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Tarifas de servicios publicos-Revision.
Ponente: doctor Anibal Badel.

Consejo de Estado—Bogota, primero de septiembre de mil novecientos
cuarenta y tres.

Por medio del Acuerdo nimero 32 de 1941, el Concejo Municipal de
Bogota fijo lias tarifas del servicio de la Empresa de Teléfonos del
Municipio, asi:

Primera clase, $ 10 mensuales. En ésta quedaron incluyas, entre
muchas categorias de suscriplores, los teléfonos oficiales. -f0*'

Segunda clase, $ 5 mensuales, para lineas directas de suscriptores no
comprendidos en las clases primera y tercera.

Tercera clase, $ 4 mensuales, para lineas directas a residencias, es-
cuelas primarias, casas de ibeenficencia, sindicatos y federaciones de
obreros y talleres familiares que no tengan mas de cinco obreros a su
servicio.

Posteriormente fue jdictado el Acuerdo nimero 13 de 1942, que en lo
sustancial dice:

“Articulo 1 Aclarase el articulo 19 del Acuerdo nUmero 32
de 1941, en el sentido de que el Municipio de Bogotad estd com-
prendido en la tercera clase de la tarifa.

“Articulo 29 Este Acuerdo, que se limita a declarar (sic) el
sentido del Acuerdo nimero 32 de 1941, se entiende incorporado
en éste”.



arda-.aprobacion del Ministerio de la Economia Nacional y éste profirié
la Resolucion nimero 30 de 1942, negandosela, por motivos de equidad
y por estar en pugna con la Resolucidn nimero 67 de 1941, del mismo
Ministerio, giue habia aprobado la mencionada tarifa.

Asi las cosas, el doctor Gerardo Molina, en su caracter* de Personero
Municipal de Bogota, demand6 ante el Consejo de Estado, en escrito
presentado el 17.de jagosto de 1942, da declaracion de nulidad de la
mencionada Resolucién nimero 30, del Ministerio de >a Economia Na-
cional, y solicité, a la vez, la suspensidon provisional de ella, cosa ésta
que le fue negada por el Consejero sustan-ciador.

Surtidos los tramites correspondientes a 'esta clase de juicios y oido
el concepto del sefior Agente del Ministerio Publico, se procede a deci-
dirlo mediante las siguientes consideraciones:

El demandante cita como violadas las siguientes disposiciones: ar-
ticulos 28 y 38 —inciso final—, 182 y 196 de la Codificacién Constitu-
cional!; articulo 69 de la Ley 54 de 1927; articulo 24 de la Ley 126 de
1938; articulos 169 —numérUl 11—, 180 y 198 del Cdédigo Politico y
Municipal; y articulos 69 y 79 —numeral 19— de la Ley 72 de 1926.
Y hace un cuidadoso analisis de orden juridico tendiente a demostrar
las razones de su aserto. Corresponde, pues, al Consejo examinar el
acto acusado en sus relaciones eon los preceptos en referencia, a fin
de establecer si existen las violaciones de que trata la demanda, o si,
por el contrario, aquél armoniza con éstos o al menos no los quebranta.

La Resolucion demandada, que recibio aprobacion del sefior Presi-
dente de la Republica, dice en su parte final:

“En mérito de las mconsideraciones anteriores, y con base en lo
dispuesto 'en tia Ley 126 de 1938 y su decreto reglamentario na-
rr|1er0 354 de 1939, el Ministerio de la Economia (Nacional

“RESUELVE:

“Negar su aprobacion a la rebaja de tarifas que contiene el
Acuerdo nimero 13 de 1942, expedido por el Concejo Municipal
de Bogota”. t

Aunque el Acuerdo en cuestion habla de que se limita a declarar el
sentido del Acuerdo numero 32 de 1941, es lo cierto que su contenido
no es*tal, sino el de una rebaja en la tarifa del servicio de teléfonos para
los del servicio del Municipio, como con razon lo califica el Ministerio,
y como 6 sreconoce el propio actor -en la parte petitoria de la demanda.

Estudiadas las normas cuya violacién acusa el demandante, resulta:

El Estado tiene facultad, conforme a la Constitucién, para intervenir
por medio de leyes en la explotacién de ilas industrias o empresas pu-
blicas y privadas, con el fin de racionalizar la produccion, distribucion
y consumo de la riqueza, y también estd facultada la ley para ordenar
la revisién y la fiscalizacion de las tarifas y reglamentos de las empresas
de transportes y conducciones y demas servicios puUblicos.

Puede ser que, como lo anota el demandante, 'lo relativo a la revision
y fiscalizacidn de las tarifas no esté comprendido en el articulo 28 de la
Constitucién; pero no hay duda de que el 38 si contiene claramente la
facultad legal- de intervencién con respecto a todos los servicios pu-
blicos, entre los cuales —«obra decMo— se cuenta el de teléfonos.

Pero el Consejo difiere del parecer del demandante en el concepto d r
que « articulo 24 de la Ley 126 de 1938 tiene coito fundamento el ai
ticulo 28 de la Codificacion Constitucional: no, aquella dispoisicio
tanto en 14 forma como en eil fondo, se refiere precisamente al articn



El articulo 28, segln se ha visto, hace relacion en general

.S 0 empresas puUblicas y privadas, para racionalizar la
produccién, distribucion y consumo de la riqueza, en tanto que el 38
habla especificamente de la revision y fiscalizacion de las tarifas y
reglamentos ,de las .empresas de transportes o conducciones y demas
servicios publicos. De suerte que el mandato del pardgrafo del articulo
24 de la Ley 126 de 1938, armoniza con esta Gltima norma constitu-
cional, al decir que las empresas de produccidn, .conduccion y distri-
bucién de 'energia eléctrica, las de teléfonos y las de acueductos, desti-
nadas a prestar servicios puablicos, quedan sometidas ai control del
Gohiierno Nacional, el cual ejercera las funciones de fiscalizacién e ins-
peccion técnica y econdmica que considere necesariais para; garantizar
una correcta prestacion de dos servicios. Y no podrd decirse que lo
concerniente a'las tarifas no estd comprendido aqui, porque pocos fac-
tores son los que como la tasa de los servicios tiene tan estrecha relacion
con la economia de una empresa de servicios publicos. De modo que
la .ley, en uso de la atribuaidri constitucional, quiso ejercer el control,
fiscalizacién e inspeccién de tales empresas, por medio del Gobierno,
y éste, a su turno, én el caso de autos, negd su aprobacion a la rebaja
que ‘'entrafia el Acuerdo nUmero 13, por considerar, entre otras cosas,
gire dentro de una. sana economia, y tratandose de servicios publicos,
debe prevalecer el criterio de la generalidad de las tarifas para los dis-
tintos grupos de suscriptores, separados con clara intenciéon de justicia,
pues estim6 que no seria .equitativo que los teléfonos oficiales de la enti-
dad municipal no continuaran .catalogados dentro del grupo de los
teléfonos oficiales de todas las entidades publicas. Para algo se hizo la
division en tres clases. Y salta a la vista que la tercera, la de ilas resi-
dencias privadas, escuelas -primarias, casas' de .beneficencia, etc., no
puede 'equipararse econdmicamente a la Nacion, al Departamento ni al
Municipio.

Es evidente que el articulo de la Ley 54 -de 1927, al dar al Gobierno
la facultad de contratar con las entidades departamentales y municipales
la conexi6n de lineas telefonicas y dictar reglamentos que aseguren el

~Ncorrecto funcionamiento de este servicio y -¢l de telégrafos, dijo que tal
facultad -no se referia en modo alguno a las tarifas fijadas por los De-
partamentos y los Municipios; pero, -como con razon lo anota el sefior
Fiscal, no lo es menos que la disposicion posterior contenida en el
articario 24 de la Ley 126 de 1938 confirié expresamente al Gobierno la
facultad de fiscalizar e inspeccionar técnica y econdmicamente, entre
otras, empresas, las de teléfonos.

Observa la demanda que si el legislador hubiera querido someter las
tarifas de tas empresas de teléfonos a la aprobacién del Gobierno, en
uso de la facultad conferida por el artéculo 38 de la Carta, habria in-
cluido tales empresas en el articulo 29 de la Ley 109 de 1936, corno las
incluyo en el articulo 24 de la Ley 126 de 1938, o lo habria dispuesto
por medio de cualquiera otra ley. En primer Jugar, la Ley 109 se refirié
exclusivamente a las empresas que aprovechan aguas de uso puU'blico o
que ocupan bienes de uso puUblico para acueductos o conduccién de
energia eléctrica, no a empresas de servicio publico en generad; y en
segundo término, o no tuvo en mientes las empresas telefénicas, o no
estimd necesario incluirlas entonces en la fiscalizacion. Pero nada de
eso se opone a que, como lo hizo por medio ded articulo 24 de la Ley
126 de 1938, al tratar de empresas de servicio publico en generad, pu-
c era disponer la fiscalizacidon de las tarifas de las empresas de teléfonos.

Es cierto igualmente que los bienes y rentas de los Departamentos y
0 ;ilos Municipios son propiedad exclusiva de cada amo de ellos respec-
) vinente, que gozan de las mismas .garantias de que gozan las propkv



dades y rentas de lo>s particulares, y no podran sej ocupados sino -en
los mismos términos en que'lo sea la propiedad privada. Lo que signi-
fica que la Constituciéon les dispensa a aquéllos el mismo tratamiento,
activa y pasivamente, que a los bienes deios particulares. Mas, sin em-
bargo, este (principio no se quebranta con la resolucion materia de la
demanda, dirigida como estd al control y fiscalizacién autorizados por
el constituyente y ei legislador con relacién a un servicio publico.

Qué de conformidad con él articulo 196 de la Codificacion Constitu-
cional los acuerdos de los Concejos Municipales son obligatorios mien-
tras no sean anulados por la autoridad judicial (competente, Se entien-
de)? Si. Pero es necesario dilucidar ei punto. Claro estd que aqui no
se trata, porqué no es cuestion sub judice, de examinar si el Acuerdo
nimero 13 de 1942 es contrario a la Gon:stitu.cion o a la ley, el regla-
mento ejecutivo, 'Ordenanza 0 reglamento del Gobernador, motivos de
acusacion todos ellos contra los actos de los Concejos. Se trata es de
saber si la reibaja que dicho Acuerdo contiene en favor de una sola de
las entidades oficiales comprendidas en el punto f) de da primera clase
de las en que estan divididos los suscriptores de teléfonos en el Acuerdo
nimero 32 de 1941, podia ser revisada, controlada y fiscalizada porlel
Gobierno, a efecto de impartirle o né su aprobacién. Y ya estd demos-
trado que si podia serlo, en .cumplimiento de los articulos 38 de la
Constitucidon y 24 de la Ley 126 de 1938. Es que hay actos administra-
tivos que no pueden surtir sus efectos sino mediante ciertas formali-
dades prescritas por normas superiores, y tal es lo que sucede con el
Acuerdo en cuestion: que por referirse a una rebaja en la tarifa requeria
la aprobacién del Gobierno, que la empresa respectiva la solicité, por
lo mismo, y. que el Gobierno la nego. -

Entre los motivos que tuvo el 'Gobierno para obrar asi, no se refiere
con especialidad al puramente econdmico; pero es lo cierto que las
consecuencias de la no aprobacién si se relacionan estrechamente con
ese factor. Porque no obstante ser la Empresa de Teléfonos dé Bogota
propiedad del 'Municipio, cuenta con patrimonio propio, vale decir autd-
nomo, como se ve del Acuerdo nimero 33 de 1.941, por el cual, se aprueba
el presupuesto de sus ingresos y egresos y se da una autorizaciéon. De ma-
nera que sus finanzas y economia son separadas de las del Municipio
en si, aunque las resultas de sus operaciones aprovechen o afecten al
Municipio mismo a su deibido tiempo.

