, es el
Unico mecanismo para identificar, ubicar y clasificar a los sujetos de obligaciones administradas y
controladas por la DIAN. Ademas, el acto acusado también se sustenta en las normas legales y
reglamentarias que atribuyen a la DIAN la obligacion de llevar el RUT, dentro del cual se incorporan
los profesionales del cambio y que dan a dicho registro el caracter de requisito previo para que
tales profesionales puedan ejercer su actividad econdmica. Por su parte, la Resolucion de la DIAN
3416 de 10 de abril de 2006, fue expedida con fundamento en el articulo 75 [2] de la Resolucion 8
de 2000, modificado por el articulo 3 de la Resolucion Externa 4 de 2005, en consecuencia, cabe el
mismo analisis que el efectuado en relacion con la Resoluciéon 396 de 2005. de otra parte, no es
cierto que los profesionales del cambio no puedan cumplir la exigencia de abrir una cuenta
corriente en una institucion financiera nacional, pues, el requisito de la apertura de la cuenta
corriente y mantenimiento de la misma, no es una arbitrariedad de la DIAN por el hecho de que
dude de los profesionales de compra y venta de divisas, sino una medida que guarda perfecta
armonia con la norma de la Junta Directiva que, por razones de control, obliga a tales profesionales
a pagar en cheques las operaciones que excedan de cierto monto, medida que, a su vez, persigue el
interés general. NO SE ACCEDIO A DECLARAR LA NULIDAD DE LOS ACTOS DEMANDADOS.
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Sentencia ’de 11 de diciembre de 2008. Exp. 11001-03-27-000-2006-00001. M.P. HECTOR J.
ROMERO DIAZ

2. DEBE DEMANDARSE LA LIQUIDACION DE REVISION JUNTO CON EL AUTO INADMISORIO DEL
RECURSO PARA QUE SE PUEDA ESTUDIAR EL FONDO DE LAS PRETENSIONES

La actora demando los actos mediante los cuales la DIAN inadmitio el recurso de reconsideracion y
el que lo confirmo.

El articulo 138 del Cddigo Contencioso Administrativo ordena demandar el acto definitivo y los que
lo modifiquen o confirmen en la via gubernativa. Aunque el auto que inadmite la reconsideracion no
resuelve el recurso administrativo puesto que no lo modifica, confirma o revoca, también debe
demandarse pues sélo asi la jurisdiccion puede resolver sobre su legalidad como requisito previo
para analizar el fondo de la controversia tributaria y la configuracion o no del silencio
administrativo positivo. Asi lo sefialé la Sala en sentencia de junio 14 de 2007, Exp. 14589, M.P.
Héctor J. Romero Diaz, para que el juez administrativo se pronuncie sobre la legalidad del auto que
inadmitié el recurso de reconsideracion, y posteriormente pueda estudiar el fondo de las
pretensiones de la parte actora, o declarar la ocurrencia del silencio positivo, se deben demandar
tanto el acto definitivo como el auto inadmisorio del recurso. En el caso concreto, la parte actora
solicito la nulidad del acto que inadmitié el recurso y del que lo confirmd, y como restablecimiento
del derecho que se declare que éste fue presentado en tiempo y que al no haber sido resuelto por la
Administracion dentro del término legal operd el silencio administrativo positivo, sin demandar la
Liquidacion Oficial de Revision, acto que en caso de prosperar las pretensiones de la demanda
seguiria juridicamente vivo y por ende de obligatorio cumplimiento para la Administracion y el
Contribuyente. En tales condiciones se evidencia la improcedencia de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho porque estos actos, al ser de tramite, no son susceptibles de ser
demandados por si solos, situacion que no advirtio el Tribunal al admitir la demanda ni al decidir
mediante sentencia de mérito. En efecto, se requiere para su conocimiento ante la jurisdiccion que
junto con ellos se acuse el acto definitivo, esto es, la Liquidacion Oficial de Revisidn, puesto que
constituyen una unidad inseparable en la medida en que, ain anulado los primeros, no es posible
estudiar de fondo el Ultimo, toda vez que siendo la justicia contencioso administrativo rogada, el
juez no puede pronunciarse sobre su legalidad y en consecuencia seguiria estando vigente en el
ordenamiento juridico.

