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EDITORIAL
Es importante resaltar en esta oportunidad que el préoximo 11 de
Editorial 1 diciembre a las once de la manana se llevara a cabo la celebracion del
Jurisprudencia del Dia del Consejero, fecha ésta que afo tras afo congrega a magistrados y
g?anseJO de Estado al exmagistrados de nuestra Corporacion, con el fin de exaltar la relevante
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e Seccion Quinta 39-40
« Salade Consultay 40 - 42 Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta
Servicio Civil Presidente
e Noticias 43
Destacadas
JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO AL DiA

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

PRIMER MES DEL SALA PLENA

FALLECIMIENTO DE

LA DOCTORA

MARTHA SOFIA SANZ 1. DECRETADA PERDIDA DE INVESTIDURA DE REPRESENTANTE A LA
TOBON CAMARA POR CASANARE, MARIA VIOLETA NINO MORALES

El ciudadano Fabian Andrés Gutiérrez Pérez solicito ante la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion la pérdida de
investidura de la representante a la Camara por el Departamento de
Casanare, Maria Violeta Nifo Morales, que habia sido llamada a ocupar la
curul de Oscar Leonidas Wilches Carreno.

De las varias causales de pérdida de investidura atribuidas por el actor a la
demandada, la Sala encontro configurada la de violacion al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades de congresistas y, a su vez, la causal de
incompatibilidad de desempefio de cargo o empleo publico o privado,
debido a que para el momento de su posesion como congresista se
desempeiaba como gerente de una persona juridica de derecho privado.

En apoyo a la decision, en el fallo quedaron consignados los siguientes
argumentos:
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a) A los congresistas llamados se les aplica el régimen de inhabilidades e incompatibilidades
desde las elecciones: Reiteracion de jurisprudencia

“La Sala Plena de esta Corporacion, en forma unanime vy reiterada, ha sostenido que el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades previsto para los Congresistas en el articulo 179 de la
Constitucion Politica se aplica a los “elegidos” y a los “llamados.” Segln lo expuesto, la Sala reitera
que conforme a su jurisprudencia, las causales de inhabilidad e incompatibilidad establecidas en la
Constitucion Politica, son aplicables a los Congresistas llamados desde el momento de las elecciones
y no desde la fecha de posesion”.

b) Inhabilidad de congresistas por gestion de negocios y contratacion con entidades publicas no
incluye actos de ejecucion del contrato

“A los efectos de la decision a adoptarse en este fallo, es del caso advertir que para que se
configure la causal de inhabilidad contemplada en el numeral 3° del articulo 179 CP es requisito
sine qua non que las conductas prohibitivas que constituyen su supuesto factico se hayan realizado
dentro de los seis (6) meses anteriores a la eleccion. Contrario sensu, las que se remonten a fecha
anterior no se subsumen en la condicion de temporalidad en que debe tener lugar el supuesto
factico de la causal, dados los claros términos en que la norma sub-examine delimita la extension
del periodo inhabilitante. (...) Para la Sala es evidente que dentro de los seis meses anteriores a la
eleccion la demandada no incurrié en conducta constitutiva del supuesto factico de esta causal de
inhabilidad, pues la licencia de concesion para la prestacion del servicio de radiodifusion sonora le
fue otorgada en el afo de 1997 por el Ministerio de Comunicaciones mediante Resolucion 5337,
esto es, 8 afnos antes del periodo inhabilitante. La demandada no hizo gestion alguna ante
entidades publicas dentro de los seis meses anteriores a la eleccion, es decir, entre el 12 de
septiembre de 2005 y el 12 de marzo de 2006, que comprendio el periodo inhabilitante. Por lo
demas, resulta indiferente que la Representante demandada hubiese gestionado actos de desarrollo
y de ejecucion del referido contrato de concesidon, pues conforme a jurisprudencia uniforme y
reiterada de la Sala “la eventual participacion del demandado en las etapas de ejecucién de los
contratos no hace parte de la conducta inhabilitante porque la ejecucion del contrato corresponde
a una etapa posterior, que no hace parte de la celebracion del mismo y, por lo tanto, no se
encuentra tipificada como causal de inhabilidad.” El cargo no prospera”.

c) Concepto de cargo o empleo publico o privado para efectos de incompatibilidad de
congresista: Reiteracion de jurisprudencia. Incompatibilidad de congresista por desempeio de
cargo o empleo publico o privado no se desvirtua por no recibir remuneracion

“Se demostré que la demandada tiene la condicion de Representante a la Camara desde el 9 de
octubre de 2007, fecha en que tomd posesion del cargo de Representante a la Camara por la
circunscripcion del Departamento del Casanare, en virtud del llamado que la Mesa Directiva le
hiciera por Resolucion MD 1888 de 25 de septiembre de 2007 para reemplazar temporalmente al
cabeza de lista. Se demostré también que el 22 de enero de 2008 tomd posesion del cargo en
forma definitiva, al configurarse la vacancia absoluta por haberse aceptado la renuncia presentada
por el cabeza de lista, Oscar Leonidas Wilches Carrefo. (...) Se demostré igualmente que siendo
congresista, la demandada desempeiid el cargo de Gerente al realizar funciones administrativas
inherentes al ejercicio de la Representacion Legal. (...) Ahora bien, contra lo afirmado por la
defensa, la circunstancia de que la demandada no percibiera remuneracion por ejercer las
funciones de Gerente de PRODUCCIONES MILENIUM E.U. no desvirtia en modo alguno que
desempend cargo privado conjuntamente con su condicion de congresista pues, segun quedo
expuesto en el acapite alusivo a la jurisprudencia en que esta Corporacion ha fijado su alcance,
resulta irrelevante que carezca de remuneracion o que no se presente superposicion de jornadas,
pues el concepto de “cargo” no se restringe al vinculo laboral sino que comprende el ejercicio de
una dignidad, tarea o encargo, con fines de beneficio personal, como ocurri6 en el presente caso.
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(...) Para abundar en razones, reparese en que también se demostré6 que el manejo de las cuentas
de ahorro de PRODUCCIONES MILENIUM E.U. estuvo a cargo de la demandada, en su condicion de
Gerente. (...) Asimismo se prob6 que el 29 de noviembre de 2007 la Congresista demandada, por
conducto de apoderado, solicitdo la cesion de la concesion y su prorroga. (...) Fuerza entonces,
concluir que la Representante a la Camara incurrié en causal de pérdida de la investidura al
infringir el régimen de incompatibilidades previsto en los numerales 1° y 2° del articulo 180
Superior, lo que impone decretarla, lo que exime a la Sala de pronunciarse respecto de los restantes
cargos, ante la prosperidad de la solicitud”.

d) Concepto de gestion de asuntos ante entidades publicas, para efectos de incompatibilidad de
congresista

“La Sala ha enfatizado que la gestion “independientemente de su resultado, entraia una conducta
dinamica, positiva y concreta del gestor, que debe estar comprobada y no ser el resultado de
inferencias subjetivas o suposiciones perspicaces”. Asi, pues, la gestion se configura con una accion,
se traduce en la actividad efectiva: la conducta concreta y real por medio de la cual se demanda
ante un sujeto algo, sin que sea relevante, para configurar el concepto, el obtener la respuesta o la
finalidad propuesta. Empero, no cualquier gestion, configura la incompatibilidad que se analiza. Es
indispensable tener en cuenta el modvil o causa de la misma. La gestion que configura la
incompatibilidad que se estudia comprende la actuacion del parlamentario ante una entidad publica
0 ante cualquier sujeto que administre tributos, para obtener resultados en beneficio propio o de
intereses particulares, ajenos a los de la colectividad que representa. (...) En sintesis: La gestion de
negocios que prohibe el numeral 2° del articulo 180 de la Carta Politica, comporta una actividad o
conducta positiva del congresista frente a un sujeto cualificado, la cual se adelanta con el propésito
de satisfacer intereses extranos al ejercicio de la funcion publica a su cargo y con violacion del
principio de igualdad que orienta las relaciones ordinarias del parlamentario”.

SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 2009. Exp. 11001-03-15-000-2008-01181-00 (Pl). M.P.:
MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO

*Salvamentos de voto: Martha Teresa Bricefio Valencia y William Giraldo Giraldo

ACCIONES CONSTITUCIONALES

TUTELAS

1. El derecho de igualdad no excluye el trato diferenciado frente a personas en diferentes
situaciones facticas

Mediante el ejercicio de la presente accion y con el fin de darle proteccion al derecho fundamental
a la igualdad, el actor pretende en concreto que se le permita seguir adelantando el curso de
ascenso al que fue llamado por Orden Administrativa de Personal del Comando del Ejército,
traslado No. 1239 para el 20 de abril del 2009, cuya finalidad es realizar el ascenso de oficiales,
que en su caso, seria al grado de Capitan del Ejército Nacional para el 1° de diciembre de 2009. Lo
anterior por cuanto afirma que a las personas que se presentaron a curso de ascenso en oportunidad
anterior a la suya, esto es, en el afo de 2008, se les dio trato diferente y no tuvieron que efectuar
pruebas de admisién, en contraste, él tuvo que presentar dichas pruebas con poco tiempo de
preparacion fisica.

Previo a pronunciarse respecto al caso en estudio, es preciso recordar lo ateniente al derecho
fundamental a la igualdad, el cual, se encuentra consagrado de manera expresa en el articulo 13 de
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la Constitucién Nacional e impone la obligacion a todas las autoridades del Estado de proteger y
suministrar el mismo trato a las personas sin distingo de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinion politica o filosofica. Sin embargo, lo anterior no implica que no puedan
establecerse diferencias por cuanto tal derecho no excluye el trato diferenciado. La igualdad asi
concebida no significa que el legislador deba asignar a todas las personas idéntico tratamiento
juridico, porque no todas ellas se encuentran en situaciones facticas similares ni en iguales
condiciones personales. Asi mismo, la formula segin la cual “hay que tratar igual a lo igual y
desigual a lo desigual” debe analizarse bajo el entendido de que el tratamiento diferenciado para
situaciones similares no es en si mismo violatorio del derecho a la igualdad y que, por el contrario,
un tratamiento idéntico si podria resultar violatorio de la regla. No obstante, ha dicho la Corte
Constitucional que el hecho de que el legislador pueda establecer tratamientos diferenciados no es
garantia suficiente de que los mismos sean legitimos a la luz de los preceptos constitucionales.

En el caso concreto, es claro para la Sala que el hecho de que el actor no hubiera sobrepasado las
pruebas que reglamentariamente fueron establecidas por la Directiva Permanente 0267 de 20 de
mayo de 2009, implica su no ingreso al curso de ascenso. No obstante, segin lo informa el mismo
actor en el escrito de tutela, quien no haya sobrepasado las pruebas de ingreso sera llamado “para
presentar nuevamente las pruebas de admisién para el proximo curso de capacitacion”.Por lo
expuesto, considera la Sala que no hubo vulneracion alguna del derecho a la igualdad por parte de
la accionada, habida cuenta que el actor no sobrepasé las pruebas indispensables para ingresar al
curso de ascenso, lo que conllevo su traslado a la Base donde actualmente se encuentra. De otro
lado, la Directiva aplicada al actor regulo situaciones posteriores a su entrada en vigencia, es decir,
a partir del 20 de mayo de 2009, por lo que la situacion del curso anterior aludida por el actor, no
se rigio por dicha reglamentacion.

Sentencia de Z de octubre de 2009. Exp. 25000-23-15-000-2009-01009-01 (AC). M.P. MARTHA
TERESA BRICENO DE VALENCIA

2. El derecho a la educacién no se vulnera al impedirse la revision de la metodologia empleada
en la evaluacion de una asignatura académica

En el caso sub examine, el actor pretende que le sea resuelta de fondo la solicitud elevada al
Director de Area Curricular de Quimica, radicada el 24 de junio de 2009, por medio de la cual
cuestiona las razones que sustentaron la imposicion de un nuevo sistema de evaluacion del
Seminario de Investigacion Il, los criterios de seleccion de los evaluadores y el motivo por el cual no
fue convocado su director de tesis para emitir la calificacion definitiva. Ademas, solicita que se
expida copia de las Actas del Comité Asesor de Programas curriculares en donde se aprob6 la nueva
metodologia de calificacién de los seminarios. De los documentos que obran en el expediente se
advierte que en efecto, como lo manifiesta la Universidad Nacional de Colombia en su escrito de
contestacion, la institucion dio respuesta a la peticion elevada por el sefior HEBER ORLANDO
SIACHOQUE MONTANEZ, el 3 de julio de 2009 y la misma fue dada a conocer al actor, pues es una de
las pruebas que acompanan su escrito de tutela. Por lo anterior, la Sala no encuentra vulneracion
del derecho de peticion del actor por parte de la institucion educativa accionada, pues dio
respuesta clara y de fondo a sus solicitudes y ademas éstas fueron comunicadas al actor, como se
advierte de las pruebas allegadas al expediente.

Ahora bien, en relacion con la solicitud del actor segin la cual pretende la revision de la evaluacion
y calificacion obtenida en la materia Seminario de Investigacion Il, del programa académico de
Doctorado en Ciencias - Quimica de la Universidad Nacional de Colombia, encuentra la Sala que tal
pretension no es objeto de estudio del juez constitucional, pues corresponde a los entes
universitarios, en ejercicio de su autonomia, regular las relaciones que surgen en el desarrollo de la
actividad académica, prerrogativa que no es absoluta sino que encuentra sus limites en la
Constitucion y en las leyes. El estudiante que se matricula e ingresa a la universidad se acoge a los
estatutos de ésta y se obliga a someterse a los mismos.
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Respecto de la presunta vulneracion del derecho a la educacion, se advierte tal y como lo afirmé el
a quo, que el actor se encuentra estudiando y el hecho de que la metodologia empleada en la
prueba de la asignatura, no permita su revisién, no quiere decir que se le esté vulnerando su
derecho fundamental.

Sentencia de 21 de octubre de 2009. Exp. 25000-23-15-000-2009-01240-01(AC). M.P. MARTHA
TERESA BRICENO DE VALENCIA

3. a) Sélo cuando la mora judicial se deba a desidia del juez en el ejercicio de sus funciones, se
vulneran los derechos fundamentales de acceso a la administracion de justicia y al debido
proceso.

En el caso objeto de estudio los accionantes pretenden que se modifique el turno para dictar
sentencia de segunda instancia dentro del proceso de reparacion directa que instauraron contra la
Nacion - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional. La solicitud de prelacion de fallo fue presentada
en razon a la situacion econdémica que afrontan los peticionarios.

La Sala, precisa que la previsién consagrada en el articulo 228 de la Constitucion Politica que
establece que “(...) los términos procesales se observardn con diligencia y su incumplimiento serd
sancionado”, opera en el entendido de que el incumplimiento de estos términos por parte del juez
le sea imputable a titulo de responsabilidad con efectos sancionatorios siempre y cuando carezca de
una explicacion razonable o de un motivo valido y, ademas, cuando la mora se deba a desidia en el
ejercicio de sus funciones. Solo bajo estos presupuestos, tal conducta vulnera los derechos
fundamentales de acceso a la administracion de justicia y al debido proceso. Es importante poner
de presente que la valoracion de la congestion judicial, que imposibilita que las decisiones
judiciales sean adoptadas con apego a los términos legales debe realizarse con base en parametros
normales de evacuacién de procesos judiciales, es decir, con fundamento en criterios de
razonabilidad y eficiencia.

Los accionantes no demostraron que el incumplimiento en los términos legales correspondiera a
motivos injustificados. El honorable Magistrado Ponente del proceso de reparacion directa preciso
que debido al alto grado de congestion que afecta a la Seccion Tercera del Consejo de Estado, no ha
podido resolver la apelacion y que, ademas, se estan respetando los turnos asignados a los procesos
que entran para fallo.

b) El turno para proferir sentencia en el estricto orden en que han pasado al despacho puede
excepcionarse ante circunstancias graves de debilidad manifiesta

Si bien el articulo 18 de la Ley 446 de 1998 establece para los jueces la obligacion de dictar las
sentencias en el estricto orden en que haya pasado el expediente a despacho, sin que éste pueda
alterarse, es lo cierto que la norma en comento también consagra una excepcion a esta regla en los
eventos de sentencia anticipada o de prelacion legal. En especial, para los procesos que cursan ante
la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, esa disposicion dispone que el orden para fallo
puede modificarse en atencion a la naturaleza de los asuntos o cuando el Ministerio Publico lo
solicite por razones de importancia juridica o de trascendencia social. Ciertamente este sistema de
turno para proferir sentencias en el estricto orden en que han pasado al despacho, es un método
razonable, conveniente y justo, tanto para las partes como para el juez que debe emitir los
respectivos fallos, en la medida que dicho procedimiento atiende las garantias del debido proceso y
del derecho a la igualdad. No cabe duda, entonces, que la alteracion irrazonada del orden
establecido en la ley para proferir sentencias puede conllevar el desconocimiento del debido
proceso y del derecho a la igualdad de otras personas que se encuentran en similares condiciones, a
la espera de una decision judicial.
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Pese a ser esta la regla de general observancia, es lo cierto que en especiales casos la Sala ha
considerado que cuando la persona que solicita la prelacion para que se profiera la sentencia se
encuentra en graves circunstancias de debilidad manifiesta, atendiendo a principios de orden
constitucional, lo procedente es darle un trato diferente frente a las demas personas que esperan
turno de sentencia, con la finalidad que cuente con la definicion de la controversia que afecta sus
intereses y conozca asi de manera oportuna a que atenerse. En el caso concreto, se concluye que la
sefora Maria Dirley Torres Lopez, es madre cabeza de familia y quien sufraga los gastos de sus hijos
Dirley Katherine y Jhon Mauricio. Sin embargo, ese acervo probatorio no demuestra la grave
afectacion que padece el grupo familiar por carecer del apoyo econdémico paterno, ni que se
encuentren en inminente deficitaria condicion de manutencion para proporcionarse el minimo vital
0 que alguno de los hijos o la viuda del senor fallecido afronten alguna enfermedad que los
inhabilite. Ante la no acreditacion de estas circunstancias que ubicarian la situacion en condicion de
debilidad manifiesta por parte de los tutelantes, no es posible predicar existencia de violacion de
los derechos fundamentales invocados (peticion, acceso a la administracion de justicia e igualdad)
que ameriten alterar el turno para proferir sentencia. En consecuencia, se modificara la sentencia
de primera instancia, que rechazoé por improcedente la accion de tutela para en su lugar negar el
amparo.

Sentencia de 13 de noviembre de 2009. Exp. 11001-03-15-000-2009-00784-01 (AC). M.P. SUSANA
BUITRAGO VALENCIA

4, a) Las garantias del debido proceso son aplicables a los procesos policivos

Para la Sala no cabe duda de que, en aplicacion del articulo 29 de la Constitucion Politica, al
proceso policivo objeto de estudio, le son aplicables las garantias sustanciales y procesales
inherentes al debido proceso tales como la legalidad, el juez indicado legalmente (autoridad
administrativa competente), el derecho de defensa, que comporta el derecho a ser oido y a
intervenir en el proceso, directamente o a través de apoderado, a presentar y controvertir pruebas,
a solicitar la nulidad de la actuacion cuando se configure violacion de este derecho, a interponer
recursos, a la publicidad del proceso y a que el mismo se desarrolle sin dilaciones injustificadas.

b) Se vulnera el debido proceso cuando se tramita un nuevo impedimento frente al mismo
funcionario por hechos iguales y con similares argumentos, de otro ya resuelto

Llama la atencion de la Sala el hecho de que el sefor Inspector Primero Municipal de Policia de
Facatativa, mediante auto del 17 de julio de 2009, de nuevo se haya declarado impedido para
conocer de la querella 001-2008 después de ocho meses de que ésta regresé de la Procuraduria
Regional, autoridad que se inhibio para decidir sobre el impedimento inicialmente propuesto por el
mismo funcionario, pues tal impedimento, en la medida en que esta sustentado en iguales
argumentos sobre los cuales ya se pronuncio el alcalde municipal de Facatativa quien lo declaro
infundado y ordené impartir el tramite policivo, no tiene razon ni justificacion alguna. Por el
contrario, lo Unico que genera es confusion en el tramite del proceso policivo promovido por el
accionante, situacion que, a las claras, constituye una violacion al debido proceso. Dentro de este
contexto, la Sala considera que, en efecto, carece de justificacion que el sefor Inspector Primero
Municipal de Policia de Facatativa se declare de nuevo impedido para conocer de la querella 001-
2008 siendo que ésta es igual a la que se identifica con el No. 001-2009, ya admitida y en tramite
actualmente.

c) Vulneracion del debido proceso por actuaciones administrativas policivas paralelas por
iguales hechos y pretensiones

De acuerdo con las pruebas que obran en el expediente, la Sala infiere que el Inspector Primero
Municipal de Policia de Facatativa, al parecer, pretende ahora asumir como vigentes tanto la
querella identificada con el No. 001-2008 como la radicada con el nimero 001-2009, a pesar de que
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a la primera, luego del pronunciamiento del Procurador Regional en noviembre de ese ano, no
impartio tramite alguno, pues la dejo inactiva por muchos meses sin siquiera decidir sobre su
admision o archivo. Sobre el particular, se pone de presente que no se ajusta a un debido proceso el
hecho de que la autoridad competente, de forma paralela, adelante actuaciones administrativas
que tienen origen en los mismos hechos y en las que se plantean iguales pretensiones, pues tal
comportamiento implica un desgaste innecesario para la administracion publica y entorpece y dilata
tanto su tramite como su definicion. Por estas razones, la Sala revocara la sentencia de primera
instancia y, en su lugar, tutelara el derecho fundamental al debido proceso del accionante. En
consecuencia, se ordenara al sefor Inspector Primero Municipal de Policia de Facatativa que adopte
las medidas procesales adecuadas para que las actuaciones adelantadas con ocasion de las querellas
interpuestas por el sefior Saul Forero Aya continien como un solo proceso policivo, el cual debe
adelantarse con la celeridad y eficiencia que impone atender a los principios constitucionales de la
funcién publica, maxime cuando de actuaciones policivas se trata, que por excelencia exigen
agilidad, como soluciones indispensable para la armonia de la convivencia ciudadana.