Seria, pues, inconveniente, -contrario a la economia de la empresa, e
iria en detrimento del servicio publico la aprobacién de una rebaja en
las tarifas, tanto mas si ella quebranta las normas dé la generalidad y la
equidad, tenidas en cuenta por la Resolucion acusada. Lo anterior pone
de manifiesto que este acto del Gobierno si estd en plena armonia con
los propdsitos de la Ley 126 de 1938.

Por ilo demas, si con las tarifas vigentes la empresa obtiene utilidades,
éstas irdan a las cajas de su duefio, el Municipio, pero después de que los
dineros por él pagados en razdn de los servicios telefénicos de que dis-
fruta, hayan cumplido una misién econémica en pro de un servicio de
la comunidad, que debe ser lo menos deficiente que sea posible..-'

Las anteriores consideraciones son suficientes para concluir que el
acto acusado no es violatorio tampoco de los demas preceptos citados
en la demanda, a saber: Cddigo Politico y Municipal, articulos 169, 180
y 198, y Ley 72 de 1926, articulos. 6? y 7?, disposiciones éstas que regulan
¢as atribuciones de los Concejos, estaiblecen la calidad, de obligatorios
de sus acuerdos, sefialan las garantias y limitaciones de gue gozan los
bienes municipales, establecen la libertad de organizacion de las rentas,
del Municipio de Bogotd y 'le dan a éste otras facultades. Porque toda”



esas disposiciones fueron modificadas por la Ley 126 de 1938 en el
sentido que se deja expuesto.

En mérito de lo dicho, el Consejo de Estado, administrando justicia
en nombre de la RepUblica de Colombia y por autoridad de la ley, de
acuerdo con el concepto del sefior Fiscal, niega las peticiones formuladas
por el sefior Personero Municipal de Bogotd en el libelo materia de'este
fallo.

Copiese, notifiquese y archivese el expediente.

Anibal Badel, Tulio Enrique Tascon, Carlos Bivadeneira G,f Gonzalo
Gaitan, Guillermo Pefiaranda Arenas, Didgenes Sepulveda Mejia, Gabriel
Carrefio Maliarino—Luis E. Garcia Vi, Secretario.



Contratos. - Competencia para revisarlos.

Ponente: doctor Anibal Badel.

Consejo de Estado—Bogota, veintiocho de octubi'e de mil novecientos
cuarenta y tres.

EO sefior Gobernador del Departamento de Narifio llevé al Tribunal
Administrativo', para su revision, el mcontrato celebrado por él en su
caracter de Presidente de ila Junta Departamental de Beneficencia de
Narifio, con el Gerente de la Sociedad, Interdepartamental, S. A, sobre
administracion de la Loteria de Beneficencia de Narifio. Pero el Tri-
bunal, en providencia de fecha 10 de septiembre ultimo, se declar6
inhibido para acotmetei- la revision, en consideracién a que el Gober-
nador no actu6 co'rao tadl y en representacién del Diepartamentd propia-
mente dicho, sino como Presidente de una Junta relativamente auténoma
y en .representacion de .ella.

De dicha providencia apelé el sefior Fiscal del Tribunal Superior y
el recurso le fue concedido para ante -esta corporacidn.

El Coédigo Contencioso Administrativo no atribuyé al Consejo de Es-
tado competencia para revisar en ninguna instancia los contratos cele-
brados por los Gobernadores y Alcaldes en representacion de las res-
pectivas entidades departamentales, y .municipales, ni establecié el re-
curso de apelacion ni la formalidad de la consulta de das providencias
por las cuales los Tribunales Administrativos deciden sobre conformidad
o inconformidad de esos contratos con las autorizaciones otorgadas a
tales funcionarios por las ordenanzas y los acuerdos, o se abstienen de
hacer la revisién por considerarla improcedente o por falta de compe-
tencia.

Como lo dice -el articulo 32 del Cédigo citado, la funcién de revisar
los contratos y deméas actos de la Administracion alli ©numerados es del
orden netamente administrativo, complementaria ded acto de la Admi-
nistraciéon de que se trate y no esta sujeta ad recurso de apelacién ni a
la formalidad de la consulta.

Ahora, si ni siquiera se trata de contratos 'celebrados por los Gober-
nadores y Alcaldes’en ejercicio de sus funciones de tales, es decir, en
representaciéon de los Departamentos o los Municipios, sino en repre-
sentacion de otras entidades cuyos estatutos se la atribuyen, corno lo
sostuvo el Tribunal en el caso concreto de autos, seria mas notoria la
incompetencia del Consejo de Estado para revisar la providencia recu-
rrida.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado se declara también inhibido
para decidir el recurso de apelacion interpuesto por el sefior Fiscal del
Tribunal Superior de Pasto en el presente negocio.

Copiese, notifiquese y devuélvase.



Empleados administrativos. - Periodo de duracion.

Ponente: doctor Anibal Badel.

Consejo de Estado—Bogota, diez y seis de noviembre de mil novecientos
cuarenta y tres.

m Por Decreto nimero 101, de fecha 30 de abril del corriente jafo, el
Alcalde de Cucuta nombré al sefior Luis Ernesto Caceres Gerente de las
Empresas Publicas Municipales, en reemplazo del sefior Manuel Alberto
Duréan, quien habia sido nombrado por Decreto nimero 80, de fecha 3
de los mismos, y tomé posesidn del 'cargo el dia 5.

Tal Decreto de remociéon del sefior Durdn fue acusado de nulidad
por el doctor José Maria V.esga Villamizar, en su cardcter de apoderado
especial del tmpleado removido, ante el Tribunal Administrativo del
Departamento, en libelo presentado el 5 de mayo siguiente, en el que
pidié, ademéas, que como .consecuencia de la nulidad se ordenara el
restablecimiento del derecho, o sea la restitucion del sefior Duran al
empleo de Gerente de ias Empresas y dl pago- de 'los sueldos dejados de
devengar por causa de la destitucién.

Admitida la demanda y surtida la tramitacién que el Tribunal consi-
der6 adecuada, se ipuso término a la primera instancia con la sentencia
de fecha 16 de junio del afio en curso, por la cual se declaré nulo el
Decreto acusado y se orden6 pagar al demandante el sueildo que dejo
de devengar hasta .el dia 19 de mayo, fecha en que fue suspendido el
Acuerdo nimero 45 de 1942, que fijé el pe-riodo del Gerente -de las Em-
presas, y su restitucion al empleo por el resto del periodo, en el caso
de no ser anulado el mismo Acuerdo. Pues que en el mismo Tribunal
cursaba un juicio sobre 'nulidad de dicho Acuerdo, juicio en el cual este
acto habia sido suspendido provisionalmente.

De la sentencia apelé el sefior Fi-scal del Tribunal, y ori esta virtud
procede el Consejo a decidir el negocio en segunda instancia, agotada
como estd la sustanciacion del recurso.

El fundamento de derecho de la demanda es, en sintesis, el de que el
sefior Duran fue nombrado Gerente de las Empresas Ptiblicas Municipales
de Cucuta para un periodo de dos afios, fijado pcur el referido Acuerdo
45 y no podia, por tanto, ser removido sin justa causa antes de cumplir
ese periodo, porque el Alcalde no tiene facultad para remover mlibremente
sino a los empleados subalternos de su propia oficina y porque el
Acuerdo nimero 45 citado obliga, cotmo todos los acuerdos, mientras no
sea suspendido por la autoridad competente.

Mas ocurre que, de conformidad con el articulo 282 del Cdédigo de
Régimen Politico y Municipal, “la determinacion del periodo de dura-
cién de un empleado (administrativo) no coarta en nada la facultad
de removerlo, si se le ha conferido especial y expresamente a alguna
autoridad”; que el articulo 2? de la Ley 72 de 1926 facilit6 expresamente
al Alcaide de Bogotd para nombrar y separar libremente sus agentes;
que segun el articulo 3? del Decreto 47 de 1927, reglamentario de la



citada Ley 72, se entienden por agentes del Alcalde todos los empleados
que constituyen el tren municipal, con las solas excepciones de P-erso-
nero, Tesorero y Jueces Municipales; y que lo que se dice deil Concejo
y del Alcalde dej Bogota en la Ley'72 se entiende dicho de los de los
Municipios capitales de Departamento, como Cdcuta, por virtud de la
Ley 89 de 1936.

Pe tal .suerte que la remocidon del sefior Durdn no entrafia propia-
mente una violacion del Acuerdo nimero"45, sino el ejercicio de una
facultad conferida por una norma superior, como es la del articulo 29
de la Ley 72, en relacion con el 282 del Coédigo' Politico y Municipal,
aun en contra de la misma Ley, que es la primera en determinar los
periodos de los empleados publicos de todos dos drdenes, nacional,
departamental y Municipal, como lo hace en el Capitulo Il del Titulo
VIl del 'Coédigo Politico, y ,Municipal.

El Tribunal no tuvo en cuenta la atribucién de los Alcaldes de Bogota
y demas capitales de Departamento de remover libremente sus agentes,
conferida en Jas Leyes 72 de 1926 y 89 de 1936, y de ahi que llegara a
la conclusion de qiie debia estarse ai Acueaido nimero 45 del Municipio
de Cucuta. Y ei sefior -Fiscal del Consejo, que si tuvo en cuenta aquella
atribucién, fue de concepto que no puede anularse el Decreto acusado.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, administrando justicia en
nombre de la RepUblica de Colombia y por 'autoridad de la ley, de
“cuerdo con el concepto del sefior Fiscal, revoca la sentencias apelada
y, en s0 lugar, niega las peticiones formuladas por el apoderado del
sefior Manuel Alberto Durén en el li'belo de que se ha hecho mérito .

Cépiese, notifiquese y devuélviase el expediente al Tribunal.

Anibal Bade( Diogenes Sepulveda Mejia, Gabriel Carrefio Mallarino,
Guillermo Pefiaranda Arenas, Carlos Rivadeneira G., Tulio Enrique Tas-
cén, Gonzalo Gaiian.—Luis E, Garcia V., Secretario.



Prescripcion del recurso contencioso.
Ponente: doctor Anibal Badel.

Consejo de Estado—Bogota, primero de diciembre de mil novecientos
cuarenta y tres.

El doctor Max. Galvis, .en su caracter de apoderado especial del sefior
Victor Herrera Jair.amilio y por escrito de fecha 22 de julio del afio en
curso,. presentado en la Secretaria-en la misma fecha, formulé ante el
Conseja una demanda en los siguientes términos:

« “Me presento respetuosamente ante -ustedes en ieje.nciciio del po-
der'que ine ha conferido el sefior Victor Herrera Jaramillo, a de-
mandar-la nulidad de la Resolucién nimero' 1050, de 30 -de junio
de 1942, proferida por el Ministerio de Educacién, en cuanto
s violatoria 'de ley expresa'y de' otras normas superiores, todo
de conformidad con el mandato que presento y que atentamente
pido .me sea reconocido”

Desde luego es de anotarse que el contenido de la providencia acu-
sada en el parrafo transcrito-.no es otro que la negativa de la repp- sicion
de la principal, como se lee,en -el texto, de su -parte dlsposmva gue es
como sigue:

“En virtud de las anteriores conS|deraC|ones el Mlnlstro de
Educacion Nacional no accede a reponer la Resoluuon namero
358, de 27 de abril de 1942”.