Sentencia de 11 de diciembre de 2008. Exp. 25000-23-27-000-2004-00484-01(16380). M.P.
LIGIA LOPEZ DIAZ

3. EL MINISTERIO DE TRANSPORTE TENIA FACULTADES PARA DETERMINAR EL AVALUO
COMERCIAL PARA EFECTOS DEL IMPUESTO DE VEHICULOS

El Distrito Capital de Bogota solicito la nulidad de la resolucion 575 de 11 de marzo de 2004 por la
cual se modificé la Tabla 1 contenida en la Resolucion 010100 de 28 de noviembre de 2003, ambas
del Ministerio de Transporte.

En el articulo 1 de la Resolucion acusada, expresamente se indicé que era objeto de modificacion la
tabla 1 que atafne a la marca, linea, cilindraje y grupo en que se clasifican los vehiculos objeto del
gravamen. Asi, la reclasificacion efectuada a través del dicho acto, no tiene el alcance para variar
el valor determinado como avalio comercial por tratarse de aspectos distintos aunque
relacionados por el hecho que intervienen en la liquidacion del tributo. Esa correccion se ajusta a la
oportunidad que tiene la Administracion de revisar la legalidad o conveniencia de los actos que
expide y en consecuencia, corregir en lo posible, las irregularidades en que hubiere incurrido. De tal
manera que con la modificacion efectuada a la tabla 1 a través del acto acusado, el Ministerio no
desconocio el articulo 143 de la ley 488 de 1998, por cuanto cumplié con el término alli ordenado,
al expedir la resolucién 010100 de 28 de noviembre de 2003 de la cual hace parte la tabla 2, en que
se fijo el avallo comercial que equivale a la base gravable y no sufrio modificacion alguna. De otra
parte, el articulo 363 de la Constitucion Politica al indicar los principios del sistema tributario,
prevé que las leyes tributarias no se aplican con retroactividad. Tal precepto se refiere a las leyes
que crean impuestos y la resolucion acusada no sélo no tiene tal caracter sino que ademas,
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expresamente dispuso en el articulo tercero que regia a partir de la fecha de su publicacion por lo
cual carece de sustento el cargo.

Sentencia de 11 de diciembre de 2008. Exp. 11001-03-27-000-2004-00069-00(14801). M.P.
HECTOR J. ROMERO DIAZ (E)

4. LAS DECLARACIONES DE CORRECCION QUE AUMENTAN SALDOS A FAVOR DEBEN SER
PRESENTADAS ANTE LA ADMINISTRACION SO PENA DE SER INEFICACES

La actora demando los actos que modificaron la declaracion del Impuesto sobre las Ventas del
tercer bimestre de 1999 para que se anule el rechazo de imputacion del saldo a favor y la sancion
por inexactitud.

Si el contribuyente pretende corregir la declaracion para aumentar el impuesto o disminuir el saldo
a favor, el mecanismo idoneo es radicarla ante las entidades bancarias, dentro de los dos afios
siguientes al vencimiento del plazo para declarar y antes de que se le haya notificado requerimiento
especial o pliego de cargos en relacion con el denuncio que corrige, con la liquidacion de la sancion
por correccion [articulos 588 y 644 del E.T.]. En cambio, si la correccion de la declaracion tributaria
implica una disminucion del valor a pagar o un aumento en el saldo a favor, se debe acudir a lo
regulado en el articulo 589 del Ordenamiento Tributario Nacional que dice que se elevara solicitud a
la administracion de impuestos y aduanas correspondiente, *(dentro de los dos afos)* (hoy un ano)
siguientes al vencimiento del término para presentar la declaracion. La Seccion ha considerado que
si el contribuyente equivocadamente presenta la declaracion en bancos y la anexa a la peticion, la
Administracion debe tomarlo como un proyecto de correccion y proceder a su respectivo estudio,
sin que sea causal para su rechazo. Asi las cosas, se trata de una norma procesal, de orden puUblico y
de obligatorio cumplimiento, motivo por el cual no es dable que el contribuyente la desconozca y
acoja el camino que se adapte a su conveniencia, pues precisamente el legislador en este tipo de
correcciones que implican un menor margen de contribucion al sostenimiento del erario publico,
obliga a que el ente fiscal emita un pronunciamiento a través de una liquidacion oficial de
correccion o se oficialice el proyecto de correccion si ocurre el fendmeno del silencio administrativo
positivo, pasados seis meses de la peticion, sin que se haya decidido, que por sus caracteristicas
meramente formales, descartan cualquier tipo de tacha de fondo sobre los rubros corregidos, lo que
va de la mano de un mayor término de revision que se cuenta a partir de su solemnizacion en
cualquiera de las dos formas sehaladas.