Sentencia de 13 de noviembre de 2009. Exp. 25000-23-15-000-2009-01096-01 (AC). M.P. SUSANA
BUITRAGO VALENCIA

ACCIONES POPULARES

1) a) La ocupacion de zonas verdes para estacionamiento vehicular, vulnera el derecho
colectivo al goce del espacio publico

El articulo 5° de la Ley 92 de 1989 establece que el espacio publico es el conjunto de inmuebles
publicos o privados destinados a la satisfaccion de necesidades urbanas colectivas, dentro de los
cuales se encuentran las zonas verdes. La jurisprudencia de esta Sala ha precisado que la accién
popular es el medio idoneo para obtener la proteccion del derecho colectivo al espacio publico y sus
elementos constitutivos, dentro de los cuales se encuentran las zonas verdes. Se ha indicado que la
pavimentacion de éstas y su destinacion, ocupacion o utilizacion como zonas vehiculares vulneran el
citado derecho colectivo, el cual debe ser garantizado por las autoridades municipales.

En el presente asunto, el demandante asevera que en inmediaciones del inmueble ubicado en la
carrera 76 con calle 33 de la ciudad de Medellin, propiedad de BANCOLOMBIA, se encuentra una
zona verde que fue convertida en parqueaderos por esta entidad bancaria, en virtud de la Licencia
de Construccion N°413 del 8 de abril de 2002, otorgada por la Curaduria Urbana Primera de
Medellin, sin que las autoridades municipales ejercieran el control correspondiente. Para la Sala no
existe lugar a duda alguna, que en el lugar descrito en los hechos, existe una zona verde que se
utilizaba como parqueadero para la fecha de presentacion de la demanda y que este uso indebido
del espacio publico, no se dio como consecuencia inmediata de la Licencia de Construccion N°413
de 2002, como lo sostiene el actor, sino que se presentaba desde muchos afos antes, segin la
aerografia de 1998 a la que hizo alusion la Unidad de Monitoreo y Control de Planeacion Municipal.
Las pruebas anotadas dan cuenta de que el derecho colectivo al espacio publico fue vulnerado,
pues, se repite, las zonas verdes son elementos constitutivos de dicho interés colectivo y no pueden
ser destinadas al uso vehicular.

b) El Municipio de Medellin es responsable de la vulneracion del derecho colectivo al uso y goce
del espacio publico por permitir la utilizacién de zonas verdes como parqueaderos publicos

Dentro de las competencias de los municipios, se encuentra la de proteger el uso y goce del espacio
publico en su jurisdiccion, comoquiera que de conformidad con lo dispuesto en los articulos 82 y
315-1 de la Constitucion Politicay 5° de la Ley 9 de 1989, los alcaldes son la primera autoridad de
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policia en su respectivo municipio y por lo tanto tienen el deber legal de hacer cumplir las normas
constitucionales y legales. En el presente asunto, el Departamento Administrativo de Planeacion de
la Alcaldia Municipal de Medellin, quien es parte demandada, acepté que el lugar donde se
encontraban ubicados los parqueaderos publicos objeto de esta accion popular corresponde a una
zona verde y sefald, mediante su Unidad de Monitoreo y Control de Planeacion Municipal, que tal
situacion se ha presentado, por lo menos desde 1998, aino en el que se hizo una aerografia que
demostro dicha situacion de ocupacion del espacio publico. Sin embargo, no existe prueba en el
expediente que demuestre que el Municipio de Medellin, por medio de su Oficina de Planeacion,
haya ejercido el control correspondiente a la recuperacion de la zona verde afectada, sino que solo
en virtud de las peticiones hechas por el demandante antes de interponer la presente accion,
comenzo a investigar los hechos, de lo cual se produjo el Acta de Visita del 25 de octubre de 2002,
la respuesta dada al actor popular el dia 28 de octubre del mismo ano y la comunicacion interna del
11 de septiembre de 2003 de la Unidad de Monitoreo y Control de Planeacion Municipal.
Adicionalmente, con posterioridad a la fecha de presentacion de esta accion popular el 22 de agosto
de 2003, el Departamento Administrativo de Planeacion de la Alcaldia de Medellin, profirio la
Resolucion N°113 del 30 de octubre de 2003, que determind la manera en que debia restituirse la
zona verde afectada, todo lo cual indica que la actuacién de la parte actora fue determinante para
que el municipio demandado cumpliera sus funciones de vigilancia y control frente al uso y goce del
espacio publico. Es de resaltar que el citado acto administrativo, Resolucion 113 de 2003, se
produjo como consecuencia de un pacto de cumplimiento celebrado entre las partes que fue
aprobado por el Tribunal mediante la sentencia del 10 de diciembre de 2003 y que fue revocada por
la Seccion tercera del Consejo de Estado en providencia del 17 de junio de 2004. En ese orden de
ideas, es claro que el Municipio de Medellin, quien concurri6 al proceso por medio de su
Departamento Administrativo de Planeacion es responsable de la vulneracion del derecho colectivo
al uso y goce del espacio publico y asi sera declarado en esta sentencia.

c) Restitucion del espacio publico con ocasion del ejercicio de la accion popular. Hecho
superado

Sin embargo, con ocasion del ejercicio de la presente accion popular se produjo el restablecimiento
del derecho colectivo al goce del espacio publico, pues como ya se menciond, el Departamento
Administrativo de Planeacion profirié la Resolucion 113 del 30 de octubre de 2003 “Por la cual se
determinan las condiciones de intervencion de espacio publico”. Dicho acto administrativo se
produjo como consecuencia de un pacto de cumplimiento suscrito entre las partes del proceso y que
fue aprobado mediante la sentencia del 10 de diciembre de 2003 del Tribunal, la cual fue revocada
en segunda instancia por la Seccién Tercera del Consejo de Estado, mediante la providencia del 17
de junio de 2004. Sin embargo, la decision de segunda instancia no fue obice para que se produjera
el restablecimiento del derecho colectivo citado, comoquiera que contra la Resolucion 113 de 2003
no se interpuso recurso alguno, de tal suerte que quedod ejecutoriada y comenzo a producir sus
efectos. Adicionalmente, para la fecha en que el Consejo de Estado revoco la sentencia aprobatoria
del pacto de cumplimiento, 17 de junio de 2004, ya se habian entregado las obras por medio de las
cuales se restituyo la zona verde que otrora se utilizd6 como parqueadero. En tales circunstancias, la
Sala senala que se ha producido el hecho superado en cuando a las circunstancias que dieron origen
a la presente accion popular, razon por la cual no hay lugar a ordenar el restablecimiento del
derecho colectivo al espacio publico, por sustraccion de materia.

Sent’encia de 15 'de octubre de 2009. Exp. 05001-23-31-000-2003-02950-02 (AP). M.P. MARTHA
SOFIA SANZ TOBON

2) La existencia de construcciones debajo de redes eléctricas y de inmuebles que incumplen la
distancia minima en relacion con los cables y postes de energia, vulneran el derecho colectivo a
la seguridad y prevencion de desastres
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En el presente asunto el actor estima que la Electrificadora del Caqueta S.A. E.S.P vulneré el
derecho colectivo a la seguridad y prevencion de desastres, al permitir la existencia de lineas
conductoras de energia eléctrica de trece mil (13.000) y treinta mil (30.000) y cuatro mil (4.000) Kv
sobre las viviendas de los habitantes ubicados en la carrera primera o circunvalar del Municipio de
Belén en la cima de Santo Tomas, lo cual pone en peligro la seguridad e integridad de los habitantes
de la zona.

Al respecto, el Ministerio de Minas y Energia expidio la Resolucion N° 180398 de 2004 modificada por
la Resolucion N° 180498 del 25 de abril de 2005, mediante la cual establecio el reglamento técnico
de instalaciones eléctricas -RETIE- y entré en vigencia a partir del 1 de mayo de 2004. En el
mencionado reglamento se fijan las condiciones técnicas minimas que propenden por garantizar la
seguridad en los procesos de generacion, transmision transformacion, distribucion y utilizacion de la
energia eléctrica en el territorio colombiano. Los requisitos técnicos que establece el reglamento
técnico de instalaciones eléctricas -RETIE- es de obligatorio cumplimiento para todas las
instalaciones nuevas de corriente alterna o continua, bien sean publicas o privadas, cuyo valor de
tension nominal sea igual o mayor a 25 V e igual o menor a 500 kv de corriente alterna con
frecuencia de servicio nominal inferior a 1000 Hz y mayor o igual a 50 V en corriente continua.
Como quiera que en el presente asunto aparece el oficio ASG-G-7184 del 23 de noviembre de 2001,
en virtud del cual la Nacion, Ministerio de Minas y Energia, Electrificadora del Caqueta le contesto
el derecho de peticion que elevo la Junta de Accion Comunal del Barrio Palonegro, en el que anexo
copia del estudio topografico de la linea de conduccion de 34.5 kv del sector de alto riesgo que
realizo el Instituto Colombiano de Energia Eléctrica -ICEL, hoy IPSE, se encuentra que el reglamento
técnico de instalaciones eléctricas se le aplica en la medida que se trata de una instalacion de
corriente cuyo valor nominal es menor a 500 kv, por lo cual esta dentro de los parametros que exige
el articulo 2 de la Resolucion N° 180498 de 2005.

Una vez definido que el reglamento técnico de instalaciones eléctricas -RETIE- se aplica en el
asunto que se demandd, se procede a revisar las condiciones de distancia exigidas. Al respecto, el
articulo 12 ibidem que modificé el 13 de la Resolucion N° 180398 de 2004 establece que la técnica
mas efectiva de prevencion frente al riesgo eléctrico es guardar distancia en relacion con las partes
energizadas, toda vez que el aire es un buen aislante. Es asi que con el fin de evitar contactos
accidentales se deben respetar las distancias minimas entre las lineas eléctricas y elementos fisicos
que existen a lo largo del trazado, tales como las carreteras, edificios, arboles, entre otros. Ahora
bien, el articulo 14 de la Resolucion N° 180498 de 2005 prohibe que se adelanten construcciones
debajo de las redes eléctricas publicas o de uso general. Asi mismo, impide la construccion de redes
por encima de las edificaciones.

Como quiera que al momento de este fallo existen diferentes construcciones debajo de la linea
eléctrica de 34,5 kv y que hay otros inmuebles en los que se incumple la distancia minima en
relacion con los cables y postes que establece el reglamento de condiciones técnicas de seguridad
contenidas en el RETIE, para la Sala es claro que se vulnero el derecho colectivo a la seguridad y
prevencion de desastres, independientemente de la existencia previa o no de las construcciones en
la zona en que se instald la red eléctrica, pues en la actualidad la seguridad de los habitantes de la
zona se encuentra en riesgo.

b) Es obligacion de los alcaldes adelantar programas de reubicacion de los habitantes de zonas
de alto riesgo

Ahora bien, el oficio 000055 del 13 de marzo de 2001 mediante el cual el Coordinador de la Zona
Sur de la Electrificadora del Caqueta S.A. le solicitd al Alcalde Municipal la reubicacion de los
habitantes en la zona de riesgo y la providencia del 26 de febrero de 1999 en la que la Procuraduria
Departamental se abstuvo de iniciar la investigacion al Gerente de la Electrificadora del Caqueta y
por el contrario requirié al Alcalde para la reubicacion de dichas personas, evidencian la omision
por parte de la administracion municipal, pues la Alcaldia tuvo conocimiento de tal situacién y no
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soluciono el problema de inseguridad para la poblacién. Es asi entonces que para la Sala es evidente
que debajo de la red eléctrica existen una serie de construcciones que en el expediente no se
acredito el titulo de propiedad, entonces mal podria entenderse que son inmuebles que gozan de
titularidad. Por lo cual, se considera que se trata de un asentamiento humano ilegal. De
conformidad con el articulo 311 de la Constitucion Politica y el articulo 3 de la Ley 136 de 1994 a los
Municipios como entidad fundamental de la division politico administrativa del Estado les
corresponde reglamentar el uso del suelo, sin perjuicio del control que deben realizar para evitar
los asentamientos humanos y mas aun cuando los asentamientos estan ubicados en zonas de alto
riesgo.

En ese orden de ideas, en relacion con la localizacion de los asentamientos humanos segln los
articulos 56 y 59 de la Ley 9 de 1989, los Alcaldes de los Municipios deben mantener un inventario
actualizado de las zonas de alto riesgo, adelantar programas de reubicacion de los habitantes en
dichas areas o proceder a desarrollar las operaciones necesarias para eliminar el riesgo y en el
evento en que los habitantes se rehldsen a abandonar ese sitio pueden ordenar la desocupacion con
el concurso de las autoridades de policia y la demolicion de las edificaciones afectadas.

Por lo anterior, se revocaran los numerales 2, 3 de la sentencia apelada y en su lugar se ordenara al
Municipio de Belén de los Andaquies que de forma inmediata a la notificacion de este fallo inicie las
gestiones tendientes a recuperar el area del corredor de la red eléctrica con sujecién al Plan de
Ordenamiento Territorial. Adicionalmente la Alcaldia de Belén de los Andaquies debe implementar
vigilancia y control sobre la zona con el fin de impedir que se reanude la ocupacion debajo de la red
eléctrica.

Sentencia de 12 de noviembre de 2009. Exp. 18001-23-31-000-2004-00408-01 (AP). M.P.
RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA

3. a) La acciéon popular es improcedente frente a la extincion de contratos de hipoteca y a
cambios de estratificacion de viviendas

La Sala se abstendra de pronunciarse sobre la pretension de extinguir los contratos de hipotecas y
de realizar el cambio de la estratificacion de las viviendas objeto de debate. En ocasiones
anteriores la Sala ha dejado claramente definido que la pretension encaminada a obtener
beneficios economicos es ajena al objeto de la accion popular, pues en el fondo persigue la
indemnizacion o reparacion de un dano causado por una relacién contractual preexistente. La
competencia del juez de la accion popular se contrae a determinar si existio o no vulneracion a
derechos o intereses colectivos para - en su caso - impartir las ordenes necesarias para evitar el
dano contingentes, hacer cesar el peligro, amenaza, vulneracion o agravio, o restituir las cosas su
estado anterior, de ser posible.

b) Las zonas hidraulicas constituyen espacio publico y su protecciéon es competencia de los
municipios

El espacio publico en relacién con la zona de ronda hidraulica ha sido protegido por el Estado
teniendo en cuenta la importancia ambiental que ésta tiene. De acuerdo con los articulos 5° de la
ley 9° de 1989, 5° del decreto 1504 de 1998, 83 del decreto 2811 de 1974 y 14 del decreto 1541 de
1978, las franjas aledafas a los rios y quebradas y sus zonas de ronda, son de caracter publico y
por ende constituyen espacio publico, cuya proteccion, recuperacion y vigilancia corresponde al
Estado. Compete a los Municipios impedir su invasiébn u ocupacion. Ahora bien, es criterio de la
Sala que la normativa municipal que amplie el ambito de proteccion ambiental respecto de recursos
hidricos debe aplicarse de preferencia por tratarse de norma especial, pues la norma general da
un parametro de proteccion estandar. En tal virtud, bien puede el Concejo Municipal, como es el
caso que nos ocupa, adoptar una medida de proteccion ambiental mayor a la contemplada en la
norma general, en atencion a estudio de circunstancias especificas y particulares.

c) El Municipio de Soacha y la constructora Covitotal Ltda. son responsables por la construccion
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de viviendas dentro de la ronda del Rio Bogota y deberan reubicar a los habitantes de las
mismas

En el caso concreto, los actores atribuyen al Municipio de Soacha (Cundinamarca), a la Corporacion
Autonoma Regional de Cundinamarca - CAR, a la empresa de Acueducto y Alcantarillado de Santa
Ana E.S.P S.A. y a la Constructora Fundacion Compartir, la vulneracion de los derechos colectivos
relacionados con el goce de un ambiente sano, la existencia del equilibrio ecoldgico, la
conservacion del ambiente, la defensa del patrimonio publico y la salubridad publica, el acceso a
los servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna, a la seguridad y prevencion de
desastres previsibles técnicamente y a la realizacion de desarrollos urbanos respetando las
disposiciones juridicas, por cuanto la urbanizacién Quintas de Santa Ana recibe las aguas lluvias del
Barrio Compartir, ubicado a mayor altura, a causa de un sistema que las canalice y de su cercania a
recursos hidricos a los que se vierten aguas negras sin tratamiento adecuado, lo que genera malos
olores y proliferacion de insectos. Ademas. argumentan que la construccion de las viviendas se
ubica dentro de la zona de ronda hidrica del Rio Bogota, lo que causa un problema ambiental y de
calidad de vida y goce de un ambiente sano a los habitantes, razéon por la cual solicitan se
reubiquen la viviendas.

Al respecto, se comprobo que se construyeron viviendas dentro de la ronda hidrica de proteccion
contemplada por el Plan de Ordenamiento Territorial del Municipio de Soacha. Segun quedo
expuesto, la Constructora COVITOTAL LTDA debe responder en todo tiempo por la infraccion de
normas urbanisticas y por los riesgos causados a los habitantes de las viviendas a causa de
falencias atribuibles a la construccion. Asimismo, se advierte que encuentra una falta por parte
del Municipio de Soacha por otorgar el respectivo permiso para la construccion de la viviendas sin
verificar la normativa local y por el incumplimiento de los deberes establecidos en los articulos 56
y 69 de la Ley 9% de 1989 que le imponen responsabilidades muy concretas en materia de
levantamiento del inventario de los asentamientos humanos en zonas de alto riesgo y de reubicacion
de sus habitantes. La autoridad local tienen el deber de formular los proyectos de reubicacion, de
preverlos en el Plan de Desarrollo y el de disponer la apropiacion respectiva en el presupuesto, de
modo que las obras requeridas para efectuar la reubicacion puedan ejecutarse en un plazo
razonable y esta problematica no permanezca sin solucion indefinidamente. Segln lo expuesto, se
adicionara la sentencia apelada y se ordenara a COVITOTAL conjuntamente con el MUNICIPIO DE
SOACHA reubicar a los habitantes de los inmuebles ubicados en la ronda del Rio Bogota, como son
las Manzanas Catastrales No 0458 (Parte), 0459 (Parte), 0460, 0461, 0462, 036, 0772, 0774, 0780.

d) Se vulnera el derecho a la salubridad y seguridad de los habitantes del barrio Quintas de
Santa Ana debido a las inundaciones por aguas lluvias provenientes de barrios vecinos

De igual forma, los actores solicitan que se ordene realizar un estudio que determine si el suelo
donde se ubica la Urbanizacion Quintas de Santa Ana, es apto para el asentamiento de viviendas,
por cuanto desde el tiempo en que se instaur6 la demanda hasta el momento de la interposicion del
recurso las viviendas se han agrietado a causa de la inestabilidad del suelo y la escorrentia de los
barrios Compartir y Ciudad Latina. De acuerdo con el dictamen pericial, la urbanizacion Quintas de
Santa Ana soporta inundaciones provenientes del caudal de aguas lluvias de los barrios Ciudad
Latina y Compartir, afectando los derechos colectivos demandados. Por consiguiente, se adicionara
la sentencia apelada para ordenar al Comité de Atencion y Prevencion de Desastres del Municipio de
Soacha, que realice un de estudio de riesgo con el fin de determinar las medidas necesarias con el
fin de mitigar la vulneracion y efectle su monitoreo en forma permanente. De otro lado, esta Sala
encuentra ajustada a derecho la orden impartida por el Tribunal a la Fundacién Compartir, de
reparar el sistema de desagiie de aguas lluvias o el reemplazo del existente, de ser necesario,
medidas estas que son imprescindibles para que cese la causa de la vulneracion de los derechos a la
salubridad y a la seguridad de los habitantes del barrio Quintas de Santa Ana. técnicamente.
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Sentencia de 15 de octubre de 2009. Exp. 25000-23-25-000-2002-01021-01 (AP). M.P. MARIA
CLAUDIA ROJAS LASSO

SECCION PRIMERA ‘

1. PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA DE ACTO ADMINISTRATIVO NO REQUIERE DECLARACION
FORMAL MEDIANTE OTRA DECISION DE LA ADMINISTRACION. SI SE PROFIERE ACTO
ADMINISTRATIVO EN ESE SENTIDO EL MISMO NO SUPONE REVOCATORIA DIRECTA DE LA DECISION
QUE PERDIO VIGENCIA.