De ahi que el sefior Fiscal haya |nvocado en su Vista de fondo la
jurisprudencia del Consejo, de que “cuando para poner fin a Gna actua-
cién administrativa recaen dos providencias sobre el misino asunto,
confirmatoria la segunda, de'la primera y «fabas adversas a'la solicitud
del respectivo interesado, contra ambas debe dirigirse el recurso con-
teneioso-administrativo”

Ahora bien: si siquiera se hubiera acusado la resolucién principal en
lugar de la secundaria, acaso pudiera alegarse que eso bastaba, porque
la accesoria no modifico la situacién creada por aquélla, toda vez que
se limité a negar su reposicion, sin resolver nada nuevo jni distinto de
lo resuelto en la primera providencia, y puesto que, anulada ésta, la sola
negativa de su reposicion no surtiria efecto alguno. Pero no: se acuso
justamente aquélla cuya anulacion seria perfectamente baldia porque
quedaria en pie la situaciéon creada por la principal.

Y no es este solo el defecto de la (demanda: el sefior Fiscal anota
también su vista la circunstancia de haber sido interpuesta extem-
poraneamente, en la forma siguiente:

“Por otra, parte, el acto acusado, en cuanto se limita a negar
una licencia, es de aquellos que definen una situacién juridica
concreta e individual y por su propia naturaleza no vulneran
el orden juridico objetivo, sino el derecho subjetivo de las per-
sonas a que se refieren. Por lo tanto, contra él no existe la



accion >tk nulidad que se otorga en el articulo 66 del Cddigo
Contencioso Administrativo en <d interés de 3a ley, sino la
accién contenciosa de anulacion otorgada .por el 67 en defensa
de los derechos particulareslestablecidos o reconocidos por nor-
ma» de caracter civil o administrativo, accién que de confor-
midad con la ualtima iparte del articulo 83 .prescribe por regla
general al cabo de cuatro meses, a partir de la publicacién, noti-
ficacion o ejecucidn del 'acto”.

En efecto, el dia de la presentacién de la demanda (22 de julio de
1943), habian transcurrido 10 meses y 17 dias, contados a partir del 5
de septiembre de 1942, fecha de la publicacion en el Diario Oficial de
la resolucion acusada; ésta constituye “un acto de cardcter particular”,
como dice el articulo 62 del Cddigo Contencié,so Administrativo, inciso
segundo; y el recurso contencioso-administrativo contra esta dase de
actos s6lo es procedente dentro de los cuatro meses siguientes a la
publicacién, notificacion o ejecucién del acto, al tenor del inciso tercero
del articulo 83 ibidem.

Podria arglirse que la accién que no es procedente en cualquier
tiemgpo, segin el inciso tercero del articula 83, es sélo la de restableci-
miento del derecho violado, “la encaminada a obtener reparaciéon por
lesion de derechos particulares”, como alli se dice, toda vez que el
derecho de pedir la anulacién Gnicamente, antes que negarse a los inte-
resados o perjudicados con los actos de caracter particular, es recono-
cido expresamente por el articulo 67, al decir que “la persona que se
crea lesionada en un derecho suyo establecido o reconocido por una
norma de caracter civil o administrativo, podra pedir que ademas de
la anulacién del acto se le restablezca .en su derecho”. A lo cual se agrega
que en el caso de autos ni siquiera se desmandd el restablecimiento del
derecho, quiza precisamente porque di demandante considerara que esta
accién si estaba prescrita.

Empero, en los casos de actos de caracter particular la sola decla-
racion de nulidad seria sencillamente innocua, esto es, no produciria
efecto alguno, puesto que no acarrearia para el interesado el recurso
para reclamar el restablecimiento del derecho conculcado, ante la mis-
ma autoridad administrativa que se lo desconocié, como ocurria antes
del [establecimiento del recurso de plena jurisdiccién por la Ley 80 de
1935. (Puesto que el (funcionario respectivo deberia contestarle que la
disposicion sobre este .particular estd reservada hoy a la competencia
de la jurisdiccidn .contencioso-administrativa y que si la accion habia
prescrito para ante esta jurisdiccion también habia prescrito para ante
el funcionario administrativo.

Por lo .expuesto, el Consejo de Estado, administrando justicia en nom-
bre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley," de acuerdo
con el concepto del sefior Fiscal, niega la demanda de nulidad formu-
lada por el doctor Max. Galvis en el libelo de que se ha’hecho mérito.

Copiese, notifiquese y archivese el expediente.



Impuestos municipales. - Aforos.
Ponente: doctor Anibal Badel.

Consejo de Estado—Bogot4, siete de diciembre de mil novecientos
cuarenta y tres.

La Camara de Comercio de Tanja aprobd en su sesiéon del 22 de mayo
de 1940 una proposicién que dice:

“Autorizarse al Vocal Secretario, sefior José J. Serrano, para
que a su*juicio, por si propio o constituyendo po”er, adelante
las diligencias del caso en el sentid-o de obtener, por conside-
rarsele ilegal, en primer lugar, para que se suspenda el cobro del
actual impuesto a los almacenes de la.ciudad, en segundo lugar,
para obtener la nulidad de la resolucién respectiva de la Junta
de Aforos, y en tercer lugar, para que se devuelvan las sumas
percibidas por este concepto ilegalmente”.

En ejercicio de tal autorizacion, el sefior Juan José Serrano confirié
poder especial al doctor Uilises Hojas, ante el Tribunal Administrativo
de Tunja, para que en su nombre “y en ejercicio de la accion publica
que la ley concede a todo ciudadano”, demandar® la nulidad del acta
de aforos que establece un impuesto municipal para el afio de 1940 al
comencio de la ciudad de Tunja, que lleva fecha 13 de abril de 1940;
y en seguida el doctor Rojas formulé demanda ante el citado Tribunal,
en libelo de fecha 14 de junio siguiente, en estos términos:

“Yo Ulises Rojas, vecino de Tunja, abogado titulado e ins-
crito, en ejercicio del poder que se me ha conferido por el sefior
dojn Juan José Serrano en su condicién de Vocal Secretario de
2a Camara de Comercio de esta misma 'Ciudad, debidamente auto-
rizado por dicha institucion, y en mi propio nombre como ciu-
dadano colombiano, haciendo uso de la accién puablica que la
ley iconsagra, demando por ilegal, ante el honorable Tribunal,
la nulidad del acta de aforos que determina la cantidad de im-
puesto que debe pagar la industria y el comercio de la ciudad
de Tunja en el afio fiscal, de 1940 y que lleva fecha 13 de abril
de 1940. Pido asimismo que se decrete la suspension provisional
de los aforos que demando para evitar perjuicios notoriamente
graves, consistentes en el quebrantamiento de claras normas juri-
dicas, -como se verd en el curso de esta demanda, y en evidentes
perjuicios ocasionados a la industria y al comercio de Tunja”.

El Tribunal admitié la demanda, y una vez agotada la tramitacion de
la instancia le puso término con la sentencia de fecha 7 de mayo de
1941, mediante la cual declaré la nulidad del acto acusado.



Lo .primero que debe tenerse presente -es que la accién fue promovida
durante la vigencia de la legislacion anterior a la Ley 167 de 1941, sobre
ma jurisdiccion oontenci6so-admindstrativa, y que «Lia es la aplicable,
por lo mismo, al presente negocio, de conformidad con el articulo 283
del nuevo Cddigo.

Ahora bien: la Illamada acta de aforos de impuestos municipales no
es um ac.to de caracter general o creador de situaciones abstractas, de
los que podian acusarse en accioén publica segun la, legislacién' abrogada,
sino un acto dé cardcter particular 6 oreactor de situacién juridica con-
creta e individual, de los que sélo podian acusarse por las personas
lesionadas con ellos. Més aun: es uno de los actos a que se refiere el
articulo 90 de la Ley 130 de. 1913, en- los siguientes términos:

“La persona a quien se exija un impuesto departamental o
municipal que crea no debe serle exigido, o se le liquide de
manera que él juzgue incorrecta, puede ocurrir al Tribunal Sec-
cional Administrativo correspondiente para que se revise la re-
solucion del Recaudador”.

Basta leer el texto de la llamaida acta de aforos a ;rué se contrajo la
demanda, para concluir que es un acto creador de situaciones concretas
« individuales, aunque de. muchas personas a la.vez. -Es un acto por el
cual se fijo la cuantia del impuesto,que corresponde *acada una de las
personas naturales jy juridicas por concepto .del gravamen de ihdustria
y comercio, segln la categoria del establecimiento de cada una.

Por tanto, -ni la Gamana de Comercio ide Tunja, ni el Vocal Secretario
sefior Serrano, ni el doctor Ulises-Rojas podian acusar el acto en ac-cién
publica jni ‘asumir la representaciéon oficiosa de las personas afectadas
particularmente con el aforo.

El sefior Fiscal del Consejo hall6, en primer término, que el acta de
aforos no es documento que: ponga fin a*una actuacion administrativa,
porque no aparece aprobada por el Concejo Municipal de Tunja*. segln
la reglamentacién que de tal actuacion, hace una ordenanza de Boyaca,
y concluye eén la tesis -de ]la |mproceden0|a de la accién publica, en
estos términos:

- “Si el Municipio cié Tunja testa cobrando los impuestos en
virtud dé los aforos consignados en el acta en litigio, esta co-
metiendo una irregularidad que puede ser.materia de estudio en
la accion privada que cada contribuyente intentara contra la
respectiva resolucion del Recaudador, pero qu<$ >n manera al-
guna S|gn|f|ca que lo demandado sea un acto que cause ejecu-

m .toria” o

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, administrando justicia en nom-
bre de la RepuUblica de Colombia y por autoridad de la ley, de acuerdo
en el fondo con el concepto del sefior Fiscal, revoca la sentencia ape-
lada y, en su lugar, niega las peticiones formuladas por el doctor Ulises
Rojas en el libelo de que se ha'hecho mérito.

Cépiese, notifiquesé y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.



Pensiones militares. - Suboficiales.

Ponente: doctor Anibal Badel.

Consejo de Estado—Bogota, Quince de diciembre de mil novecientos
cuarenta y tres.

El doctor Ciarlo.s Alberto Vergara Puertas, en su condicién de apode-
rado especial .del -sefior Luis A. Pérez Prada, Suboficial del Ejército,
retirado del servicio por invalidez absoluta, pidié al Ministerio de Guerra
que, previa destinacion al Cuerpo de Invalidos, se decretara a favor de
su poderdante la pensién mensual que le corresponderia de acuerdo con
lo estatuido en los articulos 1?, 22y 3? jde la Ley 40 ide 1911 y paragrafo
22 dél articulo 19 de la Ley 75 de 1925.