Sentencia de 11 de diciembre de 2008. Exp. 25000-23-27-000-2003-02091-01(16451). M.P.
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

SECCION QUINTA

1. LA CAUSAL DE INHABILIDAD PARA SER DIPUTADO DERIVADA DEL VINCULO CON
“FUNCIONARIO” QUE HAYA EJERCIDO AUTORIDAD NO SE CONFIGURA CUANDO EL VINCULO DEL
ELEGIDO ES FRENTE A MIEMBRO DE CORPORACION PUBLICA (Rectificacion jurisprudencial)

Se cuestiona la legalidad del acto que declard la eleccion del seior Jorge Felipe Carreio Sanchez
como Diputado de la Asamblea del Departamento del Meta (2008-2011) porque se encontraba
inhabilitado por ser hermano del sefor Milton Virgilio Carrefo Sanchez, quien dentro de los 12
meses anteriores a su eleccién ejercié como Presidente del Concejo del Municipio de Villavicencio,
hecho que, segln plantea, implico para este Gltimo el ejercicio de autoridad civil y administrativa
en el Departamento del Meta.

Segln el criterio sostenido en las sentencias proferidas el 6 de abril de 2006 por la Seccion Quinta
del Consejo de Estado, con intervencion de conjuez (exps. 3765 y 3859), la expresion “funcionario”
comprende todas las personas que ejercen funciones publicas y que, por tanto, su concepto es
sinonimo al de servidor publico. Se llegd a esa conclusion luego de revisar el alcance que a esa
expresion le dio el propio Constituyente al emplearla para referirse a los miembros de las
corporaciones publicas (arts. 174, num. 4°, 180, par. 2°, 235, 260 y 208) y a los servidores publicos
en general (arts. 268, num. 8°, 277 y 278). Y, también, por el sentido con que esa expresion fue
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usada, para referirse a los servidores publicos, en el lit. e) del art. 71 de la Ley 2001 de 1999, cuya
constitucionalidad fue examinada en sentencia C-222 de 1999 de la Corte Constitucional.

No obstante, esa interpretacion de la expresion “funcionario” no ha sido objeto de reiteracion por
ninguna de las Salas del Consejo de Estado, no se acoge en esta oportunidad para comprender su
alcance en la inhabilidad que para ser Diputado prevé el num. 5 art. 33 Ley 617 de 2000. Con ese
fin, se retoma la jurisprudencia anterior que fijo, con alcance mas restringido, el sentido de tal
vocablo en la redaccién de la misma causal de inhabilidad, tanto para Gobernadores (num. 5° art.
30 de la Ley 617 de 2000) como para Congresistas (num. 6° art. 179 de la Constitucion Politica).

En el caso de la causal de inhabilidad para Gobernadores por vinculo con funcionario que haya
ejercido autoridad, esta Corporacion sostuvo que la expresion “funcionario” comprende las
categorias de “empleado oficial” y de “trabajador oficial” (sentencia Seccion Quinta de 29 de
abril/05, exp. 3182) y, tratandose de esa misma inhabilidad, pero para el caso de los Congresistas,
sefald que el concepto de “funcionario” excluye la categoria de “miembros de corporacion publica”
(sentencia Sala Plena Contenciosa de 20 de marzo/01, exp. PI-12157). Lo anterior luego de advertir,
que tanto la Constitucion como la ley emplean con diferentes sentidos la expresion “funcionario” y
que, de acuerdo con el art. 125 constitucional, los servidores publicos s6lo admiten ser clasificados
como “empleados publicos”, “trabajadores oficiales” o “miembros de corporacion publica”,
categorias excluyentes entre si.