Visto dicho acto en su integridad [Resolucion 1766 del 2 de septiembre de 1998, “Por medio de la cual
se homologa un tipo de vehiculo”, expedida por el Alcalde Municipal de Chinchina - Caldas], se observa
que la homologacion que le fue autorizada a la actora quedo supeditada al retiro de los 5 buses que
tenia en servicio, como quiera que ella consistia en sustituir éstos por el nimero de microbuses
indicado, de forma que se mantuviera el nimero de sillas en servicio. La homologacion era, entonces,
cambiar 5 buses de 40 sillas cada uno, que segin consta en la resoluciéon se encontraban en estado de
obsolescencia, por 10 a 17 miembros. De modo que la posibilidad de vincular el nimero de microbuses
que le fue asignado por la homologacion quedo atada al retiro de dichos buses, es decir, que mientras
no hiciera efectivo tal retiro la actora no podia vincular los microbuses. (...). En esas circunstancias, es
claro que ese acto tenia prevista una condicion, que no podia ser mas que resolutoria, puesto que el
uso del derecho concedido mediante el mismo qued6 dependiendo indefectiblemente de la satisfaccion
oportuna o en tiempo de la carga o modo que ella implicaba, y la no satisfaccion de esa carga o modo
dentro del plazo senalado significaba la pérdida de la oportunidad para hacer uso del referido derecho
o, dicho de otra forma, la extincion del mismo. (...).La actora le endilga [al acto acusado] la violacion
del articulo 73 del C.C.A y, por consecuencia, los articulos 29 y 83 de la Constitucion Politica, por
haber revocado la resolucion primeramente transcrita integridad [Resolucion 1766 del 2 de septiembre
de 1998 del Alcalde Municipal de Chinchina - Caldas], sin haber obtenido previamente su
consentimiento expreso y escrito, como lo prevé el citado articulo 73, ya que a su juicio el acto
revocado contiene una situacion particular y concreta y se hallaba en firme. El cargo no tiene vocacion
de prosperar, debido a que segiun la situacion factica en que quedd inserta la resolucion
aparentemente revocada, ésta habia perdido su fuerza ejecutoria por efecto de la ocurrencia de la
condicion resolutoria que la afectaba, atendiendo el articulo 66, numeral 3, del C.C.A., luego la
revocacion, o derogacion como se dispone en el articulo primero de la resolucion acusada, resulta
inocua, por cuanto no se puede dejar sin efecto, vigencia o fuerza ejecutoria el acto administrativo
que de antemano carece de la misma. En esas circunstancias, lo que hizo la autoridad municipal
mediante la resolucion enjuiciada fue poner en evidencia una situacioén juridica ya dada, utilizando una
figura juridica para una situacion factica que en principio no parece encajar en la técnica juridica que
le corresponde, pero que puede resultar explicable ante la ausencia en el C.C.A. de formas especificas
para hacer efectiva la pérdida de fuerza ejecutoria por la comentada situacion. Por consiguiente, lo
que se ha dado sustancialmente mediante el acto censurado, es ni mas de menos que la puesta en
evidencia de la situacion juridica en que devino la homologacion autorizada a la autora mediante la
Resolucion 1863 de 22 de julio de 1999, la cual se torno juridicamente inviable en razéon de no
haber retirado oportunamente y en debida forma los buses objeto de la homologacion, que por lo
demas, dada su obsolescencia - no discutida por la actora - no podian seguir prestando el servicio.
(...). Ante la situacion precisada, bien hubiera podido la autoridad entrar a hacer efectiva sus
consecuencias, mediante la advertencia de la misma a la actora y, si era del caso, mediante las
operaciones administrativas pertinentes, ya que la pérdida de fuerza ejecutoria por causales como
la aqui comentada, tiene la vocacion de operar de pleno derecho.

Sentencia del 12 de noviembre de 2009, Exp. 17001-23-31-000-2000-00064-01. M.P. RAFAEL E.
OSTAU DE LAFONT PIANETA
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2. SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS ES COMPETENTE PARA SANCIONAR
A EMPRESAS POR ACTOS QUE AFECTAN EN FORMA DIRECTA A SUS USUARIOS, COMO LO SON LOS
RELATIVOS A NO ATENDER SUS PETICIONES DENTRO DE LOS TERMINOS DE LEY.

Falta de competencia de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios para imponer la
sancion cuestionada. Esta inculpacion la sustenta la actora en que el articulo 79 de la Ley 142 de
1994 sélo la faculté para sancionar siempre que el incumplimiento de esa ley afecte en forma
directa a usuarios determinados, y en este caso los quejosos no lo fueron en esa forma, y la
dosificacion de la sancion se basd en la reincidencia, siendo que ésta no existe por falta de
sentencia definitiva que permita establecerla y no tuvo en cuenta el impacto de la infraccion en el
servicio. Al respecto, la Sala observa que ello no pasa de ser una apreciacion o interpretacion muy
personal del memorialista que no guarda correspondencia con el tenor del articulo 79 de la Ley 142
de 1994 ni con la situacion motivo de de la sancion impugnada. En efecto, los peticionarios eran
usuarios o suscriptores de la Empresa, y segun se resefa, todas las peticiones estaban relacionadas
con el servicio que ésta les prestaba, luego eran interesados de manera directa e inmediata y la
suerte de las mismas de suyo los afectaba de igual manera. Por lo tanto, los hechos se encuadran en
las funciones de control y vigilancia y sancionatorias que el numeral 1 del articulo 79 en cita le
otorga a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. Dicho canon dice: “ARTICULO 79.
FUNCIONES DE LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS. <Articulo modificado por el articulo
13 de la Ley 689 de 2001> Las personas prestadoras de servicios publicos y aquellas que, en general,
realicen actividades que las haga sujetos de aplicacion de las Leyes 142 y 143 de 1994, estaran
sujetos al control y vigilancia de la Superintendencia de Servicios Publicos. Son funciones de esta las
siguientes: 1. Vigilar y controlar el cumplimiento de las leyes y actos administrativos a los que estén
sujetos quienes presten servicios publicos, en cuanto el cumplimiento afecte en forma directa e
inmediata a usuarios determinados; y sancionar sus violaciones, siempre y cuando esta funcion no
sea competencia de otra autoridad.” En este caso es evidente que hubo unos usuarios
determinados, los cuales incluso aparecen individualizados y con su respectiva linea telefénica en la
resolucion sancionatoria, asi como la radicacion de su correspondiente peticion o reclamacion, de
modo que aparecen cumplidos a cabalidad los supuestos normativos que delimitan la competencia
de la Superintendencia para ejercer las funciones y facultades en cuestion sobre la actora con
ocasion de los hechos atinentes a esas peticiones. Igual ocurre con el factor de la reincidencia a que
se alude en la resolucion acusada para dosificar la sancion impuesta, toda vez que lo confunde con
el antecedente penal, el cual si requiere la sentencia ejecutoriada. La reincidencia aludida es la
repeticion de la conducta omisiva por la actora y que la entidad demandada advierte diciendo que
“se evidencia la permanente tendencia a no responder a los usuarios dentro del término previsto en
la ley”, lo cual encuentra suficiente asidero en el abultado nimero de los quejosos en este caso
concreto, como quiera que ascienden a 139 suscriptores, cuyas respetivas peticiones aparecen
presentadas en diferentes fechas.

Sentencia del 12 de noviembre de 2009, Exp. 25000-23-24-000-2003-00883-01. M.P. RAFAEL E.
OSTAU DE LAFONT PIANETA

3. AREA METROPOLITANA TIENE LEGITIMACION MATERIAL EN LA CAUSA POR PASIVA CUANDO SE
DEMANDAN ACTOS PROFERIDOS POR UNO DE SUS ORGANOS DE DIRECCION Y ADMINISTRACION,
COMO LO ES EL ALCALDE METROPOLITANO.

En el recurso de apelacion el Area Metropolitana de Bucaramanga se limito a aducir la falta de
legitimacion por pasiva porque quien expidid los actos acusados no fue su Gerente, quien la
representa legalmente, sino el Alcalde Metropolitano - quien no tiene su representacion legal - en
ejercicio de competencias municipales. (...). Haciendo uso de los conceptos enunciados en el acapite
anterior [sobre legitimacion en la causa] se tiene que el Area Metropolitana de Bucaramanga estaba
legitimada de hecho en la causa por pasiva porque la demanda en estudio le imputo6 la expedicién de
actos administrativos ilegales y la vulneracion de derechos del actor, como consecuencia de la cual
formulo en su contra pretensiones de nulidad y resarcitorias. Por otra parte, el Tribunal le notificd
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personalmente el auto admisorio de la demanda al Gerente del Area Metropolitana de Bucaramanga,
funcionario que, de acuerdo con el articulo 18 de la Ley 128 de 1994 la representa legalmente. Para
constatar estas afirmaciones basta examinar el texto de la demanda que obra a folios 29 a 33 del
cuaderno principal y el acto de notificacion del auto admisorio de la demanda al representante legal
del Area Metropolitana que obra a folio 164 ibidem. Por otra parte, el Unico hecho relevante para
establecer si el Area Metropolitana de Bucaramanga estaba legitimada materialmente en la causa
por pasiva es su participacion en la expedicion de los actos administrativos que dieron origen a la
formulacion de la demanda (los Decretos Metropolitanos cuya nulidad se pretende). Para la Sala es
claro que el Area Metropolitana de Bucaramanga si participd en la expedicion de los actos
cuestionados por las siguientes razones: La Ley 128 de 23 de febrero de 1994, “Por la cual se expide
la Ley Organica de las Areas Metropolitanas” estaba vigente cuando se expidieron los decretos
acusados y regia las actuaciones del Area Metropolitana demandada. El articulo 1° ibidem definié
las areas mencionadas como “entidades administrativas formadas por un conjunto de dos o mas
municipios integrados alrededor de un municipio nicleo o metropoli, vinculados entre si por
estrechas relaciones de orden fisico, econémico y social, que para la programacion y coordinacion
de su desarrollo y para la racional prestacion de sus servicios publicos requiere una administracion
coordinada” y el articulo 2° ibidem les reconocié personeria juridica. El articulo 7° ibidem establecié
sus organos de direccién y administracién asi: Articulo 7°. Organos de direccion de y administracion.
La Direccion y Administracion del Area Metropolitana estara a cargo de una Junta Metropolitana, un
Alcalde Metropolitano, un Gerente y las unidades técnicas que segin sus estatutos fueron
indispensables para el cumplimiento de sus funciones. Al estudiar los decretos acusados se advierte
que fueron expedidos por uno de los 6rganos de direccién y administracion del Area Metropolitana
de Bucaramanga. En efecto el Decreto Metropolitano No. 0011 de 18 de junio de 1997, “Por el cual
se autoriza una ruta de transporte” fue proferido por el Alcalde Metropolitano de Bucaramanga “en
uso de las facultades legales y en especial las conferidas por los Decretos 080 de 1987 y 1787 de
1990 y la ordenanza 094 de 1996, y el Decreto Metropolitano No. 0013 de 3 de septiembre de 1997
“Por el cual se resuelven unos recursos” interpuestos contra el decreto anterior, también fue
proferido por el Alcalde Metropolitano de Bucaramanga en ejercicio de las mismas competencias.
Como esta demostrado que los actos acusados fueron expedidos por un o6rgano de direccion y
administracion del Area Metropolitana de Bucaramanga (el Alcalde Metropolitana) y ese hecho es
condicion necesaria y suficiente de la legitimacion material en la causa por pasiva que el apelante
pretendi6 desvirtuar, se impone la confirmacién del fallo apelado.

Sentencia del 12 de noviembre de 2009, Exp. 68001-23-24-000-1997-13681-01, M.P. MARIA
CLAUDIA ROJAS LASSO

4. SE AJUSTA A LA LEGALIDAD ACUERDO POR EL CUAL SE ESTABLECEN LAS TASAS Y SE FIJAN LAS
TARIFAS POR LOS SERVICIOS DE FUMIGACION, INSPECCION, VIGILANCIA Y CONTROL SANITARIO
QUE LA SECRETARIA DE SALUD Y DE AMBIENTE DE BUCARAMANGA DEBE EJECUTAR EN EL
MUNICIPIO DE BUCARAMANGA, EXPEDIDO POR EL CONCEJO MUNICIPAL DE DICHA CIUDAD.

En su articulado, el acto acusado, consagra que el concepto sanitario previo favorable se requiere
para todo inmueble destinado a arrendamiento, vivienda, comercio e institucionales e implica una
fumigacion para realizar control de plagas, POR LO CUAL SE PAGARA UNA TASA, de acuerdo con las
tarifas alli sefaladas. El inciso 2° del articulo 338 de la Carta Politica, prevé: “La ley, las ordenanzas
y los acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen la tarifa de las tasas y contribuciones que
cobren a los contribuyentes, como recuperacion de los costos de los servicios que les presten o
participacion en los beneficios que les proporcionen; pero el sistema y el método para definir tales
costos y beneficios, y la forma de hacer su reparto, deben ser fijados por la ley, las ordenanzas o los
acuerdos”. Por su parte, el articulo 313, numeral 7, ibidem, le atribuye a los Concejos Municipales
la facultad de reglamentar los usos del suelo y controlar las actividades relacionadas con la
construccion y enajenacion de inmuebles destinados a vivienda. Observa la Sala que el acto acusado
contiene un método para definir los costos de los servicios que se prestan para efectos de la
determinacion de la tarifa a pagar. Ello, aunado al hecho de la competencia que en esta materia la
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Carta Politica le ha atribuido a los Concejos Municipales y a que por mandato legal (Codigo
Sanitario) se debe garantizar un control sanitario por parte de las autoridades competentes,
conlleva considerar que el acto acusado esta ajustado a la legalidad. De otra parte, conforme lo
advierte el Agente del Ministerio Publico ante el Tribunal, la materia objeto del Acuerdo acusado no
esta comprendida en el PLAN DE ATENCION BASICA, estipulado en la Resolucion 4288 de 1996,
expedida por el Ministerio de la Proteccion Social, visible a folios 77 a 85, que guarda relacion
directa con el Sistema de Seguridad Social en Salud. Dicho Plan, que prevé acciones de promocion
por parte de los Municipios y Distritos, para garantizar la salud integral de nifios y adolescentes,
personas de la tercera edad, con deficiencias, discapacidades, minusvalias, con un principio de
gratuidad, no reemplaza las facultades que la Carta Politica le atribuye a los Concejos en materia de
regulacion de usos del suelo, ni la de permitir que las autoridades fijen la tarifa de las tasas y
contribuciones que cobren a los contribuyentes, como recuperacion de los costos de los servicios
que les presten o participacion en los beneficios que les proporcionen, previa fijacion del sistema y
el método para definir los costos y beneficios, frente a actividades que son propias de los Municipios
en busca de la eficiente prestacion de los servicios a su cargo que contribuya al mejoramiento social
y cultural de sus habitantes. De lo anterior se colige que el fallo apelado debe revocarse para
disponer, en su lugar, la denegatoria de las pretensiones de la demanda.

Sentencia del 12 de noviembre de 2009, Exp. 68001-23-15-000-2002-00781-02. M.P. MARCO
ANTONIO VELILLA MORENO

SECCION SEGUNDA

1. PROTECCION DE MADRE CABEZA DE FAMILIA EN CASO DE SUPRESION DE CARGO CON BASE EN
EL PROGRAMA DE RENOVACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Si bien los articulos 8 y 12 de la Ley 790 de 2002 consagran la obligacion por parte de las Entidades
de pagar a favor de los empleados con nombramiento provisional que sean retirados del servicio por
supresion del cargo, en desarrollo del programa de Renovacion de la Administracion Piblica, una
compensacion economica, en el presente caso, aunque es indudable que la actora se encontraba
nombrada bajo esa modalidad, su condicion de madre cabeza de familia, la incluia dentro de las
previsiones del articulo 12, pues sus circunstancias personales que la hacen especialmente
vulnerable, priman sobre el hecho de que su hombramiento fuera provisional. Lo anterior teniendo
en cuenta que la mujer por disposicion del articulo 53 Constitucional tiene proteccion especial, y
que los nifos de acuerdo con el articulo 44 ibidem, prevalecen sobre todos los demas. La
afirmacion de la Entidad segun la cual para que la actora tuviera derecho a las prerrogativas
contempladas en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, debia encontrarse inscrita en carrera
administrativa, no es exacta, teniendo en cuenta que, tanto la ley como su decreto reglamentario
se refieren a las madres cabeza de hogar y demas personas protegidas sin referirse a su forma de
vinculacion. Siendo asi, no le es dado a la administracién hacer una distincion que la norma no
contempla, y menos aun en detrimento de derechos constitucionales a los cuales se les ha dado
especial preponderancia. Tanto la Ley 790 de 2002 como su Decreto Reglamentario 190 de 2003,
disponen que dentro del desarrollo del programa de Renovacion de la Administracion Pablica “no
podran ser retirados del servicio” entre otros, las madres cabeza de familia sin alternativa
economica, sin referirse a la posibilidad o no de supresion de sus cargos. En las anteriores
condiciones, no asiste razon a la Escuela Superior de Administracion Publica -ESAP- cuando afirma
que el articulo 12 sefalado prohibe la supresion de los cargos de aquéllas personas que se
encuentren en las condiciones de vulnerabilidad que en él se contemplan. La norma es clara en
sefalar que no pueden ser retirados, es decir que ante la supresion del cargo deberan ser
reincorporados y por tal razén la demanda, en cuanto se encamind a solicitar la nulidad de la
Resolucion 277 -acto de incorporacion-, estuvo bien dirigida.
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Sentencia de 21 de oc:.tubre de 2009, Exp. 25000-23-25-000-2004-04425-02(2636-08), M.P.
ALFONSO VARGAS RINCON.

2. NULIDAD DEL ACTO QUE DECLARO LA ILEGALIDAD DEL CESE DE ACTIVIDADES EN LA EMPRESA
SOCIAL DEL ESTADO - METROSALUD

La entidad para la que laboraban quienes intervinieron en el cese parcial de actividades, era una
Empresa Social del Estado, que tiene a su cargo la prestacion de un servicio pUblico esencial, caso
en el cual, la normatividad ha sefnalado su ilegalidad. En efecto, el articulo 450 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, dispone que la suspension colectiva del trabajo es ilegal en cualquiera de
los casos que alli sefala y en lo que interesa para el proceso, en el literal a) expresa: “Cuando se
trate de un servicio publico”. La anterior fue la consideracion que tuvo en cuenta el Ministerio de la
Proteccion Social al momento de declarar la ilegalidad de los ceses de actividades presentados en
esa Entidad, a través de la Resolucion No. 000152 del 28 de febrero de 2003, demandada en este
proceso. Las normas del cddigo laboral, no consagran un procedimiento especial. Simplemente, el
articulo 451 dispone que la ilegalidad debe ser declarada administrativamente por el Ministerio del
Trabajo. No obstante lo anterior, la jurisprudencia de esta Subseccion ha sido enfatica en sefalar
que el tramite abreviado que debe adelantar la autoridad encargada, no significa, en manera
alguna, el desconocimiento de las reglas generales del procedimiento administrativo, que obliga a
las autoridades a informar a los afectados que en su contra se adelanta una actuacion y por
consiguiente a brindarles los mecanismos que el debido proceso establece. En la providencia citada,
al decidir un caso similar, se expreso: ( .....) Ha de aclararse que no es el procedimiento previo de
verificacion del cese lo que requeria citacion, pues resulta apenas logico que se faculta a la
administracion para llegar intempestivamente, de manera que pueda constatar integralmente cual
es la situacion que se vive en la empresa, diligencia para la cual lo estipulado era la exigencia de la
presencia de un representante sindical. La omisién que subraya la Sala esta relacionada con el
procedimiento que desencadena la peticion de declaratoria de ilegalidad del cese o su inicio en
forma oficiosa porque es aqui donde comienza la disquisicion administrativa que culminara con una
decision que afecta a terceros.

NOTA DE RELATORIA: Se cita sentencia 3536-04 del 6 de marzo de 2008. MAGISTRADO PONENTE:
DR. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.

Sentencia de 26 de agosto de 2009, Exp. 11001-03-25-000-2003-00380-01(4236-03), M.P.
ALFONSO VARGAS RINCON.

3. HECHO AISLADO GRAVE PUEDE CONSTITUIR MALA CONDUCTA QUE IMPIDA EL
RECONOCIMIENTO PENSIONAL. SE ORDENA RECONOCER LA PENSION GRACIA A DOCENTE
SUSPENDIDA EN EL CARGO POR ALTERACION EN LA FECHA DE NACIMIENTO EN LA PARTIDA DE
BAUTISMO, POR NO INCURRIR EN MALA CONDUCTA AL NO EXISTIR DOLO DE LA BENEFICIARIA, LO
CUAL QUEDO PROBADO DENTRO DEL PROCESO PENAL, Y CUMPLIR LOS REQUISITOS LEGALES A LA
FECHA DE LA NUEVA PETICION.

La mala conducta debe ser permanente durante el ejercicio de la labor docente, sin embargo, si
bien es cierto que un hecho aislado no puede traer consecuencias en el desarrollo de la ensefianza
por parte de un maestro, también lo es que un hecho aislado, considerado grave puede significar
una mala conducta que impida el reconocimiento pensional. La demandante acredité los requisitos
de tiempo y edad que sefala la ley para acceder a la prestacion, ya que labord en el ramo de la
educacion en entidades del orden territorial por mas de 20 afos y tiene mas de 50 afos de edad. La
Entidad consideré que la educadora no cumplio el requisito de buena conducta debido a que
incurrio en mala conducta establecida en el literal h. del articulo 46 del Decreto 2277 de 1979, al
alterar la fecha de nacimiento de su partida de bautismo para obtener la pension gracia a los 40
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anos; por este hecho fue suspendida por un Juez 25 de Instruccion Criminal. Sin embargo, dentro
del proceso penal quedd demostrado que la conducta de la demandante no fue dolosa, es decir, que
no se configuraron las causales g., ni h. del articulo 46 del Decreto 2277 de 1979; segun lo expuesto
en el expediente penal, la actora no tenia conocimiento de la falsedad, ademas fue ella quien
denuncioé el hecho cuando lo conoci6 y asi lo manifestd el Juez de Instruccion al afirmar que la
demandante se asesor6 de un profesional del derecho, quien obtuvo el beneficio pensional, y ella
hizo uso de la Resolucién cobrando la mesada, hasta que se dio cuenta del ilicito y decidié no seguir
recibiendo el dinero, por tal razon concurrié una causal de inculpabilidad. En las anteriores
condiciones, para la Sala es claro que la actora cumple con la totalidad de los requisitos para
acceder a la prestacion especial, conforme al régimen juridico vigente, pues dado el caracter
excepcional con que fue instituida la pension gracia, para su reconocimiento y pago, es
indispensable acreditar el cumplimiento de todos y cada uno de sus requisitos, entre los cuales se
encuentra el previsto en el numeral 4° del articulo 4° de la Ley 114 de 1913, es decir, haber
observado buena conducta, sin que esta ley hubiera limitado tal requisito solo a la época
determinacion de labores y reclamacion pensional. En las anteriores condiciones, para la Sala es
claro que la actora cumple con la totalidad de los requisitos para acceder a la prestacion especial,
conforme al régimen juridico vigente, pues dado el caracter excepcional con que fue instituida la
pension gracia, para su reconocimiento y pago, es indispensable acreditar el cumplimiento de todos
y cada uno de sus requisitos, entre los cuales se encuentra el previsto en el numeral 4° del articulo
4° de la Ley 114 de 1913, es decir, haber observado buena conducta, sin que esta ley hubiera
limitado tal requisito solo a la época de terminacion de labores y reclamacion pensional. En esas
condiciones, la Docente satisfizo totalmente los requisitos especiales para tener derecho a la
pension gracia, por lo que la sentencia impugnada amerita ser revocada para en su lugar disponer el
reconocimiento de la prestacion solicitada; el status de pensionada lo adquirio el 17 de mayo de
1984, fecha en la que cumplio los 50 afnos de edad .