El Ministerio 'consider6 que al caso del sefior Pérez Prada -no le es
aplicable lo dispuesto en la Ley 40 de 1911, porque por mandato expreso
de ella, consignado en el articulo 89, sus disposiciones s6lo amparan a
103 invalidos que ya existieran al tiempo de su vigencia; y reconocio
en cambio la prestacion otorgada en el articulo 17 del Decreto 1025 de
1942, en armonia con la Ley 43 del mismo ano.

De tal providencia, que fue consignada en la Resolucién nimero 1126,
de 28 de octubre ultimo, apelé el apoderado doctor Vergara Puertas,
y en esta virtud procede el Consejo a .su revision, mediante las siguientes
consideraciones:

La expresada Ley 40 de 1911 cre6 un Cuerpo de Invalidos al cual
podrian ingresar los militares que adolecieran de alguna de las formas
de invalidez alli enumeradas, entre ellas la de absoluta incapacidad para
trabajar, producida por una herida causada en accion de guerra, o por
cualquier otro accidente sufrido en el servicio militar; y dispuso que
los individuos que ingresaran a dicho Cuerpo gozarian del medio sueldo
correspondiente al grado que tuvieran al tiempo del accidente q.ue oca-
siond la invalidez. Por Gltimo, dispuso en su articulo 89 que tales dis-
posiciones no serian aplicables sino a los invalidos que existieran antes
de su vigencia; pero .méas tarde, el articulo 99 de la Ley 102 de 1927
derogé el citado articulo 89 y dispuso que en consecuencia podrian ser
incorporados en el Cuerpo de Invalidos los militares que en cualquier
tiempo fueran victimas de accidentes que les produjeran invalidez
absoluta.

¢Estan vigentes las disposiciones especiales citadas de la Ley 40 de
1911, no obstante la vigencia de los Decretos 1025 y 1123 de 1942, adop-
tados por la Ley 43 del mismo afio, y en los cuales no solamente se
reglamenté integramente la materia de pensiones y recompensas mili-
tares, sino que se determinaron expresamente las pensiones por inva-
lidez? No: en primer lugar, porque la nueva lev, o sean los Decretos
adoptados poir la Ley 43 es contraria a las anteriores disposiciones, y
por consiguiente estan derogadas tacitamente, al tenor del articulo 71

Anales de! C. de E.-Nos. 329 a 334—2



del Cdédigo Civil; y en segundo lugar, porque por ministerio del articulo
39 de la Ley 153 Ye 1887 debe estimarse insubsistente toda disposicion
legal anterior a una ley que reglamente integramente la materia a que
aquélla se referia.

Més aln: la jLey 40 de 1911 habia sido derogada tdcitamente por la
Ley 71 de 1915, que 'reglamentdé también integramente la materia de
pensiones y recompensas militares, sustituyendo la 149 de 1896, y no
alcanz6 a revivir validamente por la sola referencia que a ella hiciera
el articulo 9? -de la Ley 102 de 1927.

Por lo deméas, mucho menos seria aplicable al caso de autos el aumento
decretado jen el paragrafo 29 del articulo 19 de la Ley 75 de 1925, porque
ese aumento se refirio a las pensiones reconocidas sobre 'la base de los
sueldos que regian en el afio de 1911, como lo dispuso expresamente el
articulo 39 de la Ley 40, y es sabido que la cuantia de los sueldos es hoy
superior a la de entonces, en méas del 40 por 100 en que fue fijado aquel
aumento.

El sefior Fiscal del Consejo no tuvo en cuenta el problema de la incon-
formidad de la Ley 40 'de 1911 con los Decretos 1025 y 1123 de 1942,
y se limitd a oponer a la tesis dei Ministerio la derogacion expresa del
articulo 89 de la Ley 40, iinvocado por el Ministerio.

'Por lo expuesto, el Consejo ide Estado, administrando justicia en nom-
bre de la Republica de Colombia y <por autoridad de la ley, oido el con-
cepto del sefiOT Fiscal, confirma la resolucion ministerial de que se ha
hecho mérito.

Copiese, notifiquese y devuélvase.

Anibal Badel, Carlos Rivadeneira G., Gabriel Carrefio Mallarino, Gui-
llermo Peflaranda Arenas, Didgenes Sepllveda Mejia, Tulio Enrique
Tascon, Gonzalo Gaitdn.—Luis E, Garcia V,, Secretario.



Maestros de escuela. - Inamovilidad.

Ponente: doctor Anibal Badel.

Consejo de Estado—Bogota, diez y seis de diciembre de mil novecientos
cuarenta y tres.

Por Decreto nimero 400, de iecha 15 de septiembre de 1942, “por
el cual se lia-cen los siguientes nombramientos de maestros para el afio
lectivo que se inicia el 15 de los'corrientes con eH caracter de interini-
dad”, di Gobernador del Departamento del Cauca promovié a la sefiorita
Rosa Elena Sanchez F. del cargoi de maestra seccional o Subdirectora
de la Escuela Urbana de Nifias de jRuenoisiaire’'s, al de Directora de la
Escuela Rural de.Cerroailto, en el Municipio de Caldono, y para reem-
plazar a lia sefiorita jSdnchez F. en elucargo de Subdirectora de aquella
Kscuela, designd a la sefiorita Ana Maria Pefia, quien a la vez descendia
del cargo de Directora del mismo plantel y hubo de ser restituida poste-
riormente a este cargo, por o cual la que vino a reemplazar definitiva-
mente a la sefiorita Sdnchez F. fue la sefiorita Belmira Concha, nom-
brada por Decreto nimero 436, de 19 'de octubre siguiente.

La sefiorita Sanchez F., por medio de apoderado, demand6 ante el
Tribunal Administrativo de Popayan la nulidad del citado Decreto 400,
en cuanto dispuso su promocién y €t consiguiente restablecimiento de
su derecho de inamovilidad, en libelo presentado el 2 de diciembre del
mismo afio de 1942, y el Tribunal puso término a la instancia por medio
de la .sentencia» de fecha 27 de marzo deil .corriente afio, en la cual de-
cidié no ser el caso de decretar la nulidad demandada ni de hacer las
otras declaraciones solicitadas en la demanda.

'‘Contra este fallo interpuso el recurso de apelacion el apoderado de
la demandante, y habiéndosele concedido y estando agotada la .substan-
ciacion del recurso, el Consejo procede a decidirlo mediante las siguien-
tes consideraciones:

Del certificado expedido por el sefior Director de Educacién Pulblica
del Canica con fecha 16 de febrero de 1943, aparecen acreditados 'los
siguientes hechos:

19 Que la sefiorita Rosa Elena Sanchez ejercié en la Escuela de Nifias
de Buenosaires en el afio lectivo de 1941 ja 1942, “pero no es verdad
—agrega el sefior Director— que haya sido trasladada de dicha Escuela,
puesto que en ‘ella termin6 el afio lectivo' mencionado. Una cosa es
trasladar u,n maestro, lo que no piuede ocurrir sino en el afio lectivo, y
otra muy distinta hacerle un nombramiento para empezar un afio lec-
tivo en un lugar distinto de aquel en que ejercié el afio anterior”.

2% Que no hay antecedentes sobre quejas coniiprobadas contra la con-
ducta de la sefiorita Rosa Elena Sanchez como maestra enj las escuelas
oficiales del Departamento. .

39 Que la sefiorita Rosa Elena Sanchez estd escalafonada en cuarta
categoria, que es la Ultima del escalafon del magisterio.

49 Que iio se levantd el acta que. prescribe el .articulo 19 del Decreto
2255 de 1938, sobre conveniencia del traslado de la sefiorita Sanchez de



la Escuela de Buenosaires a la de Cerroalto, del Municipio de Caldono,
porque —dice el.sefior Directo™— “estas disposiciones no se refieren
a los nombramientos que se L..>en al empezar los afios lectivas, pues a
nadie se le ha ocurrido hasta ahora que las .disposiciones sobre el' esca-
lafon tienden a (inmovilizar el magisterio. Ademé&s los nombramientos
hechos por ed Decreto 400 de 1942 se hicieron con nA caracter de inte-
rinidad”.

Como se ve, el sefior Director de Educacion del Cauca parte del error
de considerar que la inamovilidad .consagrada a favor de los maestros
de escuela primaria -se 'limita al periodo del afio jlectivo. No; la inamo-
vilidad litrfpli'oa prescindencia de las reglas relativas a los periodos de
duracién -de lojs empleos; el periodo de los maestros de escuela es inde-
finido, ellos no pueden ser removidos en ningln tiempo sino por las
causales expresamente establecidas en su estatuto, ni trasladados de una
escuela a otra isino ipor la causal establecida en el Decreto nimero 2255
de 1938 y con observancia de la formalidad alli mismo requerida.

El Tribunal, por su -parte, consideréd que el Decreto 400 de 1942 habia
quedado derogado, en cuanto se refiere a la .Sefiorita Sanchez, por ©f
Decreto posterior, .en el que se le -nombr6 para otro -puesto. No: la dero-
gacién no podia consistir sino en el restablecimiento de la sefiorita
Sanchez al cargo de maestra -seccional o Subdirectora de la Escuela Ur-
bana de Nifias de Buenosaires, de donde fue desalojada, que es la me-
dida acusada; cualquier otro nombramiento deja en pie la promocidn,
ila confirma antes que destruiala.

Lo que ocurre es que al aceptar la ,sefionita Sanchez el jnombramiento
que se le hizo ipor Decreto 437, de 19 de octubre, como Directora de la
Escuela Rural de Honduras, del Municiipio de Buenosaires, y tomar po-
sesidn del -cargo, hechos reconocidos por el apoderado en .memorial de
fecha 12 de diciembre (foja 7), perdié el derecho a -cobrar de alli en ade-
lante el sueldo correspondiente al empleo de Subdirectora de la Escuela
Urbana de jNifias de Buenosaires, y al restablecimiento a este cargo, y
la -nueva ipromocidn! sollo le daba derecho para acusarla también, en la
misma forma en que lo hizo respecto a la primera. Dice asi el -memorial
de la foja 7:

“Iguailmente aclaro los hechos 39 y 49 de la demanda en el
sentido de expresar que fue cierto que posteriorm'ente se le
hizo a la sefiorita Sdnchez F. otro nombramiento por el Decreto
437, de 19 de octubre ultimo, para Directora de la Escuela Rural
de Honduras (Distrito de Buenosaires) y ella aceptd y entré a
desempefiar ese cargo no obstante ser de inferior categoria; pero
ocurrio que de -esa Escuela, a los pocos dias también fue trasla-
dada a otra escuela municipal, también rural y alternada, en la
seccion de San Miguel, en el miismo Distrito de Buenosaires,
escuela que no pudo funcionar ni funciona actualmente por falta
de muebles y de local, por lo que se qued6é practicamente sin
el cargo, sin culpa, y por ese motivo se quedd por fuera del
magisterio”.

El sefior Fiscal del Consejo pas6d inadvertido el detalle de la aceipta-
ciion del nuevo, puesto por la sefiorita Sanchez, y por eso se limito a
conceptuar que debe anularse el .Decreto 400 y restablecer en consecuen-
cia el derecho conculcado a la demandante.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, administrando justicia en nom-
bre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley, de acuerdo
sélo en parte con € concepto dal sefior Fiscal, revoca la sentencia ape-
lada y, en -su lugar, declara nulo el Decreto .nimero 400 de 1942, dictado
por la Gobernacion del Cauca, en cuanto entrafia la promocién de la



sefiorita Rasa Elena Sanchez F. del cargo d.eStibdirectora de la Escuela
Urbana .de Nifias de Buenosaires al de Directora de la Escuela Rural
de 'Gerroalto, -en el Municipio de (baldono.