De manera que, de conformidad con la tesis interpretativa que ahora se reitera, adoptada respecto
de causales de inhabilidad de idénticos tenor literal y contexto normativo a la invocada en este
caso, es claro que la inhabilidad para ser Diputado derivada del vinculo con “funcionario” que ha
ejercido autoridad, no comprende el vinculo con miembro de corporacion publica, como es el caso
del concejal (art. 123 superior), pues éste no es funcionario, segin el sentido con que fue
concebido ese término en la redaccion de la norma invocada. En consecuencia, se confirma la
sentencia denegatoria de pretensiones proferida por el Tribunal Administrativo del Meta.
Sentencia_de 27 de noviembre de 2008. Exp. 50001233100020080000602. M.P. MAURICIO
TORRES CUERVO.

* Con salvamento de voto de la Consejera MARIA NOHEMi HERNANDEZ PINZON.

2. INHABILIDAD DE CONCEJAL POR INTERVENCION EN LA CELEBRACION DE CONTRATO CON
ENTIDAD PUBLICA COMO MIEMBRO DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION DE UNA COOPERATIVA

El problema juridico se centra en resolver si los contratos estatales celebrados por la Cooperativa
representada legalmente por el conyuge de quien luego fue elegida Concejal, y la circunstancia de
que ella misma, durante el periodo inhabilitante ostentara la condicion de asociada de la
Cooperativa y de miembro del Consejo de Administracion, configuran o no inhabilidad por
intervencion en la celebracién de contratos.

Las Cooperativas de Trabajo Asociado tienen como objetivo la produccion y distribucion de bienes y
servicios para sus asociados a través de la generacion y mantenimiento de trabajo para los mismos.
Las personas afiliadas a la cooperativa son, a la vez, asociados, aportantes y gestores de la
empresa. La calidad de asociado y de gestor les otorga el derecho de participar en la
administracion de la cooperativa por medio del desempeno de cargos sociales. Asi, entre otras
cosas, pueden participar en el consejo de administracion, que es el cuerpo permanente de gestion o
de administracion de la cooperativa, cuyas atribuciones, de conformidad con la ley, seran las
consagradas en el respectivo estatuto, las cuales tendran como criterio orientador el cumplimiento
del objeto social de la cooperativa (Arts. 4, 23, 26, y 35 de la Ley 79/88 y art. 3 Dec. 4588/06).

El consejo de administracion cumple funciones administrativas que buscan la realizacion del objeto
social de la cooperativa, la produccion de bienes y servicios para los asociados. Cumplir estas
actividades le implica injerencia en la gestion social de la cooperativa, pues, a pesar de que el
consejo de administracion no la representa y su gestion no tiene eficacia frente a terceros, como si
ocurre con el gerente, es el organo de administracion permanente y de intermediacion entre la
asamblea general y el gerente. Asi mismo, sus decisiones deben ser cumplidas por el representante
legal como lo establecen los arts. 35 y 37 de la ley 79/88. De manera que cuando un asociado es
miembro del consejo de administracion, organo permanente de administracion de la cooperativa,



http://www.consejodeestado.gov.co/
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/500012331000200800006%2002.pdf
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/500012331000200800006%2002.pdf

[ BOLETIN DEL CONSEJO DE ESTADO Numero 35 - 04 de diciembre de 20F8 ] PAGINA 17
www.consejodeestado.gov.co

ejerce influencia en la gestion que el gerente ejecuta no solo de las decisiones de la asamblea
general, sino también de las del consejo de administracion.