Sentencia de, 21 dg mayo qe 2009, Exp. 73001-23-31-000-2005-01152-01 (2040-06), M.P.
BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

4. a) DESVIACION DE PODER AL ACREDITARSE QUE LA MODIFICACION DEL MANUAL DE FUNCIONES
TUVO POR FINALIDAD LEGALIZAR EL NOMBRAMIENTO DEL REEMPLAZO DE OTRO FUNCIONARIO
DECLARADO INSUBSISTENTE

Si bien es cierto que la entidad demandada, en virtud de la Autonomia Administrativa otorgada por
los articulos 76 y 77 de la Constitucion Nacional y conforme lo establece la Ley de creacion 182 de
1995, por tratarse de una Entidad Autéonoma Independiente puede fijar y modificar el Manual de
Funciones y Requisitos de la Planta de Personal, también lo es, que lo discutido en el sub-lite se
oriento a establecer si la modificacion de los requisitos para el cargo de Jefe de la Oficina de
Control Interno se dispuso con la intencion de favorecer el reemplazo del demandante, y no las
atribuciones legales de administracion de la Planta de Personal.Al momento de nombrar al
reemplazo del actor, esto es, a la Dra. Liliana Jaramillo Mutis, estaba vigente el Manual de
Funciones y Requisitos para el cargo previsto en la Resolucion No. 348 de 12 de abril de 2002 que
ordenaba acreditar para el desempefio del cargo de Jefe de la Oficina de Control Interno, entre
otros, el titulo de Contaduria Piblica. La Sala no discute la necesidad de imponer nuevos requisitos
para los empleos dentro de la Funcion Publica, pero la premura, velocidad y delegacion con que la
entidad actuo en el sub-examime, advierte el favorecimiento a la Dra. Liliana Jaramillo Mutis para
que pudiera posesionarse en el cargo, pues como se dijo, al momento del nombramiento acreditaba
el titulo en Derecho y no el de Contaduria Publica, siendo modificada tal situacion para incluir
aquella profesion y otras, cinco (5) dias después de su designacion, por Acta No. 911 de 2 de julio
de 2002, demostrandose una evidente desviacion de poder en detrimento del sefior Gerardo Teran
Malagon. A simple vista se advierte que la modificacion de los requisitos del cargo no estuvo
precedida de un estudio objetivo efectuado por la CNTV con miras a determinar los requisitos para
desempenar el empleo publico, sino que a los cinco (5) dias del nombramiento se ordeno incluir
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otras profesiones, entre ellas el Derecho, para que la Dra. Liliana Jaramillo Mutis pudiera fungir
como Funcionaria Plblica. Pese a que el recurso de alzada expresdé que la CNTV en reiteradas
oportunidades ha modificado el Manual de Funciones y Requisitos en procura del mejoramiento del
servicio, para la Sala no existia razon suficiente para ordenar una nueva modificacion del Manual de
Funciones y Requisitos dado que sélo habian transcurrido dos (2) meses y cinco (5) dias de la
expedicion de la Resolucion No. 348 de 12 de abril de 2002

b) En caso de declaracion de insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remocion,
que se ha desempefiado en forma excepcional, le corresponde a la administracion la carga de la
prueba de la expedicion del acto administrativo por necesidad y mejoramiento del servicio.

La facultad discrecional debe ser utilizada con la finalidad de buscar el mejoramiento del servicio,
pues no podria existir otra justificacion para emplear tal instrumento como lo prevé el articulo 36
del Codigo Contencioso Administrativo. Dicho en otros términos, si el articulo 209 de la Constitucion
contempla que “...la funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla
con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad...”, la facultad discrecional debe propender por lograr este contenido,
Vr. Gr., el interés general y los principios alli previstos, materializados en las necesidades y
mejoramiento del servicio asi como por razones de este . La sentencia de la Seccion Segunda,
Subseccion “B” del Consejo de Estado de 13 de octubre de 2005, M. P. Dr. Jesus Maria Lemos
Bustamante, (2906-03), indicé que tratandose de empleados que han desempefnado una excepcional
labor, debe la Administracion demostrar las razones que tuvo para declarar insubsistente el
nombramiento, encontrandose en el sub-lite, que la CNTV limit6 su defensa a demostrar la facultad
que tiene para modificar el Manual de Funciones y Requisitos omitiendo probar las razones del buen
servicio que llevaron a declarar insubsistente el nombramiento del demandante. Como quedo
establecido, la CNTV no demostré fehacientemente que el reemplazo haya mejorado el servicio,
todo lo contrario, ademas de encontrarse demostrada la desviacion de poder al modificarse el
Manual de Funciones y Requisitos, es claro que dentro del plenario se debieron esgrimir al menos las
calidades que mejoraban los requisitos y experiencia que acreditdo el demandante exponiendo
razones claras, concretas y fundamentales en procura del interés general. El argumento de la
confianza que caracteriza los cargos de libre nombramiento y remocion, no es absoluto cuando se
presenta la desviacion de poder para favorecer intereses particulares, sin que deba probar el actor,
como pretende la entidad demandada, la desmejora en el servicio con el nombramiento de su
reemplazo .Si como quedo visto, la CNTV debe probar las razones del buen servicio para declarar la
insubsistencia, es a esta a quien le correspondia la carga probatoria segin lo contemplado en el
articulo 177 del C. de P. C, sin que obre tal situacion desvirtuandose las calidades del empleado
nombrado en reemplazo respecto del demandante conforme se desprende de la comparacion
efectuada a las Hojas de Vida aportadas al plenario.

c) Presupuestos procesales para proponer nulidad por no integracion del litis consorcio
necesario

Respecto de la solicitud de nulidad manifestada por la CNTV dentro de los alegatos de conclusion,
fundada en el numeral 9 del articulo 140 del C.P.C., pues en su sentir se omitio la integracion del
litis consorcio necesario, como quiera que no se vinculo al proceso a quien ejerce el cargo al que se
reintegraria el demandante, violandose sus derechos del Debido Proceso, Defensa y Contradiccion,
considera la Sala que: La entidad demandada tuvo la oportunidad de alegar dicha nulidad al
momento de la contestacion de la demanda, sin que ahora cuente con la oportunidad procesal para
tal efecto, conforme lo prevé el articulo 143 del Cédigo de Procedimiento Civil, modificado por el
articulo 1, numeral 83 del Decreto 2282 de 1989, aplicable por expresa remision del articulo 267 del
C.C.A. Esta preceptiva vislumbra que la entidad demandada no podia proponer la nulidad deprecada
con la finalidad de retrotraer el proceso al momento de su admision, pues no cumple con los
presupuestos procesales para tal situacion, a saber: Haberla alegado dentro de las excepciones
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propuestas en la contestacion de la demanda. Ser alegada por la persona afectada, por tratarse de
la falta de notificacion o emplazamiento, y; por fundarse en la causal 9 del articulo 140 del C.P.C.,
debiendo haber sido propuesta por la CNTV al momento de actuar procesalmente en el sub-lite. Por
lo que, para la Sala no existe duda que de conformidad con lo previsto en el articulo 143 ibidem,
dicha causal de nulidad debera ser rechazada de plano.

Sentencia de 14 de agosto de 2009, Exp. 25000-23-25-000-2002-11482 (07-0946), M.P. BERTHA
LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

5. SE DECLARA LA NULIDAD DE LA RESOLUCION 1522 DE 1995 POR LA CUAL SE ESTABLECE EL MANUAL
ESPECIFICO DE  FUNCIONES Y REQUISITOS DE LOS EMPLEADOS DE LA PLANTA DE PERSONAL DE LA
CAMARA DE REPRESENTANTES

a) La modificaciéon de los estatutos de personal de los empleados del congreso comporta el ejercicio
de una funcion legislativa, razén por la cual no puede ser cumplida por las mesas directivas del Senado
y Camara mediante la expedicién de un acto administrativo, segiin se precisé en la sentencia que
declaré la inexequibilidad del Articulo 6 de la Ley 186 de 1995.

El articulo 6° de la Ley 186 de 1995 fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, mediante
sentencia C-830 de 8 de agosto de 2001, en la cual sefalo esa Corporacion que si bien es cierto el
régimen de personal de los empleados del Congreso de la RepUblica debe ser fijado por la ley (arts.
122 a 131, 150, nums. 23 y 20, 209), al conferirle para tal efecto facultades a las Mesas Directivas
de las Camaras, el Legislador trasladd su funcion legislativa a una autoridad administrativa distinta
de la constitucionalmente sefalada para cumplir esa funcién, pues segin lo preceptuado en el
articulo 150, numeral 10°, de la Constitucion Politica, la funcién legislativa que le corresponde
ejercer al Congreso de la Replblica de forma permanente, puede ser objeto de traslado temporal,
Unicamente al Presidente de la Repulblica. La sentencia de la Corte que se viene comentando
precis6 ademas que la modificacion del estatuto de administracion de personal de las Camaras
comporta el ejercicio de una funcion legislativa y que éste es adoptado por medio de ley, razéon por
la cual su reforma también debe ser realizada por medio de un acto de igual o superior jerarquiay,
por consiguiente, tal funcion no podia ser cumplida por las Mesas Directivas de Senado y Camara,
mediante la expedicion de un acto administrativo y agregé que dicha funcion bien podia ser
trasladada al Presidente de la RepUblica pero no a otro funcionario como se hizo, mediante la
concesion de facultades extraordinarias, siempre y cuando se observen los requisitos y condiciones
establecidos en el articulo 150-10. Por su parte, la Seccion Segunda, Subseccion “A”, en sentencia
de 29 de enero de 2004, declaré la nulidad de la Resolucion No. MD-0975 de 1995, por medio de la
cual se establecio el Estatuto de Administracion de Personal de los servidores publicos de la Camara
de Representantes, en razon de que habiéndose declarado la inexequibilidad del articulo 6° de la
Ley 186 de 1995, la cual sirvio de fundamento juridico para dictar la resolucion precitada, origina la
nulidad de ésta ultima y en esa medida las sUplicas de la demanda estaban llamadas a prosperar, tal
como lo ha reiterado la Sala en asuntos de naturaleza juridica similar.

b) Decaimiento del acto administrativo por pérdida de fuerza ejecutoria al declararse la
inexequibilidad del Articulo 6 de la Ley 186 de 1996 y la nulidad de la Resoluciéon 975 de 1995,
que sirvieron de fundamento juridico para la expedicion de la resoluciéon 1522 de 1995

Los actos administrativos pueden perder su fuerza ejecutoria y la obligatoriedad que les es
caracteristica a causa de su decaimiento, el cual ocurre, entre otras circunstancias, cuando
desaparecen los fundamentos de hecho o de derecho indispensables para su existencia, como
acontecié en el sub-lite por la declaratoria de inexequibilidad (art. 6° L. 186/95) y de nulidad (R.
975/95) de las normas que le sirvieron de base; dicha institucion esta regulada en el articulo 66 del
Codigo Contencioso Administrativo. La pérdida de fuerza ejecutoria de un acto administrativo no
afecta la presuncion de legalidad que lo ampara y como que no existe una accion contenciosa
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concreta que permita demandar del Juez de lo Contencioso Administrativo un pronunciamiento en
tal sentido, la determinacion de su legalidad solo es posible mediante la accion pertinente, en la
cual el analisis correspondiente debe realizarse frente a las normas que se encontraban vigentes al
momento de su expedicion. Corolario de lo expuesto es que habiéndose declarado la inexequibilidad
del articulo 6° de la Ley 186 de 1995 y la nulidad de la Resolucion N° MD 975 de 28 de junio del
mismo ano, las cuales constituyeron el fundamento juridico para que la Mesa Directiva de la
Camara de Representantes expidiera la Resolucion N° MD 1522 el 17 de octubre de 1995, ésta debe
ser declarada nula dada su evidente inconstitucionalidad, por cuanto el régimen de personal que
regula debia ser fijado por la ley (ordinaria, no organica) y no por ese acto administrativo como el
demandado en el sub-lite.

Sentencia de 6 de agosto de 2009. Exp. 11001-03-25-000-2005-00201-00 (8902-2005). M.P.
BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

6. SE DECRETA NULIDAD DE ACTO DE INSUBSISTENCIA POR CALIFICACION INSATISFACTORIA DE
SERVICIOS POR VULNERAR EL DEBIDO PROCESO AL RESOLVER EL RECURSO DE DE REPOSICION
CONTRA ESTA DECISION SIN PREVIO TRAMITE A LA RECUSACION DEL FUNCIONARIO CALIFICADOR

El Decreto 1222 de 1993, por el cual se desarrollan los numerales 3° y 4° del articulo 29 de la Ley
27 de 1992, en su articulo 22, indica que a los empleados a quienes les corresponde calificar
servicios les seran aplicables las causales de impedimento y de recusacion consagradas en el C.P.C. Porsu
parte el articulo 152 ibidem sefala que la recusacion debe presentarse ante el mismo funcionario de
conocimiento, expresando la causal alegada y su correspondiente fundamentacion. En el presente
caso el actor fundamento la recusacion en el articulo 150 del C.P.C. numerales 1°,2° y9°', dirigida contra
el jefe inmediato indicando que debid declararse impedido para calificarlo), y de manera
concomitante solicitdo que se declarara impedido para desatar el recurso de reposicion. El articulo
154 del C.P.C., prevé que “el proceso se suspendera desde que el funcionario se declare impedido o se
reciba en la Secretaria el escrito de recusacion, hasta cuando hayan sido resueltos, sin que por ello
se afecte la validez de los actos surgidos con anterioridad”, quiere decir, que la calificacion
insatisfactoria que se produjo el 30 de abril de 1997, conservaria su validez, dado que la recusacion
tiene fecha de 7 de mayo del mismo afo. El Administrador de la Zona Acuatica, Parque Recreativo
‘Ditaires de Itaglii, debio proceder a analizar el escrito de recusacion y si la encontraba fundada
separarse del conocimiento del proceso de calificacion y remitir la actuacion al Secretario General
de la Alcaldia Municipal para que resolviera el recurso de reposicion; si por el contrario no encontraba
fundados los argumentos de la recusacion, de igual manera debid remitir la actuacion ante el citado
funcionario para que se pronunciara respecto a la misma. Quiere decir que el Jefe inmediato del actor, no
podia dar tramite al recurso de reposicion interpuesto contra la calificacion insatisfactoria, hasta
tanto no se resolviera la recusacion que contra él pesaba; sin embargo, no solamente guardo
silencio frente a la misma, sino que mediante Resolucion 001 de 4 de junio de 1997 (Fls. 39-42) desato el
recurso de reposicion, violando de esta manera el debido proceso administrativo del actor, y
viciando de nulidad el acto de insubsistencia por calificacion insatisfactoria. Adicionalmente se

' Codigo de Procedimiento Civil, articulo 150, “CAUSALES DE RECUSACION. <Articulo modificado por el articulo 1,
numeral 88 del Decreto 2282 de 1989. El nuevo texto es el siguiente:> Son causales de recusacion las siguientes:

1. Tener el juez, su conyuge o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o primero civil, interés directo o indirecto en el proceso.

2. Haber conocido del proceso en instancia anterior, el juez, su conyuge o alguno de sus parientes indicados en el
numeral precedente.

()

9. Existir enemistad grave por hechos ajenos al proceso, o a la ejecucion de la sentencia, o amistad intima entre el
juez y alguna de las partes, su representante o apoderado. (...)"”
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incurrié en otra violacion al debido proceso en el tramite de la calificacion, ya que una vez resuelto el
recurso de reposicion, le correspondia al Alcalde del Municipio de lItaglii, en su condicion de
superior jerarquico desatar el recurso de apelacion, cosa que no acontecid, pues fue resuelto por el
Secretario de Personal.

Sentencia de 6 de agosto de 2009, Exp. 05001-23-31-1997-03497-01 (2576-03). M.P. BERTHA
LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

SECCION TERCERA

1. a) PARA LAS CONTROVERSIAS CONTRACTUALES REFERIDAS A LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL, COMO EL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO POR LAS PARTES O LA CIVIL DE LOS
SERVIDORES PUBLICOS, EL TERMINO DE “PRESCRIPCION DE LA ACCION” ES DE 20 ANOS
(ARTICULO 55 LEY 80 DE 1993)

Para la Sala no hay lugar a declarar la caducidad, segin se deduce de las siguientes reflexiones: 1)
En primer lugar, conviene advertir que el sub examine se origind con ocasion de una accion de
controversias contractuales, cuyo ejercicio oportuno en el contencioso administrativo ha estado
regulado en varias normas. En efecto, el Decreto - ley 01 de 1984, Coddigo Contencioso
Administrativo, establecié como término para el ejercicio oportuno de la accion contractual el de
dos anos contados a partir “de expedidos los actos u ocurridos los hechos que den lugar a ella”
(articulo 136). Luego el Decreto - ley 2304 de 1989, modifico la redaccion del aspecto relacionado
con el supuesto que desencadena el inicio del computo del término, pero preservo el plazo de los
dos anos dispuestos por el Decreto 01 de 1984, solo que desde que ocurrieron “los motivos de hecho
o de derecho que le sirvan de fundamento” (articulo 23). Y tiempo después, la Ley 80 de 1993, en
su articulo 55 dispuso que “[l]a accidn civil derivada de las acciones y omisiones a que se refieren
los articulos 50, 51, 52 y 53 de esta ley prescribira en el término de veinte (20) afos, contados a
partir de la ocurrencia de los mismos...”. En vigencia de la Ley 80 de 1993, con el fin de armonizar
lo previsto en su articulo 55 con lo dispuesto por el articulo 136 del C.C.A., la Sala precisé y ha
reiterado que se presentaban dos reglas para determinar el ejercicio oportuno de la accion: (i) Para
las controversias contractuales referidas a la responsabilidad patrimonial como el incumplimiento
del contrato por las partes o la civil de los servidores pUblicos, el término de “prescripcion de la
accion” es de veinte (20) anos (articulo 55) y, (ii) Para las demas, vale decir, aquéllas controversias
en las que se discuta la validez del contrato, de los actos juridicos y de los hechos contractuales
que no le son imputables a las partes (hecho del principe, hechos imprevisibles, etc.), se aplica la
regla general de los dos (2) afos prevista en el articulo 136 del C.C.A. Actualmente, en esta materia
rige la modificacion realizada por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998 al articulo 136 del C.C.A.,
que cambio los términos para la interposicion oportuna de la accion contractual so pena de
caducidad, pero la misma es claro que no es susceptible de aplicacion en el sub lite, por tratarse de
una norma posterior a la presentacion de la demanda que suscito este proceso. 2) De otra parte, es
importante sefalar que la jurisprudencia de tiempo atras ha subrayado que el término previsto en la
norma de que se trate para instaurar la accion de controversias contractuales debe contabilizarse a
partir de la terminacion del contrato o desde la liquidacion del mismo en los casos en que se
requiera, evento este Ultimo en el cual debera comenzar a computarse el plazo desde la fecha en
que efectivamente se realizé o desde la fecha en que ha debido producirse. La Sala considera que
en el sub examine no opero6 la caducidad procesal, pues resulta evidente que entre el 17 de octubre
de 1995 -fecha en que debio liquidarse por la entidad- y el 4 de septiembre de 1997 -fecha en que
se presento la demanda- no habian transcurrido los veinte (20) afios de que trata el articulo 55 de la
Ley 80 de 1993; asi mismo, aln si se aceptara que la norma aplicable corresponde a la del articulo
136 del C.C.A. es claro que el cuestionado fenomeno procesal no se produjo, por cuanto fue
también formulada dentro de los dos (2) anos siguientes a la primera fecha.
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b) Efectos del incumplimiento contractual por violacion a la ley del contrato