En consecuencia & ordena pagarle a la sefiorita Sanchez los sueldos
que haya dejado de devengar en el cargé de que fue promovida, hasta
el dia eii que entr6 a devengar en el cargo de Directora de ila Escuela
Rural -de Honduras, del mismo Municipio de Buenosaires.;

Copiese, notifiquese y devuélvase.
Anibal Badel, Gabriel Carrefio Mallarino, Carlos Rivadeneira G., Dio-

genes Sepalveda Mejia, Guillermo Pefiaranda Arenas, Tulio Enrique Tas-
can, Gonzalo Gaitdn.—Liiis E. Garcia V., Secretario.



Maestros de escuela.-Traslado.

Ponente: doctor Anibal Badel.

Consejo de Estado—Bogota, diez y siete de diciembre de mil novecientos
cuarenta y tres.

Por el Decreto nimero 490 de 1942 (octubre 5), la Gobernacion del.
Departamento de Narifio promovi6 a Ua sefiorita Alba Ortiz B. del cargo
de Directora de la Escuela Urbana de Nifias de Barbacoas al de Direc-
tora de 5a Escuda Rural Alternada de Cruces, del mismo Municipio,
designando ipara aquel puesto a Ja sefiorita Koralia Ortiz B.

Contra 'dicho acto interpuso la sefiorita Alba el recurso de anulacion
y consiguiente restablecimiento de su 'derecho, en los términos siguientes:

“En tal virtud solicito: a) Que se declare nulo el Decreto giu-

bernamienta! nimero 490, de 5 de octubre de 1942, en cuanto a

" la remociéon de la que suscribe a ia Escuela Rural de Cruces,

0 sea el nombramiento que se me hizo para dicha Escuela, de
inferior categoria a aquella que antes servia”. ...

Admitida la demanda y surtida la tramitacion correspondiente, el Tri-
bunal dictd la sentencia definitiva de la instancia, de fecha 26 de mayo
idel corriente afio, mediante la cuall de-dlaré nulo( el citado Decreto “en
cuanto por él se traslada a la (sefiorita Alba Ortiz B. deil cargo de Direc-
tora de la Escuela Urbana de NifaiS de Barbacoas, que venia desempe-
fiando en virtud del Decreto 397, de 17 de agosto de 1942, y dispuso el
restablecimiento del derecho de la demandante”.

De este fallo apelé el sefior Fiscal del Tribunal Superior, y en c,sta
virtud corresponde ahora al Consejo decidir el negocio en segunda
instancia.

Eli sefior Fiscal apelante alegd en su vista de la primera instancia que
la demanda es deficiente, por jcuanto ise contrajo al nombramiento de
la demandante para el nuevo cargo, en lugar de acusar €l nombramiento
de su sucesora en el cargo de donde- fue promovida. Pero dl Tribunal
contestd esta objecion -asi:

“Por ultimo, el hecho de no haber demandado la interesada
Ha nulidad del Decreto 490 en lo que se refiere al nombramiento
de la sefiorita Koraflia Ortiz B., iparal la Direccién de la Escuela
Urbana de (Nifias de Barbacoas, no se opone a la declaracién de
‘nulidad deil mismo en lo referente al traslado ordenado respecto
de la demandante, de la Escuela de-Barbacoas a la de Cruces.
En eso precisamente estd su ilegalidad, en el traslado, cuando
ila sefiorita demandante era inamovible en su puesto de Barba-
coas, mientras no se hubieran cumplido, las condiciones legales
del traslado en lo que dice relacion aila conveniencia del ramo
educativo. Y por lo mismo, siendo tal Decreto nulo por el tras-
lado ilegal, se sigue que la demandante tiene y tenia el derecho
de permanecer en su puesto de Directora de la Escuela de Bar-
bacoas. En pocas palabras: lo ilegal es el traslado de la sefiorita
demandante a la Escuela de Cruces, maxime tratdndose de una
Escuela de inferior categoria”.



A juicio del Consejo, el solo nombramiento hecho a la sefiorita Alba
para el cargo de Directora de la Escuela de Cruces «o implica el tras-
lado propiamente dicho, ni le causaba ningln perjuicio, porque para
que el acto no surtiera ningun efecto ibastaba que la sefiorita Alba no
aceptara el nombramiento. El acto del traslado lo constituyen conjun-
tamente, en primer término, el nombramiento de otra persona para el
puesto que desempefia la persona a quien se '‘promueve, y en segundo
término, el nombramiento de ésta para el otro puesto. Este segundo acto
considerado aisladamente .apenas es indicativo de que no se trata de una
simple remocién o destitucion sino del traslado o promocion. Luego era
preciso demandar conjuntamente los dos actos, y en todo caso el pri-
mero, o sea di que implica el reemplazo de la maestra (promovida en el
puesto primitivo.

Mas no es esta sola la deficiencia de la demanda, sino que tampoco
se acompafié a 'dia la copia de la parte del Decreto jporlla cual se hizo
el nombramiento del reemplazo de la isefiorita Alba en Ja Direccién de
la Escuela Urbana de Nifias de Barbacoas, sino Unicamente la parte
relativa al nombramiento de la sefiorita Alba para lia Escuela de Cruces.

El sefior Fiscal del Consejo adhiri6o a la tesis del Tribunal en; estos
términos:

"Las razones aducidas ipor el sefior Fiscal dél Tribunal Supe-
rior en su vista de fondo, que debieron ser las que lo movieron
a ape'lar del fallo advenso a sus pretensiones, fueron suficiente-
mente desvirtuadas por el Tribunal y, por ello, s6lo observo
acerca de efllas lo siguiente: 19 La primera razdn, consistente
en afirmar que la sefiorita Ortiz 'ha debido demandar el Decreto
de nombramiento de su reemplazo en la Escuela de Barbacoas,
y no el acto que la) .traslad6, es falsa, ya que, como lo dice el
Tribunal, el acto ilegal es el de traslado, y él ha debido ser el
demandado”.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, administrando justicia en nom-
bre de la Republica de Colombia y .por autoridad de la ley, oido el
concepto del sefior Fiscal, revoca la sentencia apelada y, en su lugar,
niega las peticiones de ila demanda.

Copiese, notifiquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Anibal Badel, Tutio Enrique Tascdn, Gabriel Carrefio Mallarino, Carlos

Bivadeneira G., Guillermo Pefiaranda Arenas, Didgenes SepuUlveda Mejia,
Gonzalo Gaitan—Luis E. Garcia V., Secretario.



Sueldo de retiro.-Aviadores.

Ponente: doctor Gabriel Carrefio Mallarino.

Consejo de Estado—Bogota, seis de julio de mil novecientos
cuarenta y tres.

EQ Capitdn Aviador (Enrique Maneayo, por medio de apoderado espe-
cian, pidid iaJa Comision 'de Ja Caja de Sueldos de Retiro del Ministerio
de «Guerra, en escrito (presentado a tal entidad el tres de octubre ultimo,
que le reconociera y ordenara pagar la pensién de que trata el articulo
19 de la Ley 6" de 1936, por haber servido el mismo Moncayo durante
mas de ocho -afios en la Aviacién Militar, y que le reconociera y orde-
flara pagar por el Tesoro Nacional “tfa compensacion que 9a lev deter-
mina para los Oficiales Aviadores que sean retirados del servicio activo
por invalidez relativa y permanente”.

El solicitante acompafio los isiguientes documentos: a) Poder legal-
mente conferido al doctor Carlos Alberto Vergara Puertas; b) Hoja de
servicios, en la cual consta que Mbncayo sirvié en el Ejército, como
Aviador Militar, durante ocho afios, ocho meses y diez y nueve dias;
c) Certificado deli Ministerio de Guerra que acredita que) el solicitante
no ha incurrido en lais causales de inhabilidad contempladas en el ar-
ticuilo t*? de Ua Ley 72 de 1917 y que eJ ultimo -sueldo de Moncayo fue
de doscientos treinta y ain pesos ($ 231) mensuales; d) Sendos certifi-
cados del Ministerio de Hacienda y de 'la Contraloria General de la
Republica que demuestran, respectivamente, que el peticionario no ha
recibido pension del Tesoro jNacidnal y que no es deudor moroso deil
mismo Tesoro; e) Acta expedida (por la Direccion General de Sanidad,
Seccion 2% Ministerio de Guerra, segin la -cuallel solicitante padece de
una inhabilidad relativa y permanente para el servicio activo en el
Ejército, inhabilidad adquirida en tal servicio y ipor razén de éste.

Por Resolucidon nimero 1244 de 3 de diciembre Ultimo, la mencionada
Comision de iSueldos de (Retiro determind reconocer al Capitdn Moncayo
el derecho a reciMr de dicha entidad un sueldo mensual de retiro de
ciento ochenta y cuatro pesos ochenta centavos ($ 184.80), equivalente
al ochenta por ciento (80%) del sueldo correspondiente a su grado,
pagadero desde el 26 de noviembre de 1942* fecha en que se causo la
novedad de la baja efectiva, advirtiendo que tail Oficial quedaba obligado
a (comprobar la- supervivencia. Se omitié resolver la segunda peticion
de Moncayo, o sea la tocante a la compensacién por la invalidez relativa
y permanente.

Esta Resolucion se le notifico al apoderado del solicitante, y él la
aceptd expresamente.

En cumplimiento del articulo 158 de la Ley 167 de 1941, la provi-
dencia antedicha pasé al estudio del Ministerio de Guerra, y éste, en
Resolucion numero 379, de 10 de. abril postrero, la improbé en todas
sus partes, teniendo en cuenta que la Caga de Sueldos de Retiro dejd
de aplicar el Decreto 1680 de 1942 al caso (contemplado. Establece este



Decreto —segun dice el Ministerio— que sollo después de cumplir doce
afos los pilotos y Quince el resto del personal, se tiene derecho a sueldo
de retiro y a una cantidad unitaria .equivalente a un afio de sueldo de
actividad en caso de retiro por invalidez permanente y relativa. El
Ministerio etn el mismo acto resolvié reconocer, en cambio, al Capitan
Moncayo como indemnizacion por tafl invalidez la cantidad de cinco
mil quinientos cuarenta y cuatro pesos ($ 5.544), equivalente a dos afios
de isueldo de actividad del solicitante, aplicando también en este aspecto
el Decreto 1680 de 1942, ordinal b) del articulo'52. Ni el Consejo de
Estado jii los particulares ‘conocen este Decreto por ser de caracter reser-
vado. (Folios 26 y 27 del expediente)

IEL apoderado del demandante apeldé en tiempo de esta Gltima reso-
lucion ante el Consejo de Estado. Surtido el trdmite de que trata el
articulo 160 de la Ley 167 de 1941, y no habiéndose solicitado practicar
pruebas distintas de las que desde el principio de la actuacion adminis-
trativa obran en el expediente, procede ahora pronunciar sentencia,
para Jo cual se considera:

El Fiscal del Consejo dice:

“La Resolucion «del Ministerio se basa en el Decreto 1680 de
1942, que es de caracter reservado y que no ha sido publicado.
Todo esto consta en el expediente, siendo 4e advertir que sin.
estar proimulgado dicho acto no puede aplicarse a los particu-
lares, porque éso iria contra lo dispuesto en €l articulo 52 del
Cddigo Politico y Municipal. Por otra parte, no estd de més ob-
servar que si el Consejo no aiplico por inconstitucionales los
Decretos 1025 y 1123 de 1942, ‘elaborados también con base llegal
en las mismas normas de facultades extraordinarias que se in-
vocan en el Decreto reservado 1680°, con mayor razon debe
dejar sin aplicacién este Gltimo”.