La Cooperativa de Trabajo Asociado COOPSERCONT celebro para le época prohibida para la
candidata al Concejo contrato con la Empresa Social del Estado de Barrancabermeja. La sefiora
Ortiz Calao, dentro del periodo inhabilitante, ostentd la condicion de asociada y de miembro del
Consejo de Administracion de esa Cooperativa. Esta probado que, ademas, su conyuge, durante ese
mismo periodo, fue Gerente de la Cooperativa en cuestion.

La Sala concluye que la sefora Ortiz Calao, en su condicion de asociada y como integrante del
Consejo de Administracion de la cooperativa -6rgano permanente de administracion-, participé en
la consolidacion del sefalado negocio. Epoca en la cual, ademas, su conyuge se desempeid como
gerente. Esta es razdn suficiente para afirmar que la demandada se beneficio particular y
personalmente con la situacion aventajada respecto de los demas candidatos que participaron en la
contienda politica al Concejo Municipal de Barrancabermeja. El objeto del contrato que celebro la
Cooperativa fue suministrar personal a la citada entidad pulblica, situacion que propicio el
favorecimiento de su campana.

La circunstancia de que el conyuge de la demandada tuviera la condicion de representante legal de
la cooperativa durante el tiempo en que fue suscrito el contrato y, en especial, el hecho de que el
cargo de gerente se encontrara legal y estatutariamente supeditado a las decisiones que tomara el
organo de administracion permanente del cual precisamente ella formaba parte, permiten, a juicio
de la Sala, concluir que, en efecto, la entonces candidata al Concejo Municipal de Barrancabermeja
intervino en la celebracién de ese contrato, dada la condicion bajo la cual ella fungia en el seno de
la cooperativa como asociada y como fundadora y miembro del consejo de administracion, que le
concedian influencia en las actuaciones de la cooperativa, poniéndola en situacion de ventaja en
relacion con los demas candidatos al concejo. La demandada entonces estaba inhabilitada para ser
elegida como Concejal del Municipio de Barrancabermeja y, por ende, se revoca la sentencia de
primera instancia y, en su lugar, se declara la nulidad de la eleccion.

Sentencia_de 27 de noviembre de 2008. Exp. 68001231500020070068401. M.P. SUSANA
BUITRAGO VALENCIA.

SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

1. APORTES PATRONALES DEL SGP DE LA NACION A CAJANAL EN NOMBRE DE LAS ENTIDADES
TERRITORIALES SON REMANENTES DE LA LIQUIDACION Y DEBEN DESTINARSE AL FOPEP O AL
FONDO DE RESERVAS DE BONOS PENSIONALES

De la liquidacion de CAJANAL S.A. EPS resultaron recursos que excedian los aportes patronales que
debia destinar la Nacion a ésa entidad, en nombre de las entidades territoriales. El Ministro de la
Proteccion Social consulto sobre la naturaleza de esos excedentes y su destinacion. Consideré la
Sala de Consulta y Servicio Civil que los recursos que excedieron el monto de los aportes patronales
que la Nacion debia pagar en nombre de las entidades territoriales y sus descentralizadas al sistema
de seguridad social en salud, nunca fueron recursos de ese Sistema. En consecuencia, dentro del
proceso de liquidacion de CAJANAL S.A. EPS son remanentes que el Gobierno Nacional, por un
decreto complementario, puede destinar al FOPEP o al Fondo de Reservas de Bonos Pensionales, de
acuerdo con lo autorizado por el decreto ley 254 de 2000 y la ley 1105 de 2006, en armonia con el
articulo 20 del decreto 4409 de 2004. La ley 715 de 2001 regula todos los aspectos presupuestales,
contables y de ejecucion de los recursos del Sistema General de Participaciones dentro de cada
vigencia fiscal. Los recursos excedentes de la liquidacion de CAJANAL S. A. EPS estan sujetos a la
regulacion propia de ese proceso liquidatorio, dentro del cual, las entidades territoriales y sus
descentralizadas concurrian como los demas acreedores y al no hacerlo, tales recursos deben ser
destinados conforme a lo establecido en el decreto ley 254 de 2000 y la ley 1105 de 2006. La
destinacion que el Gobierno Nacional dé a los remanentes de la liquidacion de la sociedad Cajanal
S.A. EPS, se regira por las normas que regulan el FOPEP o el Fondo de Reservas de Bonos
Pensionales. Concepto 1905 de 9 de octubre de 2008. Solicitante: Ministerio de la Proteccién
Social. Autorizada la publicacién el 20 de noviembre de 2008. M.P. ENRIQUE JOSE ARBOLEDA
PERDOMO.
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2. FUNDACIONES U ORGANISMOS SIN ANIMO DE LUCRO PUEDEN CELEBRAR CONTRATOS DIRECTOS
O DE SELECCION ABREVIADA CON ENTIDADES TERRITORIALES PARA IMPULSAR PROYECTOS
EDUCATIVOS EN BENEFICIO DE LA POBLACION VULNERABLE