El contrato, como expresion nitida que es de la autonomia de la voluntad, se rige por el principio
“lex contractus, pacta sunt servanda”, consagrado positivamente en el articulo 1602 del Codigo
Civil, por cuya inteligencia los contratos validamente celebrados son ley para las partes y solo
pueden ser invalidados por consentimiento mutuo de quienes los celebran o por causas legales. En
perfecta consonancia, el articulo 1603 de la misma obra, prescribe que los contratos deben ser
ejecutados de buena fe y, por consiguiente, obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a
todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion o que por ley le
pertenecen a ella sin clausula especial. La inobservancia o violacion de estos principios, que
suponen el caracter y la fuerza vinculante para las partes y con efectos frente a terceros de un
contrato existente y valido, como fuente de obligaciones que es (art. 1494 C.C.), con el
consiguiente deber de tener en cuenta en su ejecucion las exigencias éticas y de mutua confianza,
hace caer en responsabilidad a la parte que comete la infraccion al contenido del titulo
obligacional. No puede remitirse entonces a duda: los efectos del incumplimiento contractual por
violacion a la ley del contrato concretamente consisten en que, de una parte, el deudor incumplido
queda expuesto a ser compelido o constrefido judicialmente a cumplir con su objeto o su
equivalente y a indemnizar los dafos y perjuicios y, de otra parte, surge el derecho correlativo del
perjudicado a obtener ante el juez del contrato la realizacion de la prestacion debida de ser ello
posible o perseguir su subrogado y el resarcimiento por la lesion o perturbacion a su derecho de
crédito. Este marco juridico, en el ambito de la responsabilidad de la Administracion Publica, regido
desde la altura del inciso primero del articulo 90 de la Constitucion Politica, es en buena medida
aplicable a la contratacion publica (Codigos Civil y de Comercio, al cual remiten los articulos 13, 32
y 40 de la Ley 80 de 1993), porque la responsabilidad contractual de una entidad publica
contratante puede comprometerse con fundamento en la culpa (art. 50 ejusdem), es decir, una
responsabilidad con falta, derivada de una conducta de incumplimiento de las obligaciones
contractuales, la cual debe ser analizada, entre otras, de acuerdo con las reglas explicadas en
precedencia del régimen del derecho comln, pero sujetas o armonizadas con las reglas del derecho
administrativo en caso de que exista norma expresa en éste y, por supuesto, con prevalencia del
interés publico. A guisa de ejemplo la jurisprudencia de la Sala ha precisado lo siguiente: (i) La
aplicacion restringida del articulo 1546 del Codigo Civil que establece la condicion resolutoria tacita
en relacion con los contratos estatales presenta algunas modificaciones, dado que segin se
desprende del articulo 87 del C.C.A. una de las pretensiones del contencioso contractual es que se
declare el incumplimiento del contrato y que se condene al contratante responsable a indemnizar
los perjuicios, lo que significa -se dice- que no esta prevista la accion de cumplimiento, esto es,
orientada a que ante el incumplimiento de la entidad pUblica o del contratista de las obligaciones
contractuales a su cargo, pueda exigirseles que las cumpla o que el juez ordene la ejecucion del
contrato, pues en el primero de los casos se esta frente a una responsabilidad contractual y cabe
que se ordene a la administracion reconocer y pagar los perjuicios y en el segundo, existen las
medidas coercitivas y las potestades sancionatorias atribuidas a la administracion para asegurar la
ejecucion del contracto. (ii) Se permite con un tratamiento restringido la exceptio non adimpleti
contractus (art. 1609 del C.C.), como regla de equidad en los contratos de los que se derivan
obligaciones correlativas para ambas partes y que resulta aplicable en el ambito de la contratacién
estatal por remision del articulo 13 de la Ley 80 de 1993, pero que, en aras de armonizar la
prevalencia del interés publico o la continuidad del servicio publico con el interés juridico del
particular, no tiene el alcance amplio de que goza en la contratacion entre particulares, sino que en
el contencioso administrativo contractual esta limitada Unicamente a aquellos eventos en que el
incumplimiento imputable a la entidad pUblica sea grave, serio, determinante, trascendente y de
gran significacion, de manera que situe al contratista en una razonable imposibilidad de cumplir sus
obligaciones, siendo en ese caso procedente que éste la pueda alegar y suspender el cumplimiento
de sus obligaciones. Por eso, del articulo 1609 del C.C. antes mencionado se extrae la regla en
virtud de la cual no es permitido ni admisible que una de las partes del contrato exija a la otra que
satisfaga sus obligaciones, mientras ella misma no lo haya hecho, en tanto que seria injusto permitir
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o patrocinar que quien no ha cumplido las obligaciones que correlativamente asumid, pudiera
reclamar del otro que tampoco ha cumplido lo acordado.

c) En aplicacion del principio de autorresponsabilidad y de la carga de la prueba, la parte que lo
alegue, debe demostrar el incumplimiento del contrato

En el caso del proceso contractual que se estudia, lo explicado en precedencia segun jurisprudencia
de esta Sala, implica que correspondia al demandante demostrar: (i) que efectivamente cumplio a
cabalidad con sus obligaciones contractuales; y, en consecuencia, (ii) que el municipio se
encontraba en mora de pagar la ejecucion de dicho contrato y, por tanto, incumplio las obligaciones
que le eran exigibles. No obstante que se probd la existencia del contrato, dado que segun la Ley 80
de 1993, aplicable al mismo, “...los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo
sobre el objeto y la contraprestacidon y éste se eleve a escrito...” (art. 41), en lo referente al
cumplimiento de los requisitos -aprobacion de la garantia y la existencia de las disponibilidades
presupuestales- que se exigen para la ejecucion del contrato (inciso segundo art. 41 original
ejusdem), se observa que no fueron acreditados en el plenario, pues, de una parte, en el mismo no
aparece la imputacion presupuestal y el demandante no aport6 ningin documento en el que conste
el registro presupuestal que debid haberse realizado, y de otra parte, aunque el contratista trajo
copia de la poliza de cumplimiento (No. 19 del articulo 25 original ibidem), ésta no viene aprobada
por la entidad municipal. En definitiva, no existe prueba de que el contratista haya entregado en el
tiempo debido el objeto del contrato, ni siquiera el 17 de julio de 1995, como tampoco que el
municipio se hubiera negado a recibirlo, pues el documento aportado no permite deducir o inferir
esa circunstancia como lo pretende el actor, en tanto su contenido o la sola fecha consignada en él
no es indicativa o demostrativa de los hechos aseverados, incluso entre la fecha que se tenia
proyectada la realizacion de la obra -17 de abril de 1995 segln la péliza- y la fecha de recibo del
mencionado documento -24 de abril de 1996- existe mas de un afo de distancia. En resumen: los
documentos aportados y los testimonios rendidos en el proceso no acreditan que el contratista
cumplié con sus obligaciones contractuales y, en consecuencia, que el municipio incumplié las que
le eran exigibles. Ni siquiera aporto el demandante alguna prueba sobre la real existencia de las
labores que alegd como recibidas. En este orden de ideas, es importante reiterar que, de
conformidad con el articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil, la prueba de los supuestos de
hecho a través de los cuales se persigue la responsabilidad contractual incumbe, por regla general,
a quien lo alega, que en este caso corresponde al actor. Carga de la prueba sustentada, como ha
precisado la Sala, en el principio de autoresponsabilidad de las partes, que se constituye en
requerimiento de conducta procesal facultativa predicable a quien le interesa sacar avante sus
pretensiones y evitar una decision desfavorable. Por lo tanto, como quiera que el actor no cumplio
con la carga probatoria que le era exigible, la Sala al revocar la sentencia apelada por no encontrar
configurada la caducidad, negara las sUplicas de la demanda, toda vez que el presente proceso se
encuentra huérfano de material probatorio que demuestre el incumplimiento demandando a la
administracion del Municipio de Valencia (Cordoba) con ocasion del contrato celebrado con el actor.

d) Ni la conciliacién ni la falta de respuesta a la demanda pueden tomarse como confesion de la
entidad publica

Aunque existiéo una conciliacion que no fue aprobada, ello no es elemento que permita atribuir
alguna obligacion patrimonial a cargo del Municipio de Valencia, dado que una obligacion de esa
magnitud necesita estar fundamentada en pruebas que la sustenten y de las cuales se carece en el
sub examine; ademas, si bien obra declaracién del Alcalde Municipal en la que manifestd estar
enterado de la conciliacion y estaba a la espera de la respuesta sobre la existencia de caducidad y
que se resolviera si podia o no pagar, no puede ser valorada desde ningn punto de vista como una
confesion sobre los hechos por cuanto el articulo 199 del Cédigo de Procedimiento Civil (modificado
por el art. 1, No. 95 del Decreto 2282 de 1989) dispone que no vale la confesion sea espontanea o
provocada, de los representantes judiciales de ciertas entidades publicas, entre ellas los
municipios. Igual anotacion cabe hacer respecto de la falta de contestacion de la demanda por
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parte del ente territorial -circunstancia que ameritara mas adelante algunas reflexiones de otro
orden-, en la medida en que no tiene el alcance a que aspira el actor, puesto que se reitera que en
materia contencioso administrativo, por el interés publico confiado a los agentes del Estado y el
principio de legalidad que gobierna las actuaciones de todas las autoridades, el articulo 199 del
Codigo de Procedimiento Civil antes citado establece que carece de valor la confesion de los
representantes judiciales de ciertas entidades publicas, entre ellas los municipios, lo cual, como
puede apreciarse de los propositos del precepto, excluye que su silencio en estos procesos sea
valorado como un indicio grave en su contra, maxime cuando en este caso lo que quiere el actor es
suplir y excusar su inactividad probatoria respecto de la demostracion de los hechos en los que
fundamenta sus pretensiones.

e) Las entidades estatales tienen el deber de defender sus intereses. se hace admonicion a la
entidad publica por su negligente conducta procesal

Finalmente, llama la atencion de la Sala la conducta procesal asumida por la entidad demandada,
pues pese a hacerse parte, no contesto la demanda; no presento en la primera instancia ni en esta
alegatos de conclusion; es decir, desaparecio del proceso dejando a la deriva del decurso procesal
la suerte de los intereses de la entidad. De ahi que ante conductas desganadas por parte de las
entidades publicas en el proceso alun se encuentren vigentes las siguientes palabras de esta
Corporacion: “...Cuando los entes administrativos son actores, o demandados, tienen los mismos
derechos y deberes procesales de los particulares, salvo algunas excepciones (...). Por ello es
inexplicable que dejen al sentenciador sin el auxilio de sus valoraciones facticas y juridicas.
Transitando por ese sendero, derechos preciosos ante la conciencia ciudadana, como son el de
defensa, que comporta (...) que las partes puedan contestar la demanda, proponer excepciones,
pedir pruebas, e intervenir en su practica, alegar de conclusion, interponer los recursos de ley, en
igualdad de oportunidades, todo con el fin de convencer al Organo Jurisdiccional de la exactitud de
sus datos y de la justicia...”. En tal virtud, se advierte al Municipio de Valencia (Cordoba) que una
conducta procesal pasiva como la observada en el sub lite no se compadece con la diligencia y
cuidado que debe poner la administracion municipal en la defensa de sus intereses en los asuntos
litigiosos que en su contra se ventilan en la jurisdiccion, ni son ejemplo del deber de colaboracion
con la Administraciéon de Justicia.

Sentencia de 22 de julio de 2009. Exp. 23001-23-31-000-1997-08763-01 (17552). M.P.: RUTH
STELLA CORREA PALACIO. ACCION CONTRACTUAL

2, a) SE DECLARA RESPONSABLE A LA NACION POR LAS LESIONES CAUSADAS POR AGENTES DE LA
POLICIA NACIONAL CON ARMAS DE FUEGO DE DOTACION OFICIAL

Se encuentra acreditado que el dano padecido por la parte actora fue causado de forma accidental
por un agente perteneciente a la entidad publica demandada, en ejecucion de una actividad propia
del servicio -operativo policial- con un arma de fuego, ademas de dotacion oficial, y dado que no se
observa la presencia de alguna conducta constitutiva de falla del servicio, el titulo de imputacion
bajo el cual se debe dirimir el presente asunto sera el objetivo de riesgo creado. Como ya se
expuso, cuando un dano se produce como consecuencia de la manipulaciéon de un elemento
peligroso, como lo son las armas de fuego, sin que medie una conducta reprochable de la
Administracion, por regla general se aplica la teoria del riesgo excepcional, en tanto que el daio
constituye la materializacion de un riesgo creado licitamente por el Estado, en desarrollo de las
competencias y deberes previstos a su cargo por el ordenamiento juridico. En efecto, en el caso en
estudio se observa que a pesar de que los agentes de la Policia Nacional se encontraban en
ejecucion de una actividad propia de sus funciones para el cumplimiento de la cual debieron
accionar sus armas de dotacion oficial -por cuanto eran atacados por los mencionados infractores- lo
cierto es que en desarrollo de la misma produjeron un dano colateral, el cual, por lo tanto, le debe
ser imputado a la demandada. Considera la Sala que no es posible dar por acreditada la causal
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excluyente de responsabilidad denominada hecho exclusivo y excluyente de un tercero, en tanto
que si bien se probd que el sefior Rendon acciond un arma de fuego en contra de los agentes de la
Policia Nacional, no se acredito que el disparo que lesiono a los senores Elizabeth Pérez Sosa y José
Rubiel Rincon Cuéllar, hubiere provenido de dicha arma; por el contrario, si se probo que el sujeto
aludido dispar6 en direccion de los uniformados, desde el vehiculo en el cual huia, mientras éste se
encontraba aun en movimiento y que las heridas de los actores sucedieron una vez el vehiculo ya
habia sido detenido por la patrulla de la Policia Nacional y sus ocupantes habian sido asegurados por
los uniformados.

b) La pérdida de un testiculo genera indemnizacion de perjuicios morales a favor de la victima
directa y de su esposa y parientes cercanos, y la gravedad de dicha lesién permite graduar el
monto de la indemnizacion

Respecto de la indemnizacion por perjuicios morales en casos de lesiones, la Seccion Tercera habia
considerado que, para efectos del reconocimiento de dicho perjuicio era necesario diferenciar el
tipo de lesion -grave o leve- con el fin de establecer una presuncion de caracter probatorio para
acceder a la indemnizacion. En varias oportunidades y, con fundamento en dicha posicion, se afirmo
que cuando la lesion fuese de aquellas graves, los parientes cercanos de la victima estaban
obligados a demostrar la gravedad de la lesion y el parentesco, para que se pudiera inferir que
padecieron el perjuicio moral; y que, en los casos en que la lesion fuere leve, los parientes cercanos
tenian la carga de acreditar la lesion, el parentesco y la congoja o tristeza que sufrieron, dado que
sin esas pruebas resultaba imposible inferir el padecimiento moral de los familiares cercanos. En
todo caso, en ambos eventos, el directamente lesionado tenia derecho a la indemnizacion por
concepto de perjuicios morales, en consideracion a que fue quien sufrié directamente el impacto de
la lesion. Esa posicion vario y mediante sentencia del 16 de octubre de 2008, la Sala consideré que
no hay lugar a diferenciar por razon del tipo de lesion a efecto de reconocer los perjuicios morales,
sino que el efecto (til de dicha diferenciacion recae en el grado de intensidad del dafo y cobra
relevancia en la graduacion del monto de la indemnizacion, mas no en la prueba del perjuicio como
tal. En esa oportunidad, la Sala abandonod la tesis segln la cual la presuncion del perjuicio dependia
de la intensidad de la lesion y acogid la posicion descrita, segun la cual, hay lugar al reconocimiento
de perjuicios morales en los eventos de lesiones corporales, sin importar si son graves o leves. La
Sala reitera en esta oportunidad la anterior perspectiva y, con fundamento en ella, procedera a
revisar el monto de la indemnizacion por perjuicios morales a favor de los lesionados y de sus
parientes cercanos. Respecto de las lesiones sufridas por el sefor José Rubiel Rincon Cuéllar, la Sala
considera que el hecho de que la misma haya desencadenado la pérdida de uno de sus testiculos,
implica cierto grado de gravedad que se vera reflejada en el grado de tristeza y congoja que habria
sufrido el lesionado, su esposa, su hijo y sus padres, por lo cual, para la Sala un monto razonable en
términos de condena por perjuicios morales, tasado en salarios minimos legales mensuales -en
aplicacion de las pautas jurisprudenciales adoptadas a partir de la sentencia proferida por la Sala el 6
de septiembre de 2001, expedientes acumulados 13232 y 15646, corresponde a 60 salarios minimos
legales mensuales vigentes para el lesionado; para su esposa Maria Patricia Londofio Correa 30 salarios
minimos legales mensuales, para su hijo menor de edad Jonathan Slay Rincon Londono 15 salarios
minimos legales mensuales vigentes y para cada uno de sus padres, José Nicolas Rincén y Francelina
Cuéllar, 15 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Sentencia de 11 de noviembre de 2909. Exp. Q5001-23-24-000'-1994-02073-01 (17927). M.P.
(ENCARGADQO): MAURICIO FAJARDO GOMEZ. ACCION DE REPARACION DIRECTA

3. a) SE DECLARA RESPONSABLE AL INVIAS POR LA FALTA DE SENALIZACION QUE ADVIRTIERA LA
PRESENCIA DE “DEPRESIONES” O HUECOS EN UNA CARRETERA

En el caso concreto esta acreditado que, pese a la existencia de huecos en la via -en términos
técnicos, “depresiones”-, en la zona del accidente no se encontraba instalada ninguna de estas
sefales que advirtieran su presencia. Por tanto, se encuentra que, sumado al incumplimiento de la
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obligacion de mantenimiento de la carretera, se configuro la falla del servicio consistente en la
falta de senalizacion de los huecos presentes en la carretera que significaban peligro para los
usuarios y transeuntes, pues de cumplirse con este requerimiento, la sefiora Ruiz Valencia hubiera
advertido y, eventualmente, evitado el accidente. Se concluye, entonces, que el dano antijuridico
causado le es imputable al INVIAS de conformidad con el régimen de la falla del servicio, toda vez
que, existiendo un deber juridico previo, la entidad publica omitié su cumplimiento.

b) El concepto de adecuacion de vias es diferente a la de mantenimiento. Los municipios deben
adecuar las vias dentro del perimetro urbano

Los municipios tienen la obligacion de “adecuar la estructura de las vias nacionales dentro del
respectivo perimetro urbano de conformidad con las necesidades de la vida municipal”. En efecto,
la norma regula aquella situacion factica en la que una via nacional se ubica en el perimetro urbano
de un municipio, situacion que le exige, eventualmente, intervenir la via en su estructura o realizar
las obras que demande a efectos de acomodarla o adecuarla a las exigencias propias del area o
perimetro urbano. Asi mismo, es trascendental, a efectos de establecer el alcance de la obligacion
de adecuacién de esas vias nacionales, determinar en que consiste el “perimetro urbano”. Como
puede observarse, el area urbana es catalogada como tal, en razén a sus particularidades, a las
cuales debe acomodarse o adecuarse la respectiva via nacional ubicada en su perimetro, y fue eso,
precisamente, lo que previo la norma en comento. Siendo asi, por el hecho de que la via cuente con
esa naturaleza y, por tanto, sea responsabilidad del INVIAS, no impide que el municipio la
intervenga y adelante las obras o adecuaciones estructurales necesarias para garantizar el normal
funcionamiento de la “vida municipal”. Los conceptos anteriores ofrecen claridad en cuanto a la
obligacion de los municipios en relacion con las vias del orden nacional que traspasan o se ubican en
el perimetro o suelo urbano, toda vez que, cuando el art. 1 en su letra d) del decreto 80 de 1987 les
impone la obligacion de adecuar o acomodar la estructura de las vias o carreteras nacionales segun
las necesidades de la “vida municipal”, hace referencia a la realizacién de las obras requeridas para
el debido funcionamiento del municipio, esto es, para la correcta prestacion de los distintos
servicios pUblicos -entre ellos los domiciliarios-, también para garantizar la movilidad vehicular y
peatonal en la zona vy, asi, facilitar la urbanizacion y edificacion. Segiun lo anterior,
consecuencialmente, cuando el municipio, en desarrollo de las actividades necesarias para la
adecuacion de la via nacional, cause un dafo antijuridico, el ente territorial respondera. Se observa
que la norma otorga a los municipios la obligaciéon y/o potestad de adecuar o acomodar las vias
nacionales de acuerdo con sus necesidades, a efectos de garantizar la prestacion de los servicios
publicos, situacion que exige la construccion de diferentes redes fisicas -alcantarillado, acueducto,
etc.-; de regular la circulacion vehicular o peatonal en la zona, integrando o facilitando la
convexidad de esa via con las demas del orden municipal -construyendo cruces viales y puentes
peatonales-; facilitar la urbanizacion y edificacion en determinada area; entre otras actividades con
similar finalidad y que no estan relacionadas con la construccion, el mantenimiento o la
sefalizacion de una via nacional. Sin embargo, no puede entenderse que dicha obligacion de
adecuar o acomodar signifique el mantenimiento, sostenimiento o la sefalizacion de la respectiva
via nacional. Efectivamente, y teniendo claridad sobre el concepto y alcance de la obligacion de
“adecuar”, es preciso considerar sus diferencias frente a las actividades relacionadas con el
“mantenimiento”, vocablo que define, en lo pertinente, el mismo Diccionario de la Real Academia
de la Lengua como el “Conjunto de operaciones y cuidados necesarios para que instalaciones,
edificios, industrias, etc., puedan seguir funcionando adecuadamente”. La obligacion de
mantenimiento se establece a efectos de garantizar el funcionamiento apropiado de la via, la cual,
en todo caso, esta al servicio de los entes territoriales. En el mismo sentido, en cuanto a la
obligacion de sefalizacion de la via, se concluye que, sumado a que no se trata de una actividad de
“adecuacion”, tampoco es “estructural”, por ende, no cumple con las condiciones impuestas por la
norma a efectos de que su cumplimiento sea responsabilidad de los entes territoriales. En
conclusion, el argumento propuesto por la entidad recurrente no es valido, pues no es obligacion de
lo municipios realizar las actividades correspondientes al mantenimiento o sefalizacion de las vias
del orden nacional, por tanto, frente al caso concreto, no puede imputarse la responsabilidad del
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dano antijuridico al municipio de Buenaventura por este aspecto, pues ni siquiera existia un deber
juridico previo en tal sentido.

c) El INVIAS no demostré que las obras en el sitio del accidente estuvieran a cargo del
contratista al que llamoé en garantia

Considerando que en primera instancia la sociedad Conalvias Ltda. fue exonerada por los hechos
examinados en el sub judice, es preciso tener en cuenta que para el INVIAS, de acuerdo con el
recurso de apelacion, los testimonios rendidos en el proceso dan cuenta que dicha sociedad si
realizo trabajos en el sitio del accidente -kilometro 5 frente al SENA- y, por tanto, era su obligacion
senalizar la zona, advirtiendo la presencia de los huecos en la via, por lo que solicitd la declaracion
de responsabilidad en su contra, por la muerte de Lina Vanessa Ruiz Valencia. Bajo este
entendimiento, es imprescindible para la Sala determinar si el sitio de ocurrencia del accidente era
objeto del contrato No. 449-93 y, ademas, establecer si en ese lugar se realizaron obras por parte
de la sociedad contratista. Considerando que la Sala requiere certeza en relacion con el alcance del
objeto contractual, a efectos de determinar si cubria o no el sitio de ocurrencia del accidente vy,
ademas, para establecer si en ese lugar, la sociedad contratista realizé trabajos de obra, hay que
concluir que los medios probatorios expuestos no ofrecen claridad sobre esos aspectos y carecen de
contundencia. Lo anterior se constata, igualmente, de la certificacion expedida por el INVIAS, que
se refiere al objeto contractual y a su alcance en términos de “aproximacion”, aspecto que impide
establecer con certeza lo propuesto en este acapite, mas cuando se trata de la definicién de un
asunto de orden técnico, lo que dificulta su analisis a partir del indicio. Asi, es preciso concluir que
no hay certeza sobre las condiciones de tiempo, modo y lugar en que se ejecuté el contrato, y
mucho menos, si para el momento de los hechos -11 de junio de 1994-, el sitio del accidente se
encontraba en obra, mas aun cuando se observa que el objeto del contrato comprendia las dos
calzadas (oriente-occidente y occidente oriente), y no se conoce el avance de la ejecucion frente a
cada una vy, tampoco, si las obras comprendian el Km 5 -frente al SENA de buenaventura-.
Considerando, entonces, que no se prob6 la imputacion factica contra la sociedad Conalvias Ltda.,
la Sala la exonerara de responsabilidad frente al caso concreto.