Las razones <tk la Fiscalia son suficientemente claras y concluyentes,,
por lo oue el Consejo’' las acoge en su integridad.

Aunque la Resolucién del Ministerio de Guerra ha venido al Consejo
en apelacion, es lo cierto que impone obligaciones ai «cargo de la Caja
de Sueldos de Retiro que es “persona administrativa de cardcter nacio-
nal” (articulo 159, Ley 167 de 1941 in fine). Dicha Resoluciém hubiera,
pues, venido a esta corporacion de todos modos en grado de consulta.
Por tanto, el Consejo a pesar de que el recurso de .alzada debe entenderse
interpuesto solo ©n lo 'desfavorable al apelante, tiene en este caso juris-
diccién para revocar el acto recurrido, como habra de hacerlo, aun
en aquella parte que favorece al Capitdn Moncayo ¢ impone una obli-
gacion ilegal a )la Ciaja de Sueldos de Retiro: la de pagar 5.544 pesos
moneda legal a Moncayo como indemnizaciéon por la invalidez de que
se ha hecho mérito. La misma razén que hay para revocar el acto acu-
sado !& cuanto perjudica al recurrente, obra también para revocarlo
en icuanto lo favorece con detrimento de la Caja de Sueldos de Retiro.
Si, como lo estima el Consejo, el hecho de ser reservado el Decreto
1680 de 1942, lo hace inaplicable en contra de 'los particulares, la cir-
cunstancia de exceder dicho Decreto las facultades extraordinarias en
que (dice apoyarse le resta todo valor juridico en contra de la Nacidn
y de las entidades oficiales como la referida Caja de Sueldos de Retiro.

Basta lo expuesto para que el Consejo de Estado, en un todo de acuerdo
con su Fiscal y administrando justicia en nombre de la) Republica de
Colombia y por autoridad de la ley, falle, como en efecto



FALLA:

Revécase la Resoluciéon namero 379, de diez de abril postrero, ori-
ginaria deil Ministerio de Guerra, por la cual se improb6 en todas sus
partes la nimero 1244, de 3 de diciembre ultimo, de la Comisién de
Sueldos de Retiro ded mismo ramo; y

2? Confirmase la Resolucion nimero 1244, de 3 de diciembre ultimo,
de la referida Comision de Sueldos de Retiro.

Cépiese, notifiquese, publiquese y devuélvase al Ministerio de origen.
Tulio Enrique Tascén, Gabriel Carrefio Mallarino, Gonzalo Gaitan, Gui-

llermo Pefiaranda Arenas, Carlos Rivadeneira G., Didgenes Sepulveda
Mejia, Gustavo A. Valbuena.—-Luis E. Garcia V., Secretario.



Suspension provisional. - Banco de la Republica.
Rendicion de cuentas de las Salinas.

Ponente: doctor Gabriel Carrefio Mallarino.

Consejo de Estado—Bogotd, julio veintidés de mil novecientos
cuarenta y tres.

Por estar arreglada a la ley, admitese Ja anterior demanda. En conse-
cuencia, .comuniquese al sefior Contralor General de la Republica.

Notifiquese al sefior Agente del Ministerio Publico.

Fijese el presente negocio en lista por 5 dias para lios efectos del
numeral 39 deil/ (articulo 126 de la Ley 167 de 1941, en armonia con el
136 de la misma.

Como el .actor lia soBcitado la suspension provisional de la Resolucién
namero 227, de 9 de marzo de 1943, de la Cointraloria General de la
Republica, es ahora oportuno resolver si se decreta o se deniega (articulo
95, Ley 167 de 1941).

Al efecto, se considera:

El acto; acusado sélo .se refiere a jla rendicién de cuentas del Banco
de la Republica en cuanto al ramo de Salinas.

La accion propuesta no es la de simple nulidad de un acto adminis-
trativo de aquellos que afectan a todos los asociados o ,a un grupo, clase
0 sector de éstos.

I> ahi que en el jpresente caso la disposicion aplicable no sea la del
inciso 29 del numeral 19 del articulo 94 de la Ley 167 de 1941, sino
la del inciso 39 de dicho numeral.

En consecuencia, como .se trata de lima accién que no es la de simple
nulidad, es preciso, para que proceda la suspension provisional del acto
acusado, que haya 'manifiesta violacion de una norma positiva de dere-
cho, y, ademés, que de la demanda y sus anexos aparezca comprobado,
“aunque sea sumariamente, el agravio que sufre” el actor.

En faltando uno cualquiera de estos dos requisitos, la suspensién pro-
visional no resulta viable.

¢(Qué perjuicio o agravio puede originarse del hecho de que el Con-
trallar, creyendo obrar dentro del legitimo ejercicio de sus funciones,
le pida cuentas ai Banco de la RepuUblica por el manejo y administracion
de las salinas nacionales?

A primera vista no se advierte qiue el acto acusado dé lugar a tal
agravio o perjuicio.

El Banco de la Republica debe llevar, y de seguro jlleva, una conta-
bilidad muy clara y compilela acerca del manejo y la administracion de
las salinas nacionales. (Qué inconveniente u obstaculo puede haber para
que la Contraloria reciba periédicamente un extracto de los datos que
ofrezca esa contabilidad?

*Si la Nacion hubiera arrendado al Banco de lia Republica las salinas
a cambio de un canon peridédico, fijo en moneda corriente, el asunto



seria muy distinto: no se explicaria entoinces la rendicién de cuentas
por parte del arrendatario. Pcto no se tjrata aqui de un arriendo a
precio fijo, sino de una participacion del 98%, a la cual la Nacién tiene
mderecho, y qrae puede fluctuar y fluctia segln el rendimiento de las
salinas y las circunstancias del mercado consumidor. A lo menos a
primera vista no es sino muy natural que el Contralor considere nece-
sario verificar periddicamente los «datos que en cada ejercicio hayan
servido de base al Banco de la Republica para establecer la cuantia de-
su parte y la de la Nacidn.
El acto acusado por el Banco de la Republica dice asi:

“mRESOLUCION NUMERO 227 DE 1943 (MARZO 9)

por la cual se exige la rendicion de cuentas a un Agente contra-
tista del Gobierno.

[ “El Contralor General de la Republica,
) en uso 'de sus atribuciones legales, y

“CONSIDERANDO:

“Primero. Que el «articulo 15 de la Ley 42 de 1923 sefiala entre
dais facultades de Contralor la de ‘efectuar la revision y feneci-
miento de las cuentas de todas las personas que manejen cau-
dales del Tesoro Publico o bienes nacionales’;

“Segundo. Que el articulo 24 del Decreto 911 de 1932 impone
fa obligacion de rendir cuentas al Departamento de Oontraloria
‘a todo empleado o agente del Gobierno Nacional que recaude,
eadministre, desembolse o esté encargado de custodiar o vigilar
fondos o bienes nacionales’;

“Tercero. Que el paragrafo del articulo 9? de la Ley 264 de
1938 dejé a sailvo la “fiscalizacion que corresponde a la Con-
.traloria General de la Repubiioa’ en todo lo relativo a la admi-
nistracion y explotacién de la® salinas;

“Cuarto. Que aunque en el cointrato celebrado entre el Go-
' bierno Naciomal y el iBarico de la Republica el 15 de junio de

1942, aprobado por el Decreto nimero 1529 del mismo afio, no
se estipul6 expresamente la rendicion de cuentas a la Contra-
loria General de la Republica, esta omisién no implica que la
ContraSoria pierda sus facultades fiscalizadoras determinadas
expresamente por la ley;

“Quinto. Que todas las salinas determinadas en el contrato
mencionado son de propiedad nacional y el Banco de la Repl-
blica ets solamente un agente del Gobierno para administrarlas

' y explotarlas,

BN N EETNE

“RESUELVE:

“Articulo 19 El Banco de la Republica, dentro de los quince
dias siguientes a la expiracion de cada mensualidad, debera
rendir a la Cointraloria General de la Republica las cuentas sobre
la administracion y explotacion de las salinas maritimas y te-
rrestres de que tratan los contratos de 12 de diciembre de 1931,
16 de abril de 1941 y 15 de junio de 1942, en las cuales se in-
cluira un informe del producto liquido de la explotaciéon de las
salinas, de las plantas de elaboracion de sal y .del comercio de
sus productos etfi el periodo de tiempo respectivo, can el dato
de la participacién que les 'corresponde & la Nacion y al Banco.

“Articulo 2? La Contraloria General de la RepUblica, por mge-
dio de la Auditoria Fiscal de Deuda Publica e Impuestos Espe-



oiales, examinara y glosara-o fenecera jlas cuentas, segun el caso,
dentro de los términos establecidos por la ley.

“Articulo 3? Concédese al Banco de la Republica el término
de 30 dias, contados desde esta fecha, para que rinda las cuentas
atrasadas.

“Dada en Bogota, el nueve de marzo de mil jnovecientos cua-
renta y tres.

“Cumplase.

“(Fdo.) Sergio Abadia Arango, Contralor General—(Fdo.) Ri-
cardo Bcheverri Ferrer, Secretario General, Abogado Asesor de
la Contrailoria Nacional”.

, Acepta el actor la competencia de la Contraloria “para conocer y
decidir en todos los asuntos referentes al examen, glosa y fenecimiento
de cuentas de los funcioinarios o empleados encargados de recibir, pagar
y custodiar fondos o bienes de la Nacion”; pero considera que este pos-
tulado general “no tiene por la misma 'Ley 42 (de 1923) ni por ninguna
otra que la adicione o reforme, un caracter o condicion rigida que no
permita pactar o reconocer un régimen distinto de excepcién que en
un caso especial sefiale procedimientos diferentes, sustrayéndolos de la
jurisdiccion de la Contrallaria”. Agrega -luego que tal es el caso de los
contratos sobre explotacion de salinas que fueron autorizados “por actos
legislativos bastantes a establecer una jurisdiccién distinta de la ordi-

El Consejo de Estado no puede, en ejercicio, de la jurisdiccién con-
tencioso-admdnistrativa, entrar en la calificacidn, analisis e interpreta-
cion de clausuilas contractuales, porque si lo hiciera se saldria de su
funcién propia e Invadiria la que incumbe a La justicia ordinaria.

De ahi la dificuSltad para apreciar el proiblema en un simple auto refe-
rente a suspcnsiéin provisional.

El Consejo tiene que limitarse a establecer: 19 Si las Leyes 99 y 119
de 1931, 63 de 1918, 78 de 1930 y 128 de 1941 facultaron al Gobierno
para dictar los Decretos extraordinarios numeros 2214 de 1931, 600 de
1942 y 1529 de 1942; 2? Si en consecuencia las referidas Leyes de auto-
rizaciones excluyeron o facultaron al 'Gobierno para excluir del radio
de accion de la Contraloria todo lo 'relativo a cuentas de las sailinas
naciomales; y 39 Si, supuesto lo anterior, el, texto de los mencionados
Decretos extraordinarios pugna ostensiblemente con el acto acusado.
(La funcidn legal del Contralor es de orden publico).