El Ministro del Interior y de Justicia consulté sobre la viabilidad juridica de que las entidades
territoriales celebren contratos con fundaciones u organismos sin animo de lucro, por via de la
contratacion directa o la seleccion abreviada, para ejecutar proyectos de formacion integral
educativa para la poblacion vulnerable, a lo que la Sala contestd que si, siempre y cuando se
cumpla con lo establecido en el articulo 355 de la Constitucion Politica y en sus decretos
reglamentarios, es decir, que se busque “impulsar programas y actividades de interés publico” y en
general se retinan las condiciones, fines y requisitos relacionados en las normas que lo desarrollan.
En caso contrario, debera estarse a lo dispuesto en el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Pdblica y las normas especiales para cada caso planteado en la solicitud de consulta,
esto es, poblacion desplazada, desmovilizados, personas amenazadas, reinsertados y madres cabeza
de familia.

Concepto 1911 de 25 de septiembre de 2008.. Solicitante: Ministerio dgl Interior y de Justicia.
Autorizada la publicacion el 2 de diciembre de 2008. M.P. ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO

3. LOS TRABAJADORES OFICIALES DE LA EXTINTA ECOSALUD CONTINUAN VINCULADOS A ETESA
POR EL MISMO CONTRATO DE TRABAJO, SIN DERECHO A LOS BENEFICIOS DE UNA CONVENCION
COLECTIVA QUE NO ESTA VIGENTE

De conformidad con el Decreto 1100 de 2001, que reglament6 la liquidacion de ECOSALUD S.A.,
ETESA debia asumir los pasivos laborales de aquélla. Algunos ex trabajadores de ECOSALUD fueron
beneficiados con sentencias judiciales que ordenaban su reintegro en las mismas condiciones a
ETESA; éstos reclaman los beneficios reconocidos en una convencion colectiva que estuvo vigente
durante el afo 2001 y se han negado a suscribir nuevos contratos de trabajo con ETESA. La Sala de
Consulta y Servicio Civil considero que los contratos de trabajo con los cuales la Empresa Territorial
para la Salud, ETESA, debe cumplir las ordenes judiciales de reintegro de los ex trabajadores
oficiales de ECOSALUD, son los mismos que estaban vigentes al momento de su retiro y que no es
procedente incorporar en ellos los beneficios establecidos en la Convencion Colectiva de Trabajo
celebrada entre ECOSALUD y SINTRAECOSALUD el 21 de diciembre de 2000, cuya vigencia termino el
31 de diciembre del 2001.

Concepto 1923 de 6 de noviembre de 2008. Solicitante: Ministerio de la Proteccién Social.
Autorizada la publicacién el 1° de diciembre de 2008. M.P. GUSTAVO APONTE SANTOS

4. CONCEJO DE BOGOTA PUEDE CREAR LA AUDITORIA FISCAL DE LA CONTRALORIA DISTRITAL,
SIN PERJUICIO DE LAS ATRIBUCIONES DE LA AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