Sentencia de 22 de julio’ de 2009. Exp: 76001-23-31-000-1995-01182-01 (16333). M.P.:
ENRIQUE GIL BOTERO. ACCION DE REPARACION DIRECTA

4. a) EL TEMA DE LA POTESTAD DE LA ADMINISTRACION PARA IMPONER DIRECTAMENTE LAS
MULTAS, MEDIANTE ACTO ADMINISTRATIVO, NO HA SIDO PACIFICO

El tema de la potestad de la Administracion para imponer directamente las multas, mediante acto
administrativo, no ha sido pacifico. Entre las providencias dictadas por la Sala en las cuales se
admitié que en vigencia de la Ley 80 de 1993, la Administracion contaba con competencia para
imponer multas, se destacan las siguientes: auto de 6 de agosto de 1998, expediente 14558,
sentencia de 29 de junio de 2000, expediente 16756 y auto de 4 de junio de 1998, expediente
13988. Nuevamente en el afo 2002 la Sala, estando en vigencia de la Ley 80 de 1993, se refiri6 a la
facultad que tiene la Administracion para imponer unilateralmente las multas al contratista sin que
se requiera acudir al juez del contrato (sentencia de 20 de junio de 2002, rad. 19488). En el afo
2005, en sentencia 20 de octubre, expediente 14579, la Sala modificé su criterio y determin6 que
segun los mandatos de la Ley 80 de 1993, la Administracion no tenia la potestad de sancionar con
multas al contratista incumplido, materializando su decisiéon mediante la expedicion de un acto
administrativo, sino que debia acudir al juez del contrato, lineamiento que permaneci6é hasta la
expedicion de la Ley 1150 de 2007. De conformidad con estos lineamientos, que la Sala ahora
reitera, con la expedicion de la Ley 80 de 1993, desaparecido la competencia que habia sido
otorgada por el articulo 71 del Decreto-ley 222 de 1983, a las entidades estatales para imponer
unilateralmente multas a los contratistas en caso de mora o incumplimiento parcial de sus
obligaciones, mediante la expedicion de un acto administrativo, sin necesidad de acudir al juez del
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contrato. Con la expedicion de la Ley 1150 de 2007, que modificd algunos de los articulos de la Ley
80 de 1993, las entidades del Estado recobraron la potestad sancionadora para imponer
unilateralmente multas a los contratistas. En efecto, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, otorgd
competencia a las entidades estatales para imponer unilateralmente multas indicando el
procedimiento a seguir para ello. De la norma transcrita se destaca la supremacia del principio de la
autonomia de la voluntad, en cuanto que la clausula de multas es facultativa, aspecto que la Ley
1150 de 2007 enfatiza de manera expresa a diferencia de los anteriores estatutos de contratacion
administrativa; en consecuencia, la entidad publica contratante tan solo estara facultada para
imponer multas, de manera unilateral y obtener su pago, por cualquiera de los mecanismos
establecidos en la misma ley, si éstas se hubieren pactado en el respectivo contrato. La norma es
enfatica en determinar el caracter conminatorio de la multa cuyo ejercicio esta supeditado a que
tenga tal condicion, es decir, que con la Ley 1150, de manera explicita, las multas encuentran su
verdadera esencia y finalidad orientados a apremiar al contratista para que éste de cumplimiento a
sus obligaciones en la oportunidad y términos pactados. De otra parte, con la expedicion de la Ley
1150 de 2007, la Administracion recobra uno de los medios importantes para lograr la correcta
ejecucion del contrato y sobre todo de imponer los correctivos para encauzarlo en el momento
oportuno, apremiando al contratista a culminar el objeto contractual y evitando que el contrato sea
incumplido definitivamente y, como consecuencia, se deba producir la declaratoria de caducidad,
medida que en la mayoria de los casos conduce a que el contrato celebrado no cumpla su finalidad
publica, que es el interés general representado en el beneficio que su ejecucion reporta a la
comunidad. Cabe resaltar otro aspecto importante en relacion con los mandatos contenidos en el
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, en cuyo Paragrafo Transitorio extendié la facultad de imponer
las multas, incluso a aquellos contratos celebrados con anterioridad a su expedicion, siempre y
cuando hubieren sido pactadas y por voluntad de las partes se hubiese previsto la competencia de
las entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas. Opera aqui la aplicacion de la norma
expedida con posterioridad a la celebracion del contrato para efecto de la imposicion y cobro de las
multas siempre que convencionalmente las partes las hubieren previsto, pero ademas hubieren
aceptado la competencia de la entidad estatal contratante para aplicarlas por acto administrativo,
fenomeno que ha sido entendido por la doctrina como “retrospectividad” de la norma.

b) En los contratos regidos por el derecho privado y en los contratos interadministrativos las
entidades publicas no estan facultadas para imponer multas

Como el convenio 4129-D se rigio por el régimen del derecho privado, en el cual las partes actlan
en igualdad de condiciones, resulta claro que ninguna de ellas estaba autorizada para hacer uso de
prerrogativas o potestades que son propias del derecho publico y por ende, no usuales en el derecho
comun. Sobre el tema resulta pertinente traer a colacion el pronunciamiento de la Sala, contenido
en sentencia de 21 de octubre de 1994, Expediente 9288, en el cual se hace claridad sobre las
potestades de la Administracion cuando el régimen juridico que impera en el contrato es de
derecho privado. Quiere decir que en aquellos contratos que celebren las entidades de derecho
publico, cuyo régimen juridico aplicable son las normas de derecho privado, las partes actian en
una relacion de igualdad, no obstante que estos negocios juridicos detenten la naturaleza de
contratos estatales, por lo tanto, aunque en virtud del principio de la autonomia de la voluntad, en
las clausulas contractuales se haya pactado la imposicion de multas y aunque se hubiere estipulado
su efectividad de manera unilateral, mediante la expedicion de un acto administrativo, ninguna de
las partes podra ejercer dicha potestad, en tanto que la ley no las ha facultado para ello y las
competencias, como es sabido provienen de la ley y no del pacto contractual. A lo anterior se
agrega que cuando las dos partes de la relacion contractual representan al Estado y actlan en
nombre de él, la Ley 80 de 1993, en su articulo 14 ha previsto la prescindencia de las clausulas o
estipulaciones excepcionales, por tratarse de contratos inter-administrativos y a no dudar el
Convenio 4129-D de 30 de enero de 1995, es un contrato que cumple tales caracteristicas, en
consecuencia en esta clase de contratos no es posible estipular clausulas excepcionales al derecho
comun y aunque la clausula de multas no se encuentra consagrada como una facultad excepcional
por la Ley 80 de 1993, circunstancia que permitia pactarla bien en los contratos interadministrativos
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o en aquellos regidos por el régimen del derecho privado, lo cierto es que ninguna de las partes esta
facultada para imponerlas unilateralmente, mediante acto administrativo, so pena de que el acto
asi expedido se encuentre afectado por vicio de incompetencia. Hoy con la Ley 1150 de 1993, si se
encuentran prevista la competencia de la Administracion para imponer multas al contratista, de
manera unilateral, pero no en los contratos interadministrativos. La jurisprudencia de la Seccion
Tercera ha determinado que la competencia constituye el primero y mas importante requisito o
presupuesto de validez de la actividad administrativa que faculta a quien ejerce funciones
administrativas actuar dentro del marco de la legalidad, en acatamiento del derecho fundamental
del debido proceso y el principio de legalidad, consagrados en la Constitucion Politica, esenciales en
un estado de derecho. Significa que cuando el ISS decidié imponer la sancion de multa a la
Corporacion GRANAHORRAR, mediante la expedicion de la Resolucion 0400 de 15 de febrero de
2000, debia encontrarse autorizada por la ley, pero como las normas del derecho privado no
consagran competencia alguna a las entidades del Estado para imponer multas mediante acto
administrativo unilateral y la Ley 80 de 1993, Estatuto Contractual vigente para la época en que se
celebro el contrato, tampoco atribuia dicha competencia a las entidades publicas, resulta claro que
actud sin competencia funcional y, por lo tanto, el acto administrativo que impuso la sancion y
aquel que confirmo la decision, se encuentran afectados de nulidad por vicio de incompetencia, la
cual sera declarada.

c) Al anularse el acto que impuso una multa, lo procedente es devolver indexado el valor
pagado. En dichos casos no procede el reconocimiento de intereses

Si la multa se pagd en su totalidad como se encuentra probado y el acto administrativo que la
impuso, Resolucion No. 0400 de 2000 y aquel que la confirmo, Resolucion 4259 del mismo afo, se
encuentran viciados de nulidad, como también ha sido demostrado; consecuencia logica es que los
actos demandados, por efecto de la nulidad que sera declarada, desaparezcan de la vida juridica vy,
por lo tanto, la multa impuesta pierde su fundamento legal situacion que impone su devolucion a la
parte que fue sancionada, esto es, a la Corporacion GRANAHORRAR. La reparacion del dafo
antijuridico causado por la Administracion publica debe ser integral, en consecuencia, el valor que
corresponde al resarcimiento del perjuicio debe actualizarse o indexarse al momento en que se
produzca el reintegro efectivo, con el fin de traer a valor presente la suma que sera devuelta y de
esta manera compensar el fenédmeno econdémico de la pérdida del valor adquisitivo del dinero en el
tiempo o depreciacion. En este contexto debe llegarse a la conclusion que la suma que debe
reintegrarse a la parte actora, en virtud de la declaratoria de nulidad del acto administrativo que
impuso la sancion, debera ser indexada con el fin de mantener el valor del dinero en el tiempo. El
valor de la multa impuesta, que debe ser reintegrada a la Corporacion GRANAHORRAR, indexada al
mes de julio de 2009, con el IPC, asciende a cuatrocientos treinta y tres millones veintiin mil
ochocientos seis pesos ($433’021.806) M/Cte. La parte actora, también reclamé a titulo de
indemnizacion de perjuicios el pago de intereses bancarios corrientes y el pago de intereses
moratorios, pretension que sera denegada por las siguientes razones: i) En el caso sub lite la suma
que se ordena reintegrar a la parte actora como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto
administrativo que la impuso, no corresponde a una obligacién surgida del contrato celebrado entre
las partes y a cargo de la parte demandada. ii) La obligacion de reintegro de la multa a cargo
del ISS, indiscutiblemente surge de la sentencia misma, en tanto que es ella la que define la
controversia suscitada en relacion con la legalidad de la sancion impuesta por el ISS. iii) Al
encontrar la Sala que el acto administrativo que impuso la sancion es ilegal, una vez se encuentre
ejecutoriada la providencia que declara su nulidad, se produce un doble efecto, de una parte, surge
la obligacion del ISS de hacer el reintegro del valor pagado y correlativamente, el derecho de
GRANAHORRAR de exigir su devolucion. iv) Es claro que la sentencia es constitutiva de la obligacion,
puesto que con ella se introduce una estructura nueva en la relacion juridica, creandola,
modificandola o extinguiéndola, es decir que para producir dicha situacion nueva resulta
indispensable dictar la sentencia. En otras palabras solo con la sentencia, el ISS se convierte en
deudor y GRANAHORRAR en acreedor y es este el momento en que nace la obligacion y, por lo
tanto, no habria lugar al reconocimiento de intereses corrientes bancarios y mucho menos
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moratorios, como lo pretende la parte actora, toda vez que al momento en que la multa fue pagada
por GRANAHORRAR, el ISS no tenia obligacion de restitucion alguna a su cargo, Unica razon para que
procediera el reconocimiento de los frutos civiles, desde esa época.

Sentencia de 23 de septiembre de 2099. Exp. 25000-23-26-000-2001-01219-01 (24639). M.P.:
MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR. ACCION CONTRACTUAL.

* Con aclaracion de voto

SECCION CUARTA

1. LA DIAN ESTA FACULTADA PARA DEJAR SIN EFECTO UNA FACILIDAD DE PAGO POR
CANCELACION EXTEMPORANEA DE LAS CUOTAS PACTADAS

Situacion factica: La DIAN declar6 sin vigencia la facilidad automatica para el pago que habia
concedido por haberse realizado el pago de la primera cuota quince dias mas tarde de lo acordado
ante lo cual la contribuyente considera que tal decision no se compadece con el valor de la justicia
material predicado en la Constitucion de 1991 y los lineamientos del Estado de Derecho.

Tesis: De la lectura de los articulos 804 del Estatuto Tributario y 6° del Decreto 425 de 2004, se
infiere que la Administracion de Impuestos cuenta con la facultad legal inmediata de dejar sin
efecto las facilidades de pago otorgadas a los contribuyentes, agentes de retencion y responsables,
ante el eventual incumplimiento en el pago de cualquiera de las cuotas alli estipuladas. Debe,
ademas, como consecuencia del incumplimiento, adelantar el cobro coactivo del saldo total
pendiente de pago. En el caso concreto, observa la Sala que a la sociedad demandante le
correspondia efectuar el pago de la primera cuota establecida en la facilidad de pago, a mas tardar
el dia 22 de diciembre del 2004. No obstante lo hizo extemporaneamente el dia 28 de enero del
2005. Es decir que no cabe duda de que al haber efectuado el pago por fuera del término a que se
acogio la demandante con la facilidad de pago, se configura ipso facto la causal de incumplimiento
de dicho beneficio, en los términos del articulo 804 del E.T. y de los articulos 6 y 7 del Decreto 425
del 2004. Configurada entonces la causal, la demandada, en virtud de autorizacion legal, bien hizo
en dar por finalizada la facilidad de pago otorgada a la demandante y adelantar el consecuente
proceso administrativo de cobro coactivo.

Sentencia de 8 de octubre de 2009. Exp. 25000-23-27-000-2005-00784-01 (16314). M.P. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS.

2. a) NO EXISTE INDEBIDA O FALSA MOTIVACION EN EL REQUERIMIENTO ESPECIAL Y LA
LIQUIDACION DE REVISION CUANDO EXPLICAN LAS RAZONES PARA MODIFICAR LA LIQUIDACION
PRIVADA EN INDUSTRIA Y COMERCIO

Situacion Factica: La subdireccion de impuestos del Municipio de Santiago de Cali, previo
emplazamiento para corregir y posterior requerimiento especial, profirid liquidacion de revision
aumentando la base gravable de la declaracion de industria y comercio del afo gravable 2001 al
considerar que la contribuyente desconté dos veces de la base gravable los ingresos por diferencia
en cambio.

Tesis: De conformidad con el articulo 35 del Codigo Contencioso Administrativo, los actos
administrativos que contienen decisiones que afectan a los particulares deben motivarse al menos
de forma sumaria, pues el analisis de los hechos y razones que fundamentan la decision, garantizan
el derecho de defensa y de audiencia del contribuyente y, enmarcan el contenido de la liquidacion
de revision y su discusion. Por lo anterior, los motivos de los actos administrativos constituyen un
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elemento estructural y su ausencia o la falsa motivacion generan la nulidad del acto, de
conformidad con el articulo 84 ibidem. En el caso bajo analisis, confrontados los motivos expresados
por la Subdireccion de Impuestos y rentas del municipio en el Requerimiento Especial y, en la
Liquidacion de Revision, no existe la alegada indebida o falsa motivacion, pues, como lo sostuvo el
Municipio, el hecho siempre se refirid a que se habia deducido dos veces el ingreso por diferencia
en cambio. Es decir, la controversia se basé en un idéntico fundamento de hecho y de derecho.
Encuentra la Sala que, en la contestacion al recurso de reconsideracion, interpuesto contra la
Liquidacion Oficial de Revision 0339 de febrero de 2005, se puede apreciar que se consideraron cada
uno de los motivos de inconformidad presentados por la parte demandante y, se sustentaron los
motivos por los cuales, la administracion Municipal consideré que se habia deducido dos veces el
valor objeto de discusion, se aprecia que se hizo énfasis en lo conceptuado por el contribuyente, en
cuanto que es un error inocuo, porque se hacen las deducciones en los items que no afectaron la
declaracion, segun el actor, cuando si habia diferencia en la liquidacion porque cambia las bases de
la cual se derivaron las demas actuaciones y operaciones aritméticas.

b) No es posible tratar al mismo tiempo en la declaracion de industria y comercio como ingreso
fuera del municipio y como deduccion la diferencia en cambio

Tesis: Como la actora no aporta prueba alguna que demuestre que no se descontd dos veces el
mismo valor, y, el certificado de revisor fiscal es improcedente porque los registros contables
pertinentes los desvirtué la Administracion en la verificacion directa, la Sala considera que el
guarismo modificado se ajusta a la legalidad. Se puede observar que el valor de $12.794.649.109 fue
incluido primero, en la depuracion inicial que realizdé la firma en mencion para determinar los
ingresos brutos que llevo en el renglon 14 de la declaracion privada del impuesto de industria y
comercio correspondiente al ano gravable 2001 vy, luego, en el renglon 17 otras deducciones como
actividades no sujetas incluyendo nuevamente la diferencia en cambio por valor de
$12.794.649.109,75, cuando lo correcto era deducir este valor por una sola vez.

Sentencia de 8 de octubre de 2009. Exp. 76001-23-31-000-2006-02042-01 (17145). M.P.
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

3. LOS CONCEJOS MUNICIPALES NO PUEDEN DELEGAR EN EL ALCALDE LA FIJACION DE LOS
ELEMENTOS DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA DE LOS IMPUESTOS

Situacion factica: Se demando la nulidad del Acuerdo 043 de septiembre 10 de 2003 expedido por
el Concejo Municipal de Acacias (Meta) y el Decreto 017 de febrero 12 de 2003 que se refieren al
impuesto de alumbrado publico. Se argumenta que los actos acusados transgreden las normas
constitucionales que otorgan la competencia de imponer contribuciones de forma exclusiva e
indelegable a los concejos municipales y no a las alcaldias por lo que fueron expedidos en forma
irregular y por autoridad incompetente.

Tesis: De conformidad con el articulo 338 de la Carta, el poder de imposicion le corresponde a los
organos colegiados en garantia del principio de que no hay impuesto sin representacion, y que
involucra la atribucion que tienen dichos organos para fijar los elementos del tributo. En ese orden
de ideas, no es posible que las corporaciones publicas en los distintos niveles, tratese del Congreso
de la Repulblica, las asambleas departamentales o los concejos municipales (al Presidente,
gobernadores y alcaldes), deleguen la facultad que la Constitucion les otorgd para decretar
tributos. En el presente caso, el Concejo de Acacias faculto por el término de seis meses al Alcalde
para que “modifique la tarifa del impuesto de alumbrado publico municipal”, advirtiendo que para
el sector residencial y comercial, asi como para el rural, no habria ninguna variacion. De acuerdo
con lo expuesto, no era procedente que el concejo delegara potestades impositivas al ejecutivo, lo
cual hace evidente la ilegalidad del Acuerdo acusado, por vulnerar el principio de que no hay
impuesto sin representacion reconocido en el articulo 338 de la Constitucion. El inciso segundo del
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articulo 338 de la Constitucion admite que las autoridades administrativas fijen la tarifa de las tasas
y contribuciones, la misma norma prescribe que los acuerdos deben establecer el sistema y el
método para definir los costos de los servicios prestados, en el caso de las tasas y la participacion
de los beneficios proporcionados, para las contribuciones. En el presente caso esta excepcion no
aplica pues, como senald la Sala recientemente, el de alumbrado plblico es un impuesto. Cabe
anotar que el Acuerdo tampoco sefalé la manera en que el Alcalde estableceria la tarifa. Por lo
anterior, debe declararse la nulidad del Acuerdo 043 de 2002, expedido por el Concejo Municipal de
Acacias. Asi mismo, se declarara la nulidad del Decreto 017 de febrero 12 de 2003, expedido por el
Alcalde de Acacias, porque alli establecieron varios de los elementos del tributo, como los sujetos,
base gravable y tarifas, sin tener potestades para ello, toda vez que el articulo 338 de la
Constitucion, Unicamente autoriza a los concejos -dentro del ambito municipal o distrital- para
establecer impuestos.

Sentencia de 26 de octubre de 2009. Exp. 50001-23-31-000-2005-20281-01 (17123). M.P.
WILLIAM GIRALDO GIRALDO

4. a) LOS PAGOS POR SERVICIOS MEDICOS Y MEDICAMENTOS A FAVOR DE LOS TRABAJADORES SE
CONSIDERAN PRESTACIONES SOCIALES QUE NO REQUIEREN EL PAGO DE APORTES PARAFISCALES
PARA SU DEDUCIBILIDAD EN RENTA

Situacion factica: La DIAN mediante liquidacion oficial de revision modifico la declaracion de renta
por el afo gravable 2000 disminuyendo de esa forma el saldo a favor que habia sido determinado
por la contribuyente y ordenando el reintegro del mayor saldo a favor devuelto mas los intereses
moratorios incrementados en un 50%, actos liquidatorios que fueron confirmados al decidirse los
respectivos recursos de reconsideracion.