Examinadas las leyes de autorizaciones de que trata el punto 1 pre-
cedente -no resulta prima facie que éstas hubieran excluido o facultado
ca 'Gobierno para excluir del examen legal de ;la Contralor!a las cuentas
de salinas.

(La Ley 63 de 1918 es anterior en mucho & ila Ley 42 de 1923, sobre
organizacidon de la ContraJoria; y las Leyes 78 de 1930, 99 y 119 de 1931
y 128 de 1941 so6lo facultaron al Gobierno para remediar el desequilibrio
fiscatl y econémico del afio de 1930 y el de 1941.

No restringieron esas Leyes, ni autorizaron al Gobierno para restrin-
gir ia funcidn propia de la Contraioria).

Por lo expuesto, niégase la suspension provisional de la Resolucidn
marcada con el nimero 227, de 9 de marzo de 1943, de 3a Contraloria
General de la Republica.

Notifiquese.
(Fdo.) Gabriel Carrefio Mallarino— (Fdo.) Luis E. Garcia V., Secretario.



Impuestos nacionales.-Créditos a plazo.

Ponente: doctor Gabriel Carrefio Mallarino.

Consejo de Estado—Bogota, quince de septiembre de mil novecientos
cuarenta y tres.

Bl sefior JRaifael Manjaaxés Herrera, abogado mayor de edad, vecino
de Barranquila, con cédula de ciudadania mimero 2328928, apoderado
especial del jsefior Juan 1&aza Aramigo, también mayor y del mismo vecin-
dario, demand6 ante .el Trabunal Administrativo de Barrangitfflla, en
escrito presentado el 19 de septiembre de 1942, lo siguiente:

“a) Que se revise la Resolucién R-556-H, de junio 23 de 1942,
de la Jefatura de Rientas e limpuestos Nacionales;

“b) Que se 'declare que tal Resolucion estd errada y es, por lo
tanto, nula;

“-) Que, como coinsecuen-cia de ese error y de esa nulidad, se
corrija y rehaga la mliquidacion hecha ipor la Jefatura de Rentas
e Impuestos Nacionales, en su Resolucion R-556-H, de junio
23 de 1942, y la liquidacion o aforo nimero 2681, de la Admi-
nistracion de Hacienda 'Nacional de esta ciudad (Barranquidia),
de 8 de octubre de 1941, en el sentido de que se afore y se de-
rilare quie Juan lsaza Arango y sefiora deben pagar solamente'
por impuestos en el afio gravable de 1940, lo siguiente:

“Por concepto de impuesto sobre Ja renta........ $ 18151
“Por concepto de impuesto de patrimonio................. 131.37
“En total.eeceee, $ 312.88

“d) Que se ordene a la Administracion de Hacienda Nacional
de esta ciudad o a quien corresponda, que se le devuelva a Juan
Isaza Arango y sefiora la cantidad de $ 1.878.86, suma ésta que
les fue liquidada de maéas, y que Juan lsaza Arango se vio obli-
gado a pagar, ... para poder obtener la reclamacion corres-
pondiente”.

El Tribunal sentenciador negd las 'peticiones del actor y decilar6, en
cambio, que “no es nula la Resolucion” acusada. El mismo Tribunal en
su fallo, resume asi los'hechos de la demanda:

“19 Que Juan lIsaza Arango celebra contratos de ventas por
contados y a plazos; 22 Que con tal. motivo existen créditos que
alcanzan un valor de $11.818.76; 3 Que 9a Administracion de
Hacienda Nacional (de Barranquilia) incluyé la cantidad de
$ 11.818.76 como renta gravable, y 4? Que Juan Isaza Arango
pag6 .por concepto de exceso de utilidades la suma de $ 1.268.86".

El problema, coimo lo dice el Tribunal, es de puro derecho por cuanto
las circunstancias de fado nadie las discute.



Los fundamentos de derecho indicados por el actor en la demanda
son el articulo 19 de la Ley 78 de 1935; los articulos 78 y siguientes del
Decreto 818 de 1936; Ja Circular R-6730-A, de 12 de julio de 1940, de
la Jefatura de Rentas e Impuestos Nacionales; y los articulos 271 y
concordantes de la Ley 167 de 1941.

El demandante apeld de la referida sentencia del Tribunal Adminis-
trativo de Rarranquiilla. Lkgado;s los autos al Consejo de Estado, se
surtieron ante éste los trdmites de rigor; y como es ya el momento de
resolverlo, a ello procede la Sala, mediante las siguientes considera-
ciones:

El problema se reduce a precisar si las ganancias™ representadas en
créditos originadas en ventas a plazos, son renta gravable; y si este
gravamen ha de ser efectivo en el tiempo em que se origina el crédito,
o0 en el tiempo en que se recauda. Sobre el particular ha dicho esta
corporacién en sentencia de 5 de agosto de 1942:

“Y en cuanto al argumento de que la renta no fue percibida
toda durante el afio gravable, por tratarse de ventas a crédito,
debe decirse que en tratandose de estas actividades basta que
las ventas se'hayan realizado para computar como renta la dife-
rencia o exceso de su valor sobre el costo de las mercancias
vendidas, y lo que da lugar a deduccién son las deudas malas
o perdidas defitivamente por insolvencia de los compradoras a
credito, se@un disposiciones expresas de la Ley 75 de 1935 y ei
Decreto reglamentario 818 de 1936”.

El actor incorporé en efl libro mayor la siguiente partida:

“A ventas en abonois parciales.—Por saldo que adeudan los
clientes que han recibido mercancias en abonos parciales, y que
de conformidad con la Resolucién R-6730-A, de julio 12 de
1940, ordinales a), b) y c) debe llevarse separada-

LT T=T01 T $ 11.818.76"

Este hecho demuestra claramente que no se trata de deudas insolutas
o sin valor real, sino de verdaderos créditos truc se haran efectivos al
tiempo del vencimiento. (Cuaderno de pruebas. Folio 8. Diligencia de
inspeccion ocular).

Ademads, la Sala no encuentra dificultad de .ninguna especie en el
camino de interpretar rectamente el articulo 19 de la Ley 78 de 1935.
En efecto, las cantidades que, segin ese articulo, forman la renta bruta
dtil contribuyente, no se refieren Unicamente a dinero, sino que abarcan
en su ostensible generalidad toda clase de ganancias, beneficios y rentas
que hayan ingresado aJ patrimonio respectivo en el afio gravable. La
palabra cantidad no es especifica de dinero, sino genérica de toda clase
de valores comerciales. Un caso que pone ain mas de manifiesto lo
razonable de esta interpretacion, es el de la permuta de bienes sin inter-
vencion alguna de dinero efectivo. ¢(No jseria absurdo sostener que
puesto que en la permuta la ganancia no estd inmediata y directamente
representada en dinero tampoco puede legalmente gravarse? En conse-
cuencia, la Sida considera que los créditos que se dan etn pago o en parte
de pago de mercancias y que representan a no dudarlo valores comer-
ciales que con facilidad pueden apreciarse en dinero, no pueden escapar
del computo que la Ley ha dispuesto para la liquidacion de la renta
gravable de los 'Contribuyentes.

Por lo expuesto, el Consejo de (Estado, de acuerdo con su Fiscal, admi-
nistrando justicia en nombre de la RepUblica de Colombia y por auto-
ridad de la ley,



FALLA:

Confirmase la sentencia de SI de marzo Gltimo, del Tribunal Adminis-
trativo de Barranguilla, que fue materia de la apelacion.

Cépiese, publiquese, notifiquese y devuélvase.
Anibal Badel, Gabriel Carrefio Mallarino, Tulio Enrique Tascén, Gon-

zalo Gaitan, Guillermo Pefiaranda Arenas, Carlos fiivadeneira G., Di6genes
$epliiveda Mejia.—Luis E, Garcia V., Secretario.



La mujer y la judicatura.

Ponente: doctor Gabriel Carrefio Mallarino.

Consejo de Estado—Bogota, octubre cinco de mit novecientos
cuarenta y tres.

Los sefiores Antonio M. Restrepo y Gilberto Rincon Gomez, cedallados
respectivamente bajo los nimeros 365708 y 2510272 en Bogota, abogado
inscrito el segando y ambos mayores y vecinos de esta jciudad, en sendas
demandas de 10 y 11 de junio dltimo han pedido a esta corporalcion
que ise declare jla nulidad de la eleccion of nombramiento que la Sala
Penal del Tribunal Superior de Bogota, mediante Acuerdo nimero 2, de
19 del mfes de junio, hizo en la ipersona de jla doctora Rosa jRojas Castro
para desempefiar el cargo de Juez 39 Penal deil Circuito de Bogota, en
el tperiodo que segun la ley principié el 19 de julio de 1943. Ambas de-
mandas coinciden en el hecho sustancial, que no es otro que el de ser
imujer la doctora Rosa Rojas Castro,-y como tal —en concepto de los
demandantes"— incapaz para el desempefio constitucional de aquel alto
cargo. .

La competencia del Consejo de Estado para conocer de uno y otro
negocio estd consagrada en el 29 inciso del articalo 189 de la Ley 167
de 1941. Los demandantes han invocado este precepto y otros de la
misma Ley sobre jurisdiccién contencioso-administrativa.

La Secretaria de la corporacién ha dicho en informe visible alj folio
61 vuelto (espediente de Restreipo) que sdlo cursan sobre el mismo asunto
las dois demandas mencionadas.

Por tanto, habiéndose citado para sentencia por orden de la Sala en
uno y otro negocio, cumplido el .articulo 226 de la Ley 167 de 1941 y
sagoibado el procedimiento de rigor en ambas causas, Ila Sala procede a
resolverlas en una sola instancia (articulo 229 ibidem), para lo cual
se considera:

La causa petendi.—El doctor Ramén Miranda, apoderado de la opo-
sitora, y el sefiotr Fiscal de 'la conporacién, sostienen que las referidas
demandas fio ipueden prosperar porque los demandantes sefialaron como
acto acusado el de la eleccion y no el de la confirmacion dé! nombra-
miento. Segln eso, han debido demandarse ambos actos o, a lo menos,
el Gltimo, para que la accion de nulidad no careciera de causa petendi.

El doctor Miranda, a vuelta de largas y complicadas lucubraciones
procesales par,a demostrar la exactitud de este teorema, invoca la doo-
trina del Consejo de Estado que «aparece en el fallo de 16 de febrero de
1940, “época en la cual —advierte el mismo doctor Miranda— aln no
se habia expedido el actual Coédigo de lo Contencioso Administrativo”.

Antes de entrar en el ejercicio de sus funciones, el nombrado o elegido
es quien debe solicitar de la entidad competente la confirmacién de la
eleccion o nombramiento.

Anales del C. de E.-Nos. 329 a 334—3
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Mas no se puede acopiar que la confirmacién deba probarse por la
persona o personais que en accion popular o contenciosa de anulacion
acusen por ilegal o inconstitucional un nombramiento. La carga de la
prueba 'Corresponde por este aspecto, como es obvio, a quien obtuvo la
confirmacion. La confirmacion no puede equipararse a instancia ni a
recurso gubernativo alguno'.