El Ministro del Interior y de Justicia consulté sobre la posibilidad de que el Concejo de Bogota cree
un organo denominado auditoria fiscal ante la Contraloria de Bogota y si éste podria coexistir con la
Auditoria General de la Republica. La Sala consideré que el Concejo Distrital de Bogota, D.C., a
iniciativa del Alcalde Mayor, tiene competencia para crear en la estructura del Distrito un érgano de
control denominado Auditoria Fiscal ante la Contraloria de Bogota, D.C. y/o reglamentar su
organizacion. Para el efecto, debera considerarse que el control fiscal es una funcion publica, que
debe ser ejercido por organos de caracter técnico con autonomia administrativa, presupuestal y
juridica. Del mismo modo, teniendo en cuenta que el inciso final del articulo 105 del decreto con
fuerza de ley 1421 de 1993, no fue derogado por el decreto ley 272 de 2000, la Sala advirti6 que la
declaratoria de inexequibilidad contenida en la sentencia C-1339 de 2000 de la Corte Constitucional
no significa que la funcién de control fiscal sobre la Contraloria Distrital de Bogota, D.C.
corresponda a la Auditoria General de la RepUblica, ya que dicha funcion segln el articulo 105 del
decreto 1421 de 1993 se ejercera por “quien designe el tribunal administrativo que tenga
jurisdiccion en el Distrito”, norma que no fue objeto del pronunciamiento de la Corte en la referida
sentencia. De esta manera, en punto de las atribuciones asignadas por el legislador a la Auditoria
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General de la RepUblica y a quien ejerce el control fiscal sobre la Contraloria Distrital de Bogota,

D.C., no existe materialmente una coexistencia de funciones.

Concepto 1926 de 18 de noviembre de 2008. Solicitante: Ministerio del Interior y de Justicia.

Autorizada la publicacion el 1° de diciembre de 2008. M.P. LUIS FERNANDO ALVAREZ

JARAMILLO.

NOTICIAS DESTACADAS

MEDALLA JOSE IGNACIO DE MARQUEZ AL MERITO JUDICIAL

En dias pasados se llevd a cabo la ceremonia de imposicion de la
condecoracion “José Ignacio de Marquez al Mérito Judicial”, a los
servidores de la Rama Judicial que se han destacado por sus excelsos
servicios a la Administracion de Justicia.

Este Galardon, creado mediante el Decreto 1259 del 27 de julio 1970 y
reglamentado por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura por Acuerdo No. 1360 de 2002, esta destinado a exaltar las
virtudes y servicios de los funcionarios y empleados de la Rama
Jurisdiccional, como estimulo a su honestidad, consagracion
perseverancia y superacion.

José Ignacio de Marquez Barreto, Presidente de la Republica durante el
periodo de 1837 y 1841, fue conocido por su probidad, amor al trabajo y
gran responsabilidad. Sobresalid por su oratoria y moderacion; es
considerado como el mas respetuoso de la democracia en su pura esencia,
del derecho, la Constitucion, las leyes y la filosofia politica del "civilismo".
En memoria a ese ilustre Presidente cada afo son condecorados los
servidores judiciales designados por la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado, la Corte Constitucional y la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, en las categorias Oro,
Plata y Bronce.

Queremos destacar a los condecorados de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, que recibieron esta distincion en sus diferentes
categorias:

CATEGORIA ORO, por sus merecimientos excepcionales, la contribucién al
enriquecimiento de la jurisprudencia y al prestigio de la administracion de
justicia el Doctor:

« ENRIQUE GIL BOTERO - Presidente del Consejo de Estado.

CATEGORIA PLATA, por sus servicios eminentes a la causa de la justicia y
por su singular consagracion al cumplimiento del deber las doctoras:

o BEATRIZ ELENA JARAMILLO MUNOZ - Magistrada del Tribunal
Administrativo de Antioquia

o CARMEN DALIS ARGOTE SOLANO - Juez Administrativo del Cesar.
CATEGORIA BRONCE, fueron honrados por su dedicaciéon continua, su
pulcritud y prestancia los doctores:

o DIOMAR CAMACHO MONTES - Magistrada Auxiliar de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado.

o OMAR YESID LLANOS MARTINEZ - Escribiente Nominado del Tribunal
Administrativo de Bolivar.

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 2008, 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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