Tesis: Los pagos que realice el contribuyente a favor de terceros, para la prestacion de servicios o
adquisicion de bienes destinados a sus empleados y la familia de éstos ultimos, constituyen pagos
indirectos para el trabajador de conformidad con el articulo 5° del Decreto Reglamentario 3750 de
1986. Para el caso, las erogaciones en que incurrio DuPont de Colombia S.A.: por servicios médicos
y drogas de sus trabajadores tienen relacion de causalidad con la actividad productora de renta, en
el entendido que constituyen pagos laborales, pues corresponde a una forma de remunerar a sus
empleados a través de pagos indirectos, otorgando unos beneficios por salud que se originan en la
relacion laboral. Sin embargo, ello no es suficiente para acceder a la deduccion, pues de acuerdo
con el articulo 108 del Estatuto Tributario, sobre aquellos pagos que constituyen salario debe
acreditarse que el contribuyente estd a paz y salvo por aportes parafiscales. Las prestaciones
sociales son el mecanismo de seguridad social establecido por el legislador para cubrir los riesgos
que afectan el desempleo, la salud y la vida del trabajador. Actualmente las contingencias laborales
estan cubiertas por el régimen de seguridad social integral conformado por los sistemas de
pensiones, de seguridad social en salud, de riesgos profesionales y de servicios sociales
complementarios, de acuerdo con las regulaciones de la Ley 100 de 1993, pero ello no implica que
aquellos dineros, servicios u otros beneficios debidos por el empleador en virtud de pactos
colectivos, del contrato de trabajo, del reglamento interno de trabajo o de cualquier acto unilateral
del patrono, para cubrir los riesgos o necesidades del trabajador, dejen de considerarse
“prestaciones sociales”. De acuerdo con lo anterior, los pagos hechos por la demandante por
servicios médicos y drogas para los trabajadores corresponden a prestaciones sociales, porque no
son retributivos de los servicios prestados, sino que pretenden cubrir, de manera adicional a la
cobertura del sistema de seguridad social en salud, las contingencias por salud del trabajador. A
pesar de que son pagos laborales de la empresa, no constituyen salario y por tanto no son base de
los aportes parafiscales.

b) La provision para pérdidas, roturas, destruccion u obsolescencia de bienes movibles no es
deducible al no estar permitida en la normatividad del impuesto sobre la renta
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Tesis: El articulo 64 del Estatuto Tributario permite a los contribuyentes que adopten el sistema de
juego de inventarios, la disminucion del inventario final por faltantes de mercancia de facil
destruccion o pérdida, “hasta en un cinco por ciento (5%) de la suma del inventario inicial mas las
compras.” Y, si se demuestra la ocurrencia de hechos constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito,
pueden aceptarse sumas mayores. Asi, lo que la citada disposicion autoriza es la disminucion del
“inventario final”, que es uno de los factores de determinacion del costo de los activos movibles, en
el sistema de juego de inventarios, y no la deduccion por pérdidas en la enajenacion de activos
movibles, que puedan originarse por la destruccién de las mercancias. Tal disposicion esta en
concordancia con el inciso final del articulo 148 del Estatuto Tributario que de manera expresa
prohibe la deducibilidad de las pérdidas en bienes del activo movible que se han reflejado en el
juego de inventarios. En el caso de los contribuyentes que utilizan el sistema de inventarios
permanentes, las pérdidas, roturas, destruccion u obsolescencia de bienes del activo movible,
deben contabilizarlas creando una provision que registre la pérdida de valor del inventario, de
conformidad con el articulo 52 del Decreto 2649 de 1993. Esta provision no es deducible de la renta
porque para efectos fiscales solo se permiten las deducciones expresamente permitidas en las
normas tributarias y porque asi lo dispone el paragrafo del articulo 65 del Estatuto Tributario.

c) Si el libro diario no permite determinar la base gravable del impuesto sobre la renta procede
imponer la sancion por libros de contabilidad

Tesis: La Sala recuerda que los comerciantes deben llevar contabilidad regular de sus negocios,
para lo cual deberan utilizarse los libros sefalados por el legislador. La ley no ha fijado de manera
expresa cuales son los libros obligatorios, sin embargo, de lo previsto en el articulo 125 del Decreto
Reglamentario 2649 de 1993 y en los articulos 49 y siguientes del Codigo de Comercio, para que la
contabilidad sea comprensible, util y las operaciones sean registradas en estricto orden cronologico,
bien sea de manera individual o por resimenes globales no superiores a un mes, se ha entendido
que se requiere la utilizacion de los llamados libro diario y mayor y balances. En el libro diario se
registran todos los movimientos débito y crédito de las cuentas, las operaciones resultantes de los
hechos econdmicos ocurridos en un periodo no superior a un mes. Los asientos que se hacen en este
libro se basan en la informacion contenida en los comprobantes de contabilidad. Si como ocurre en
el presente caso, el libro diario no permite verificar los factores necesarios para determinar las
bases gravables, porque no se registran los comprobantes de diario identificados, se incurre en la
irregularidad sancionable prevista en el literal e) del articulo 654 del Estatuto Tributario. Los libros
auxiliares no pueden sustituir en estos fines al libro diario porque, segin sefala el articulo 126 del
Decreto Reglamentario 2649 de 1993, éstos no se registran y para que los libros comerciales puedan
servir de prueba deben haberse registrado previamente a su diligenciamiento ante las autoridades
competentes. Los registros auxiliares permiten ampliar la informacion contenida en los libros
obligatorios, pero no reemplazarla.

Sentencia de 26 de octubre de 2009. Exp. 25000-23-27-000-2005-90788-01 (16761). M.P.
WILLIAM GIRALDO GIRALDO

5. EL HUMEDAL DE GUAYMARAL COMO RESERVA AMBIENTAL NATURAL DE INTEBI::S PUBLICO Y
PATRIMONIO ECOLOGICO NO ESTA SOMETIDO A LA CONTRIBUCION DE VALORIZACION

Situacion factica: Se demandan los actos mediante los cuales el Instituto de Desarrollo Urbano IDU
asignod la contribucion de valorizacion por beneficio general a los predios de influencia del Plan
Obras Viales 1993-1995 ubicados en el sector de Guaymaral. Asimismo se demandan los actos
mediante los cuales se asignd la contribucion de valorizacién por beneficio local por las obras de la
zona del Eje 1 conforme al Acuerdo 25 de 1995, ya que la propietaria considera que tales bienes son
de uso publico y no privado.

Tesis: Segun la jurisprudencia, los bienes de uso publico lo son por naturaleza o por destinacion
juridica. Y, dada su naturaleza, la ley prevé que son de uso publico las aguas que corren por cauces
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naturales, salvo cuando la vertiente nace y muere dentro de un mismo bien o heredad (articulos 677
del Codigo Civil, 80 y 81 del Decreto 2811 de 1974), situacion que ocurre, en los términos del
articulo 81 del citado Decreto, cuando el agua brota naturalmente a su superficie y se evapora o
desaparece bajo la superficie de la misma heredad. En relacion con la naturaleza juridica de los
humedales, la jurisprudencia de esta Corporacion y de la Corte Constitucional son concordantes en
tenerlos como bienes de uso publico, dadas sus caracteristicas y funciones naturales, con excepcion
de los que nazcan y mueran dentro de una misma heredad o se encuentren en predios de propiedad
privada, los cuales se consideran privados, aunque en este caso la funcion social y ecolégica de la
propiedad permite a la autoridad competente imponer limitaciones con el fin de conservarlos
(articulos 677 del Codigo Civil y 67 del Decreto 2811 de 1974 - Codigo Nacional de Recursos
Naturales Renovables y del Ambiente), evento en el cual se trata de humedales por destinacion
juridica. El humedal que se encuentra en los lotes de la actora es de uso publico por las dos
circunstancias mencionadas. En efecto, ademas de que no nace y muere dentro de los predios de
Incauca S.A., sino que esta contenido en varias heredades, segin se probo en el proceso, el
humedal de Guaymaral fue declarado junto con los demas que forman parte de la Sabana de
Bogota, como reserva ambiental natural, de interés publico y patrimonio ecoldgico de la ciudad por
el Acuerdo 19 de 1994 del Concejo de Bogota (art.1), de conformidad con las demarcaciones que
establece el Acuerdo 6 de 1990, efectuadas por la entidad competente. En consecuencia, conforme
se anuncio, se determinara la contribucion de valorizacion que corresponde pagar a la actora,
previa anulacion de los numerales de los actos acusados que gravaron las areas identificadas con el
uso 6320 suburbano de preservacion hidrografica, por cuanto éstas corresponden a las zonas
afectadas por el humedal que estan exentas de la contribucién por ser de uso publico

Sentencia de 26 de octubre de 2009. Exp. 25000-23-27-000-2000-00444-03 (15266). M.P.
HECTOR J. ROMERO DIAZ

6. a) LOS PAGOS A COMISIONISTAS DEL EXTERIOR SON DEDUCIBLES EN UN 10% SIEMPRE QUE
CORRESPONDAN A EXPORTACION DE MANUFACTURAS

Situacion factica: Se demanda la liquidacion de revision por medio de la cual se limito las
deducciones por pagos a comisionistas del exterior al 5% por no corresponder a la exportacion de
bienes manufacturados y rechazé algunos pagos de origen salarial respecto a la declaracion de renta
por el ano gravable 1992.

Tesis: El articulo 121 del Estatuto Tributario incorporé el articulo 64 del Decreto 2053 de 1974 que
consagraba la deduccién en idénticos términos. En cumplimiento a esta disposicion, el Ministerio de
Hacienda expidio la Resolucion 02996 de 1976, cuyo articulo 1 establecio que son deducibles, sin
que sea necesaria la retencion, los pagos a comisionistas en el exterior por la compra o venta de
mercancias, materias primas, u otra clase de bienes, en cuanto no excedan del cinco por ciento
(5%) del valor de la operacion en el ejercicio impositivo de 1975, o del diez por ciento (10%) si se
trata de exportacion de manufacturas, siempre y cuando los pagos estén debidamente registrados
en la Oficina de cambios. La Sala considerd que la Resolucion 02996 de 1976 expedida para sefalar
el porcentaje de deduccion por el aifo gravable de 1975 debia aplicarse hacia el futuro mientras el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico no sefnalara un nuevo porcentaje para los afos siguientes,
pues de lo contrario, la norma no tendria aplicacion efectiva. Es importante precisar que
independientemente del uso o destino que le den los comprados de PVC a ese producto, lo que
debid establecer la DIAN fue si para la actora el PVC que exportaba correspondia a un resultado de
manufactura o no. Si bien en la resolucion de reconsideracion, la DIAN parte de la definicion de
manufactura como una obra fabricada a mano o con ayuda de maquinas, el analisis que efectuo no
tendio a establecer si el PVC que exporto la actora era una obra fabricada por ella, sino que la
descalifico como tal por el uso o calificacion que le dieron sus compradores como materia prima.
Mientras que la demandante ha demostrado que el PVC que exporto y sobre el cual pago las
comisiones cuya deduccion solicito, fue producido por ella y por lo tanto es una manufactura. En
efecto, el Ministerio de Desarrollo Econdmico mediante oficio 29225 de 20 de diciembre de 1995
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explico que en la elaboracion y produccion de cloruro de polivinilo se requiere tanto de la
maquinaria como de mano de obra; las resinas y el compuesto de cloruro de polivinilo constituyen
bienes manufactureros para el empresario que los procesa y los vende; para el comprador de las
resinas y de los compuestos de cloruro de polivinilo, éstos constituyen materia prima
manufacturada.

b) Los acuerdos entre empleadores y trabajadores sobre pagos no salariales no hacen parte de
la base para liquidar los aportes parafiscales y las contribuciones a la seguridad social pero si
deducibles en el impuesto de renta

Tesis: Conforme al articulo 108 del Estatuto Tributario los salarios son deducibles siempre que se
acredite el pago de los aportes parafiscales; es decir, se requiere que el contribuyente haya pagado
los aportes al subsidio familiar, SENA, ISS y al I.C.B.F., como requisito ineludible para su
deducibilidad, para lo cual el contribuyente debera estar a paz y salvo por tales conceptos del
respectivo ano gravable. El articulo 128 del Codigo Sustantivo de Trabajo, subrogado por el articulo
15 de la Ley 50 de 1990, en lo pertinente dispone que tampoco (constituyen salario) las
prestaciones sociales de que tratan los titulos VIII y IX, ni los beneficios o auxilios habituales u
ocasionales acordados convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal por el
empleador, cuando las partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen salario en dinero o
en especie, tales como la alimentacion, habitacion o vestuario, las primas extralegales, de
vacaciones de servicios o de navidad. A su vez el articulo 17 de la Ley 344 de 1996 seiala que por
efecto de lo dispuesto en el articulo 128 del C.S.T., modificado por el 15 de la Ley 50 de 1990, se
entiende que los acuerdos entre empleadores y trabajadores sobre los pagos que no constituyen
salario y los pagos por auxilio de transporte no hacen parte de la base para liquidar los aportes con
destino al SENA, ICBF, ESAP, Régimen del Subsidio Familiar y contribuciones a la seguridad social
establecidas por la Ley 100 de 1993. Con fundamento en el articulo 17 de la Ley 344 de 1996, la
Sala ha precisado que los acuerdos entre empleados y trabajadores sobre los pagos que no
constituyen salario y por auxilio de transporte no hacen parte de la base para liquidar los aportes
parafiscales. En consecuencia, de acuerdo con los articulos 127 y 128 del Cddigo Sustantivo de
Trabajo subrogados por los articulos 14 y 15 de la Ley 50 de 1990, respectivamente, en
concordancia con el 17 de la Ley 344 de 1996, los pagos que se hagan por mera liberalidad o por
convencion y sobre los cuales se haya acordado su caracter no salarial, no constituyen base para
calcular los aportes parafiscales y para la procedencia de su deduccién no es necesario acreditar el
pago de tales aportes. Por esta razon el rechazo de la deduccion por pagos laborales efectuados por
la actora por bonificaciones extras y por auxilios educativos no tiene sustento juridico.

Sentencia de 26 de octubre de 2009. Exp. 13001-23-31-000-1996-10588-01 (16643). M.P.
HECTOR J. ROMERO DIAZ

7. a) CONTRA LA LIQUIDACION QUE DETERMINA OFICIALMENTE LOS BONOS DE SOLIDARIDAD
PROCEDE EL RECURSO DE REPOSICION Y NO EL DE RECONSIDERACION

Situacion factica: Se demandan los actos mediante los cuales la administracion modifico la
liquidacion privada del impuesto de renta por el afio gravable 1999 al no demostrarse los costos,
deducciones, devoluciones, rebajas y descuentos en ventas por garantias de garantias, de manera
que cambio el saldo a favor liquidado por la contribuyente por un valor a pagar.

Tesis: Aunque la Ley 487 de 1998 establece facultades de investigacion, determinacion, discusion y
cobro previstas en el Estatuto Tributario contra quienes no realicen la citada inversion, lo hagan de
manera extemporanea, o la realicen por una suma menor a la que corresponda, tales facultades se
contraen Unicamente a la determinacion del monto de la base de liquidacion y a cuantificar el valor
total de la inversion, es decir, que ello no implica la revision de los factores que hacen parte de
declaracion de renta de los obligados a invertir en bonos de solidaridad, maxime cuando la base
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para su determinacion Unicamente se realiza con fundamento en el patrimonio liquido del
contribuyente sin observar cualquier otro dato consignado o liquidado en la declaracién privada,
como si ocurre con la liquidacion oficial de revision establecida en el articulo 702 E.T., que le
permite a la Administracion verificar de fondo todos los valores consignados en el denuncio
rentistico. De otra parte, la naturaleza del acto y el procedimiento para la determinacion de la
inversion en mencion, difiere sustancialmente de la liquidacion oficial de revision prevista en el
articulo 702 E.T., pues mientras la primera, se realiza a través de una Resolucion contra la cual
procede el recurso de reposicion, la liquidacion oficial de revisién solo puede ser proferida una vez
ha sido enviado al contribuyente el requerimiento especia y contra ella se puede interponer el
recurso de reconsideracion previsto en el articulo 720 ib.

b) La provision para pasivos estimados no es deducible hasta tanto no sea contabilizada como
costo o gasto real

De acuerdo con el Plan Unico de Cuentas para comerciantes (PUC), los entes econémicos pueden
realizar una estimacion de sus costos y gastos, porque existe la posibilidad de que se hagan efectivos
o reales posteriormente en un valor o monto que se calcula por aproximacion. Lo anterior permite
sefalar que existen costos o gastos reales y estimados. Ahora bien, la estimacion de tales costos y
gastos se hace reconociendo en el respectivo ejercicio contable, una provision en los pasivos,
concretamente en la cuenta 2605, la cual, una vez se hace efectivo o real el costo o gasto, debe
reclasificarse en la cuenta del pasivo en la que se refleje la obligacion como tal y ajustarse por
defecto la respectiva provision al valor exacto de la erogacion. No obstante, la Sala debe precisar,
que contrario a lo estimado por el Tribunal y por la parte demandada, tal estimacion de costos o
gastos tiene reconocimiento contable pero no fiscal, por cuanto de conformidad con los articulos 59 y
105 E.T., la causacion del costo o deduccion, para los obligados a llevar contabilidad como ocurre en
el sub lite, se presenta solo cuando nace la obligacion. Entonces, para la fecha en que se estima el
costo o gasto y se hace la provisiéon, todavia no ha surgido la obligacién y, por tanto, no puede ser
reconocida para efectos tributarios, de acuerdo con las normas antes citadas, sino hasta el momento
en que sea contabilizado como un costo o gasto real. Es por lo anterior, que la actora no podia haber
solicitado la deduccion en el afio gravable 1998.

Sentencia de 26 de octubre de 2009. Exp. 08001-23-31-000-2003-01071-01 (16736). M.P.
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

8. LA EXPORTACION’DE BIENES A NO RESIDENTES ES UNA OPERACION DE CAMBIO QUE DEBE SER
CANALIZADA A TRAVES DEL MERCADO CAMBIARIO SO PENA DE IMPONERSE SANCION CAMBIARIA

Situacion factica: Se demanda el acto mediante el cual la DIAN impuso sancion por infraccion al
régimen cambiario respecto a la exportacion de bienes a una sociedad no residente en el pais cuyos
pagos no fueron canalizados a través del mercado cambiario sino a través de cuentas corrientes que
no se abrieron conforme a la normatividad cambiaria.

Tesis: En cuanto al pago del precio del contrato, en la clausula sexta, se pactdé que el comprador
pagaria al demandante -en calidad de vendedor-, el valor del contrato, a través de un giro directo
0, a través de carta de crédito. De esta clausula se deriva que el vendedor era el beneficiario del
pago de la exportacion y, por lo tanto, en calidad de exportador, la Empresa de Licores de
Cundinamarca asumié la obligacién de canalizar las divisas a través del mercado cambiario. Segun lo
ordenaba el No. 4 del articulo 71 de la Resolucién Externa de 1993 cuando un no residente
pretendia pagar en moneda legal colombiana exportaciones, era procedente que abriera cuentas
corrientes para el efecto, pero siguiendo los requisitos de la citada disposicion. Empero, la parte
actora recibio el pago en cheques de cuentas corrientes que no se abrieron conforme con esa
reglamentacion y el solo hecho de que el pago se haya hecho a través de una cuenta corriente
abierta en el pais no muté la operacion de comercio exterior en una operacion de comercio interno,
ni se debe entender que se canalizaron las divisas de conformidad con los reglamentos del mercado
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cambiario. La Sala considera que como la exportacion es una operacion de cambio que debe
canalizarse a través de los intermediarios cambiarios; con los pagos asi recibidos por parte de la
demandante, se configurd infraccion al régimen cambiario porque ésta no siguié el procedimiento
legal vigente en su momento. Conforme lo precisaba la Circular Reglamentaria CDIC-61 de junio 10
de 1997, para la canalizacion de las divisas, el demandante, en calidad de exportador, debio
diligenciar el formulario “Declaracién de Cambio” correspondiente, en el momento del reintegro de
las divisas, bien sea mediante la venta a los intermediarios del mercado cambiario o mediante la
consignacién en las cuentas corrientes de compensacion, utilizando el respectivo numeral
cambiario. Su participacion en el negocio la acredité como exportador porque del contrato 205 de
1997 se derivo que vendid productos con destino a la exportacion. La negociacion en términos EXW
corrobora la calidad de exportadora de la demandante toda vez que este tipo de negociacion tiene
como fin precisar, entre otras obligaciones, quién asume los costos de la operacion de exportacion.
En consecuencia, fue acertada la decision del a quo porque concluyd que la operaciéon no tuvo el
caracter de operacion interna y que el demandante no acredito que cumplio la obligacion de
presentar las declaraciones de cambio correspondientes.

Sentencia de 26 de octubre de 2009. Exp. 25000-23-27-000-2004-00142-01 (16371). M.P.
HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

9. a) LOS BIENES DE USO PUBLICO ESTAN EXCEPTUADOS DEL PAGO DE LA CONTRIBUCION DE
VALORIZACION POR BENEFICIO LOCAL EN EL DISTRITO CAPITAL

Situacion factica: Se demandan los actos mediante los cuales el IDU asigné la contribuciéon por
beneficio local ordenada por los Acuerdos 25 de 1995 y 8 de 1998 a los predios beneficiados por el
conjunto de obras de la ZONA EJE 5, entre ellos el predio de propiedad de la Urbanizacion Bolivia
Oriental asi como también a los predios correspondientes a la ronda del rio Juan Amarillo al
considerar que esos predios son de uso publico desde los planos del proyecto general de la
urbanizacion.

Tesis: El Acuerdo 25 de 1995 autorizo el cobro de Valorizacion por Beneficio Local para un conjunto
de obras viales, dentro de las cuales estan incluidas las comprendidas en la Zona Eje 5. Determino
el monto distribuible, la zona de influencia y los factores de beneficio para la distribucion de la
contribucion, a saber: uso o destino econdmico, estrato o condiciones socioeconomicas, densidad o
numero de pisos, grado de beneficio o distancia de la obra o conjunto de obras y el area del
terreno. Por su parte, el Acuerdo 7 de 1987 expedido por el Concejo de Bogota, que contiene el
Estatuto de Valorizacion de Bogota, sefala en su articulo 1 que la contribucion de valorizacion es
un gravamen real sobre las propiedades inmuebles, sujeto a registro destinado a la construccion de
una obra, plan o conjunto de obras de interés publico que se impone a los propietarios o poseedores
de aquellos bienes inmuebles que se beneficien con la ejecucion de las obras. Y en el articulo 50
expresamente exceptud de la contribucion de valorizacion, entre otros predios, a los bienes de uso
publico que se definen en el articulo 674 del Codigo Civil. En efecto, como lo ha precisado la Sala,
por su naturaleza, este tributo depende del grado de beneficio que recibe el bien respecto de las
obras de interés publico que se ejecuten, de manera que a falta o ausencia de beneficio no habria
lugar al cobro de la valorizacion, no obstante hacer parte de la zona de influencia fijada en el
respectivo acto.

b) Las rondas hidraulicas y demas zonas destinadas al uso publico se entienden como tales con
el solo sefialamiento en el plano de proyecto general que haga el urbanizador y no se requiere
que la propiedad haya sido cedida al distrito

Tesis: Conforme al articulo 139 del acuerdo 6 de 1990, no pueden tenerse en cuenta para gravar las
rondas hidraulicas como parte del predio, dadas sus especiales caracteristicas en cuanto
contemplan areas inundables para el paso de las crecientes no ordinarias y las necesarias para la
rectificacién, amortiguacion, proteccion y equilibrio ecologico y son de uso publico. En virtud del
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articulo 141 ibidem, corresponde a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota hacer el
acotamiento y demarcar en el terreno, todas las rondas de los rios, embalses, lagunas, quebradas y
canales dentro del territorio del Distrito Especial de Bogota y en especial las cuencas de Torca,
Conejera, Salitre, Jaboque, Fucha, Tunjuelo, Tintal y Soacha, velara por su preservacion y solicitara
a las autoridades la proteccion que las leyes le otorgan a los bienes de uso publico. Este Acuerdo es
claro en disponer en su articulo 71 que hay zonas de uso pUblico por destinacion que de ellas hagan
propietarios o urbanizadores, asi: “Para todos los fines legales, en terrenos sin urbanizar en relacion
con los cuales se tramiten o se hayan obtenido licencias de urbanizacién, las areas o zonas de
terreno destinadas al uso publico estaran siempre afectas a ese fin especifico, con el solo
senalamiento que se haga de ellas en el plano de proyecto general, ain cuando permanezcan dentro
del dominio privado y sélo podran ser reubicadas y redistribuidas con las consiguientes
desafectaciones al uso publico que ello conlleva, antes de su entrega real y material al Distrito
Especial de Bogota y mediante la modificacidn o sustitucion del proyecto general, si a ello hubiere
lugar. De acuerdo con lo anterior, a nivel distrital no solo son de uso publico los bienes que han sido
afectados para tal fin por el Departamento Administrativo de Planeacion Distrital mediante el
procedimiento previsto en el articulo 109 y siguientes del Acuerdo 6 de 1990 y por medio de la
Resolucion que imponga la afectacion seialada en el articulo 116 ibidem; pues, existen otras zonas
de uso publico que en los procesos urbanisticos y de legalizacion de barrios o de asentamientos, son
demarcadas para tales fines, no solo para proteccion forestal o hidraulica, sino para destinacion de
vias, zonas verdes, etc. En virtud de las normas citadas, tampoco es requisito indispensable para
considerar una zona de uso puUblico por destinacion del urbanizador, que la misma haya sido
entregada o cedida al Distrito, pues, desde su destinacion o demarcacién en los planos del proyecto
general adquieren tal reconocimiento y solo se pueden desafectar antes de su entrega material y
real al Distrito y mediante una modificacion al proyecto general que también contemple la nueva
distribucion de las areas de uso publico, siempre que el nuevo planteamiento urbanistico se cifa a
las normas vigentes en el momento de su presentacion.

Sentencia de 29 de octubre de 2009. Exp. 25000-23-27-000-2002-00125-01 (16732). M.P.
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA.

10. PROCEDE EL REINTEGRO DE SALDOS A FAVOR CUANDO EL ACTO LIQUIDATORIO ES
CONFIRMADO MEDIANTE SENTENCIA

Situacion factica: Se demandan los actos oficiales mediante los cuales la administracion tributaria
impuso sancion por devolucion improcedente respecto al saldo a favor liquidado en la declaracion
de renta por el afo gravable 1997.

Tesis: La sancion por inexactitud y la de improcedencia de las devoluciones tiene un objeto y una
finalidad diferente, la primera se impone porque en las declaraciones tributarias se han omitido
ingresos, impuestos, bienes, o se han incluido costos gastos, beneficios tributarios y en general
datos falsos equivocados o incompletos de los cuales se derive un menor impuesto o un mayor saldo
a favor para el declarante; y la segunda se produce cuando la Administracion tributaria mediante
liquidacion oficial modifica o rechaza un saldo a favor que ha sido previamente devuelto o
compensado y tiene como fundamento factico el hecho de haber utilizado un dinero que no le
perteneciaDe lo expuesto, se concluye que la actora debe: 1.- Reintegrar la suma de $311.503.000,
que corresponde a la diferencia entre el saldo a favor determinado mediante la Liquidacion de
Revision No. 9000009, del 20 de marzo de 2001, y la resolucion No. 624-900.008, del 17 de abril de
2002, y confirmado por esta jurisdiccion a través de la sentencia del 9 de noviembre de 2006. 2.-
Los intereses moratorios calculados sobre esta suma, y 3.- El aumento de los mismos en un 50%. Se
advierte que descontar de la liquidacion de intereses moratorios, el valor correspondiente a la
sancion por inexactitud que le fue impuesta en el acto que le determiné el saldo a favor, como lo
pretende la sociedad actora, es incorrecto, pues la norma es clara en establecer que los intereses
moratorios se deben liquidar sobre el suma a reintegrar, y no hace distincion alguna.



http://www.consejodeestado.gov.co/
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/25000-23-27-000-2002-00125-01(16732).pdf
http://190.24.134.67/documentos/boletines/PDF/25000-23-27-000-2002-00125-01(16732).pdf

[ BOLETIN DEL CONSEJO DE ESTADO Numero 54 - 7 de diciembre de 2009 | ] PAGINA 39
www.consejodeestado.gov.co

Sentencia de 6 de octubre de 2009. Exp. 25000-23-27-000-2003-02067-01 (16706). M.P.
WILLIAM GIRALDO GIRALDO.

SECCION QUINTA ‘

1) SE ANULA UN ACTO DE ELECCION DEL DEFENSOR DEL PUEBLO, VOLMAR PEREZ ORTIZ

La Seccion Quinta anulo el acto administrativo contenido en el acta No. 129 de 19 de agosto de
2008, por medio del cual la CaAmara de Representantes eligio a Volmar Pérez Ortiz como Defensor
del Pueblo 2008-2012, porque el Presidente de la RepuUblica no incluyé el nombre de por lo menos
una mujer en la terna de candidatos, como lo exige el articulo 6° de la Ley 581 de 2000.

Al respecto, explica el fallo:

“El citado articulo 6° de la Ley 581 de 2000 supone como regla general que en la postulacion de
nombres para la designacion en cargos que deban proveerse por el sistema de ternas se incluya por
lo menos el nombre de una mujer, pero en aquellos casos en que para la conformacion de la terna
concurren distintas personas o entidades, dicha regla halla una excepcion en cuanto la obligacion no
es inexorable. Debe destacarse que el condicionamiento del articulo 6° de la Ley 581 de 2000 se
fundé en el hecho de que en ciertos casos el cumplimiento de la participacion femenina era
incompatible con la forma como debia establecerse la respectiva terna, pues resulta razonable
aceptar que cuando no existe destinatario Unico del deber de integrar las ternas en las cuales se
incluyera por lo menos el nombre de una mujer, esta obligacion legal no se puede imponer al
arbitrio a uno de los que concurran en su formulacion, porque tal imposicion excederia la exigencia
legal. (...) Para la Sala resulta claro que a partir de la expedicion de la Ley 581 de 2000, que como
se dijo desarroll6 el contenido normativo de la parte final del articulo 40 de la Carta, asi como el
del articulo 43 ibidem y, por lo mismo, debe interpretarse de forma armédnica con los citados
dispositivos constitucionales, los nombramientos o elecciones que deban adelantarse por los
sistemas de ternas o de listas en los diferentes empleos de las entidades que hacen parte de las tres
ramas del Poder Publico y de los 6rganos autonomos a los que se refiere el inciso 2° del articulo 113
deben considerar, en el primer evento, por lo menos el nombre de una mujer y, en el segundo,
tantos nombres de mujeres como de hombres, salvo que por la forma como se halla previsto que se
integre la terna o la lista, tal obligacion resulte de imposible cumplimiento, como lo preciso la H.
Corte Constitucional cuando modulé el contenido del citado articulo 6° de la Ley 581 de 2000. (...)
En tal virtud, al momento de ejercer la competencia deferida por el articulo 281 de la Constitucion
Politica, el Presidente de la Republica debio considerar el contenido normativo de los articulos 13,
40 in fine, y 43 superiores, asi como el de los articulos 1°, 2°y 6° de la Ley 581 de 2000 por lo que
su omision determind que el acto a través del cual la Camara de Representes eligio al doctor Volmar
Antonio Pérez Ortiz como Defensor del Pueblo 2008 - 2012 adoleciera del vicio denominado
“violacion de las normas en que debia fundarse”. Esta circunstancia determina su anulacion pues si
bien el defecto que se revela se halla contenido en el acto preparatorio a través del cual el
Presidente de la Republica elabor6 la terna para efectos de la eleccién, sabido es que entre los
actos preparatorios y los definitivos existe la misma relacion que hay entre las partes y el todo, de
suerte que los vicios de los primeros afectan el segundo y permiten su anulacion.”

Sentenpia de’22 de octubre de 2009. Exp. 11001-03-28-000-2008-00026-00 ACUMULADOS. M.P.
FILEMON JIMENEZ OCHOA

*Aclaracion de voto: Maria Nohemi Hernandez Pinzén

2) SE DECLARA DE OFICIO LA EXCEPCION DE COSA JUZGADA MATERIAL EN PROCESO CONTRA
ELECCION DEL ALCALDE DE VALLEDUPAR POR EXISTIR FALLO ANULATORIO ANTERIOR
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Al decidir en apelacion el proceso promovido por William Walter NUiez contra el acto de eleccion
de Rubén Alfredo Carvajal como alcalde de Valledupar para el periodo 2008-2011, la Seccién Quinta
declaro de oficio la excepcion de cosa juzgada material, al advertir que en sentencia anterior de 11
de junio de 2009, proferida dentro del proceso No. 2007-00225-02, habia confirmado la decision del
Tribunal Administrativo del Cesar que anulé ese mismo acto administrativo.

El sustento de la decision es el siguiente:

La cosa juzgada o "res judicata” se ha asimilado al principio del "non bis in idem” y tiene por objeto
que los hechos y conductas que ya han sido resueltas a través de cualquiera de los medios aceptados
por la ley, no vuelvan a ser debatidos en otro juicio posterior. Tal cualidad de lo resuelto obliga a
las partes, porque lo antes decidido tiene caracter vinculante y obligatorio y, por lo tanto, es
inmutable al tener plena eficacia juridica.

En esencia son dos los elementos que configuran la cosa juzgada, el elemento formal que
imposibilita volver sobre una decision tomada en providencia ejecutoriada, dentro del mismo
proceso, o en otro en el que se debata la misma causa petendi e idénticos fundamentos juridicos, lo
cual tiene como proposito garantizar la estabilidad y la seguridad del orden juridico. El elemento
material que alude a la intangibilidad de la sentencia en firme, pues se tiene por cierto que la
actividad jurisdiccional se ocup6 plenamente de la relacion objeto de la contienda y que ésta fue
decidida con la plenitud de las formas propias del juicio.

De conformidad con el articulo 175 del C.C.A. la sentencia que niega la anulacion del acto acusado
produce el efecto de cosa juzgada frente a todos, pero solo en relacion con la causa o los motivos
de impugnacion alegados, lo que significa que por esos mismos motivos no podra instaurar la misma
parte o un tercero una nueva accion de nulidad contra el acto que fue objeto de la primera
decision. Pero en cambio, la sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo tiene fuerza
de cosa juzgada erga omnes (para todo el mundo y sin importar la causa petendi o los argumentos
alegados), situacion que impide que pueda presentarse un nuevo pronunciamiento en relacion con
el acto acusado.

Para la Sala no cabe duda de que, en el caso objeto de estudio, se presenta el fendmeno de la cosa
juzgada material y, por consiguiente, no puede existir un nuevo pronunciamiento en relacion con el
acto de eleccion del sefor Rubén Alfredo Carvajal Riveira como alcalde del municipio de Valledupar
para el periodo 2008-2011. Dentro de este contexto, no podia el a quo nuevamente declarar la
nulidad del acto acusado, debid inhibirse de pronunciarse sobre las pretensiones formuladas en el
proceso 2007-00231, pues sobre el tema objeto de estudio ya existia un pronunciamiento que habia
hecho transito a cosa juzgada material. A juicio de esta Sala, la decision contenida en la sentencia
del 11 de junio de 2009 es de imposible desconocimiento y de obligatoria observancia, en cuanto
que confirmé la declaratoria de nulidad de la eleccion del seiior Rubén Alfredo Carvajal como
alcalde municipal de Valledupar.

Sentencia de 19 de noviembre de 2009. Exp. 20001-23-31-000-2007-00231-03. M.P. SUSANA
BUITRAGO VALENCIA

SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

1) REGIMEN PENSIONAL DE LOS MAGISTRADOS DE LAS ALTAS CORTES: ANALISIS DE LA
APLICACION DEL REGIMEN DE TRANSICION
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En concepto emitido en 2005 y conocido recientemente por levantamiento de su reserva de
conformidad con el articulo 110 del C.C.A., la Sala de Consulta y Servicio Civil, integrada por
conjueces, respondio las preguntas formuladas por el Ministro de la Proteccion Social con relacion al
régimen pensional aplicable en transicion a los magistrados de las Altas Cortes. La Sala argumento
lo siguiente sobre el tema:

a) Elementos del régimen de transicion del sistema general de pensiones

“El régimen de transicion, como proteccion legal de una expectativa legitima en el momento de
cambio de legislacion, tiene los siguientes elementos: a) La edad para acceder a la pension de
vejez es de 55 anos para las mujeres y de 60 anos para los hombres, hasta el ano 2014. b) i) La
edad, ii) el tiempo de servicios o el nimero de semanas cotizadas y iii) el monto de la pension,
seran los establecidos en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados, los
trabajadores publicos o privados, que al momento de entrar en vigencia el sistema tengan 35
anos 0 mas si son mujeres, o 40 anos o mas si son hombres, o 15 afos o mas de servicios
cotizados. Las demas condiciones y requisitos se regiran por esta ley. c) El ingreso base de
liquidacion para las personas mencionadas en el literal anterior, cuando les faltaren menos de
10 anos, sera el promedio del devengado en tiempo que les hiciere falta, o el cotizado durante
todo el tiempo si fuere superior, actualizado. El inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
sefala el ingreso base para liquidar la pension éste debe armonizarse con lo preceptuado en el
inciso anterior, de tal forma que, en caso de duda, se aplique la situacion mas favorable al
trabajador. d) Este régimen de transicidon no sera aplicable cuando las personas voluntariamente
se acojan al régimen de ahorro individual con solidaridad. e) Tampoco sera aplicable para
quienes habiendo escogido el régimen de ahorro individual decidan cambiarse al de prima
media, con excepcion de quienes hubieron cotizado 15 o mas afos al momento de entrar en
vigencia el sistema.”

b) Analisis de la aplicacion del régimen de transicion del régimen pensional a los magistrados de
las Altas Cortes

“Una parte esencial del régimen de pensiones de los Magistrados de Cortes y Consejos de la
Rama Judicial es el articulo 28 del Decreto 104 de 1994, cuya vigencia es anterior a la del
régimen de pensiones de la Ley 100 de 1993, consistente en que el reconocimiento de la
pensién se hara teniendo en cuenta los factores salariales y cuantias de los Congresistas. Los
servidores publicos de la Rama Judicial se incorporaron al sistema de pensiones por el Decreto
691 de 1994, sin perjuicio de lo previsto en el Decreto 104 de 1994 y las normas que los
modifiquen o adicionen. Los Magistrados que a 20 de junio de 1994 desempehnaban sus cargos en
propiedad podran pensionarse con edad de 50 arios y 20 afos de servicios. La cotizacién para
quienes se encuentran en el régimen de transicion es 25.5% calculado sobre el ingreso mensual
promedio que por todo concepto devenguen, en el entendido que el 75% del aporte corresponde al
empleador y el 25% restante al servidor. En los casos en que no sea aplicable el régimen de
transicion deben tenerse en cuenta los porcentajes y topes maximos de cotizacion y los montos
de liquidacion de pension previstos en el articulo 2° del Decreto 314 de 1994, el monto de la
pension no podra ser superior a 20 salarios minimos legales mensuales.”

Conce~pto 1639 de 21 de septiembre de 2005. CONJUEZ PONENTE: JUAN MANUEL CHARRY
URUENA

2) DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS EN PROCESOS DE RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS DE
MENORES ENTRE LAS DEFENSORIAS Y COMISARIAS DE FAMILIA

El Comisario de Familia de la Comuna 13 del Municipio de Medellin planteé ante la Sala de Consulta
y Servicio Civil el conflicto negativo de competencias suscitado con el Defensor de Familia del
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Centro Zonal No. 4 del ICBF, para imponer a los padres de una menor una sancion por
incumplimiento de medidas de restablecimiento.

La Sala resolvio que en el caso concreto la competencia era del referido Defensor de Familia, por
expresa disposicion legal, y advirtié que asuntos procedimentales tan claros no deberian dilatar un
tramite donde se encuentran amenazados derechos fundamentales de una menor. Textualmente
dijo la Sala:

“Originadas las circunstancias de maltrato infantil, amenaza o vulneracion de derechos en el
contexto de la violencia intrafamiliar, es la Comisaria de Familia la encargada de prevenir,
garantizar y restablecer tales derechos adoptando las medidas de restablecimiento. Como se puede
verificar en el expediente, tal competencia esta adecuadamente asignada al Comisario de Familia
de la Comuna Trece del Municipio de Medellin. (...) Ante el incumplimiento de la orden de cesar la
violencia intrafamiliar, el codigo de la Infancia y la Adolescencia dispone que se sancione a los
infractores. (..) Asi las cosas, la Sala debe definir, con base en los presupuestos facticos y
normativos cual es la autoridad competente para imponer la sancion ante el incumplimiento de la
medida, asunto que aparece claramente determinado en la norma transcrita, donde se sefala con
precision que sera el Defensor de Familia. Sin embargo, se entrara a analizar el argumento expuesto
por el Defensor, en cuanto considera que la sancion también la podria imponer el Comisario de
Familia. (...) Ahora bien, el paragrafo 2° del articulo 7° del decreto 4840 de 2007, que determina las
competencias entre Comisarios y Defensores de Familia en cuanto a los efectos de la competencia
subsidiaria del articulo 98 de la Ley 1098 de 2006, si bien expone que las funciones determinadas
para el Comisario de Familia seran las mismas establecidas para el Defensor, lo realiza dentro del
contexto de la subsidiariedad, es decir, solo en caso de que no exista la autoridad idonea en esa
jurisdiccion, cosa que no ocurre en el Municipio de Medellin. Siendo incorrecta la apreciacion del
seior Defensor de Familia en cuanto al analisis de la competencia para imponer la sancion por el
incumplimiento de las medidas adoptadas para el restablecimiento de los derechos de la menor
SUSANA FRANCO MEJIA, sera éste quien de forma inmediata debera imponer la sancion como lo
exige el articulo 55 de la Ley 1098 de 2006. Por Gltimo, se advierte que por ser éste un caso donde
se encuentran amenazados derechos fundamentales de una menor, asuntos de caracter
procedimental tan claros no deberian dilatar un proceso que requiere de actuaciones inmediatas
por parte de las autoridades.”

Nota de Relatoria: También sobre distribucién de competencias en procesos de restablecimiento de
derechos de menores -pero en el caso de un menor infractor- puede consultarse el auto de 15 de
octubre de 2009, radicacion No. 11001-03-06-000-2009-00056-00, Consejero Ponente: Enrique José
Arboleda Perdomo.

Auto de 23 de septiembre de 2009. Exp.11001-03-06-000-2009-00050-00. M.P. GUSTAVO
APONTE SANTOS
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NOTICIAS DESTACADAS

PRIMER MES DEL FALLECIMIENTO DE LA
DOCTORA MARTHA SOFIA SANZ TOBON

El 28 de octubre de 2009 fallecio la Honorable Consejera
Doctora Martha Sofia Sanz Tobdn, magistrada de la
Seccion Primera del Consejo de Estado.

Dicha pérdida dejoé un gran vacio en el corazéon de sus
companeros y amigos de la Corporacion que le rindieron
a la Doctora Martha Sofia un sentido homenaje,
entregandoles a sus hijos y familiares un pergamino
como reconocimiento su gran labor.

Posteriormente se realizd una misa en la Catedral
Primada de Bogota a la que asistieron magistrados,
funcionarios del Consejo de Estado y familiares de la
Honorable Consejera.
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