La confirmacion es condicién particular para el nombrado o elegido;
no para ios que estan en posibilidad de demandar la eleccion o nombra-
miento . .

En -estas materias la demanda parciail o toitail de lia elecciéon en abs-
tracto incluye per se urna suficiente causa petendi.

Que el Tribunal Suiperior de- Bogotd haya o no haya confirmado la
eleccidon -que hizo en la persona de la doctora Rojas para el cargo de
Juez Penal del Circuito, es asunto que! no limita, en manera alguna, la
capacidad legal ni la competencia del Concejo de Estado para decidir
sobre la validez o la nulidad de la .eleccion misma.

(Es acusable, segin el nuevo Cédigo, €l solo acto de la eleccion? La
respuesta afirmativa se impone. Ademads, es un hecho publico y notorio
que la doctora Rojas esta 'ejerciendo el cargo de Juez, y como tal, estad
dictando y ordenando notificar providencias en nombre de la Republica
y ipor -autoridad de la ley. Este 'hecho innegable hace presumir el de la
confirmacion. Por ultimo, en dl Acuerdo numero 2, por medio.del cua-l
se hizo el nombramiento de Ja sefiorita 'Rojas, se contemplé' el problema
constitucional planteado después en las demandas.

Luego el cargo de estar mal configurada la causa petendi debe recha-
zarse .

El problema de fondo.—EIl articulo' 157 de la Constitucion de 1886
(con igual nimero en la actual Codificacion Constitucional) dijo que
“ipara ser Juez se requiere ser'ciudadano en ejerci-cio, esta-r versado en
la ciencia del Derecho y gozar de buena reputacion....”

Y el articulo 34 del Acto legislativo nimero 19 de 1936, reformatorio
de la Carta, dispuso:

“Quedan expresamente derogados los articulos......... de la Cons-
titucion Nacional; .... del Acto 'legislativo niumero 3 de 1910,
y el Ac-to liegisllativo nimero 19 de 1932; y .modificados los ar-
ticulos __ de la Constitucion,--—----- del Acto legislativo nimero
19 de 1930”.

Obsérvese que el adverbio "expresamente”, por ir antepuesto a los
dos participios pasivos “derogados”,y “modificados”, los especifica de
tal modo que tanto las referidas derogaciones como ‘'las mencionadas
modificaciones son expresas; y obsérvese también que la forma enun-
ciativa simple y no adversativa o restrictiva en que estd" concebido el
precepto, no excluye la posibilidad de otra u otras reformas o modifi-
caciones tacitas.

Quedan, jpues, apuntadas, en di-cho articulo las derogaciones o modi-
ficaciones -de bulto, directas, expresas; pero como no se dijo que fueran
esas las Unicas, resulta -claro que puede haber otras, no por tacitas menos
efectivas.

Sentado lo anterior, se tiene:

Segun el articulo 89 del Acto legislativo nimero 19 de 1936 (14 de la
nueva Codificacion Constitucional), “la calidad de ciudadano en ejer-
cicio es condicién (previa indispensable para elegir y ser' elegido, y para
desempefiar empleos publicois que lleven anexa autoridad o jurisdiccion.
Pero la mujer colombiana mayor de edad puede desempefiar empleos,
aunque ellos lleven anexa (autoridad d jurisdiccién, en las mismas con-
diciones que para desempefiarlos exija la ley a los ciudadanos”.



Este articulo enuncia una regla general y establece ludégo una excepcion
especialisima en favor de la mujer colombiana.

Tanto en la regla general como en la salvedad, se habla de\ emipileos
puUblicos que llevan anexa autoridad o jurisdiccion. La salvedad en fa-
vor de la mujer se introduce en el precepto por la particula adversati-
va "pero”, acentuada aun mas en su alacance por la conjuncién “aunque”,
como [para que -no quede 3a menor duda en Ol texto mi en el contexto,
mk la excepcion.

El preinserto articulo 157 de la Constitucion de 1886 resulta, en parte,
incompatible o incongruente con el 89 dol Acto legislativo nimero 19
de 1936. En efecto, el primero decia que para ser Juez se requiere ser
ciudadano en ejercicio, y el segundo dice que los empleos publicos,
“aunque” sean de aquellos que llevan anexa autoridad o jurisdiccidn,
pueden ser desempefiados por las mujeres colombianas. Y como es de
una claridad meridiana que las judicaturas son los empleos que .por anto-
nomasia llevan anexa autoridad o jurisdiccion, jsigue.se que el articulo
157 de la Carta de 1886 debe entenderse que ha. sido modificado en for-
ma téacita por el nuevo precepto constitucional en favor.de la mujer
colombiana.

Y no ise diga que por haberse reglamentado en la Carta Fundamental
y no en ia ley la habilidad para desempefiar la judicatura quedaron las
mujeres por ese solo hecho excluidas en esa parte notable del ius honoris;
porque habiéndose modificado tal reglamentacion como se ha visto, *por
el mismo constituyente, el argumento resulta sofistico, ya que entrafia
un circulo vicioso. No se alegue lampo-co que las miujeres pueden, ser
Magistrados de los Tribunales Administrativos pero no pueden ser
Jueces; porque eso seria absurdo. El cargo de Magistrado es de mas
alta categoria y responsabilidad que el de Juez. iNo hay razén para que
la muijer pueda ser Magistrado de un Tribunal Administrativo y se la
considere, sin embargo, impedida para desempefiar la judicatura.

Suponiendo que hubiese duda u oscuridad, que no la hay, en los textos
constituciO'nales sobre la materia habria que aplicar el articulo 49 de
la Ley 153 de 1887, que contiene una sabia disposicion de hermenéutica:
“Los principios de derecho natural y las reglas de jurisprudencia —dice
este articulo—serviran para ilustrar la Constitucién en .casos dudosos..

Y ¢podria acaso sostenerse que segln el derecho natural y Ja juris-
prudencia, la persona que puede ser Magistrado no puede ser Juez? En
manera alguna. t

Hiay un .principio juridico universal que dice que donde hay la misma
razon debe ‘'haber la misma disposicién, y es muy conocida la sentencia
popular de que la persona que puede lo més puede lo menos.

¢IEn qué condiciones puede la mujer entrar a desempefiar empleos
que llevan anexa autoridad o jurisdiccion? A esta pregunta responde la
parte final del articulo 89 del Acto legislativo nimero 19 de 1936, di-
ciendo: “En 24T mismas condiciones que para desempefiarlos exija la
ley alos ciudadanos”, esto es, a los varones mayores de 21 afios a quienes,
por haber guardado la ley en su comportamiento y por ser idoneos, se
les considera habiles para ese desempefio.

No se le exige, pues, a la mujer, la jciudadania, porque no la tiene ni
puede tenerla al tenor de la presente Carta Fundamental; pero se le
exige, en cambio, la misma conducta que a los hombres que estdn en
ejercicio de sus derechos politicos, amén de las respectivas caracteris-
ticas de idoneidad que la ley ha previsto para estos ultimos.:En otras
palabras: para entrar en el desempefio de la judicatura y en general
de 'cualquier empleo que lleve anexa autoridad o jurisdiccién, la mujer
debe llenar los mismos requisitos que el hombre, excepto el de obtener
cédula de ciudadania.



Tales json el espiritu y la letra de los preceptor vigentes sobre la ma-
teria en la Carta Fundamental.

Por lo expuesto, el 'Consejo de Estado, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

’ FALLA:

No es nula la eleccidn o designacién 'hecha en la persona de la sefiorita
doctora' (Rosa Rojas Castro para el cargo de Juez 39 Penail\ del Circuito
de Bogotd por el Tribunal Superior de esta misma ciudad mediante
Acuerdo nimero 2, de 1? de junio de 1943.

No hay, pues, lugar -a hacer ninguna de las declaraciones solicitadas
en 'las demandas.

Copiese, noti-fiquese, publiquese y archivese el negocio.

(Fdos.) Con salvamento de voto, Anibal Badel; Gabriel Carrefio Malla-
rifio, Guillermo Pefiaranda Arenas. Firmo salvdndo mi voto respecto de
algunos conceptos de la parte motiva, Tulio Enrique Tascdn; Carlos Riva-,
deneira G. Con salvamento de voto, Didgenes Sepalveda Mejia. Con sal-
vamento de voto, Gonzalo Gaitan,—Luis E, Garcia jW, Secretario.



Salvamento de voto

de los doctores Badel, Gaitdn y SepUlveda Mejia.

Bogotd, octubre cinco de mil novecientos cuarenta y tres.

Tenemos la pena de disentir de las muy autorizadas opiniones de la
mayoria de la Safia,;.en el presente negocio, .porque los razonamientos
que sustentan el fallo no han podido convencernos en formal completa.
, Exponemos en seguida, en forma -muy breve, las causas de ese disen-
timiento, pues se trata de argumentos de tanta sencillez, que no es nece-
sario hacer extensas disquisiciones para su facil entendimiento.

El articulo 157 de la Constitucion Nacional se expresa asi:

“Para ser Juez se requiere ser ciudadano en ejercicio, estar
versado en la ciencia del Derecho y gozar de buena reputacidn.
“Lasegunda de estas calidades no es indispensable respecto de
los Jueces Municipal-es”.
Y el 14 de la misma obra dice lo siguiente:

“La calidad de ciudadano en ejercicio es condicién previa in-
dispensable para elegir y ser elegido y para desempefiar empleos
plUblicos que lleven anexa autoridad o jurisdiccion. Pero la
mmujer colombiana mayor de ©dad puede desempefiar empleos,
aunque ellos llevem anexa autoridad y jurisdiccion, en las mis-
mas condiciones que para desempefiarlos exija la ley a los ciu-
dadanos”.

El fallo parte de la base de que esta Ultima disposicién, que corres-
ponde al articulo 8% del Acto legislativo nimero I* de 1936, modificé
tacitamente lo dispuesto en el articulo 157 transcrito, y que, por con-
siguiente, después de la enmienda constitucional de 1936 si puede nom-
brarse a Jas mujeres mayores para desemipefiar cargos del orden judicial.

En nuestro sentir la reforma de 1936 no avanza hasta alla, por la
sencilla razén de que la disposicién del articulo 157 es de carécter espe-
cial, consignada en el Capitulo relativo a la' administracién de justicia,
y especificamente se refiere a los Jueces, en tanto que la del articulo 14,
no obstante la excepcién hecha en favor de la) mujer jmayor, para que
pueda desempefiar empleos que lleven anexa autoridad y jurisdiccion,
es de caracter .general, en el Mentido de que hace referencia a toda clase
de empleos con autoridad o jurisdiccion. Segln esta disposicion bien
puede nombrarse a las mujeres mayoreis jpara servir los cargos de Go-
bernador, Alcalde, Inspector .de Policia, etc., pties estos cargos que llevan
anexa autoridad y también jurisdiccion no son del orden judicial.

Sabido es que de conformidad con las reglas referentes a la aplicacidn
de las leyes, lia disposicion referente.a un asunto especial prefiere a la
que tenga caracter general (articulo 5?, Ley 57 de 1887). Asi, pues,
.cuando el articulo 14 -de 'la Constitucion Nacional habla de empleos que
lleven anexa autoridad o jurisdiccion, se refiere, o asi debe entenderse,
4 aquellos distintos de los del orden judicial, ya que hay otros cargos,
como se ha dicho antes, con jurisdiccidon, en el campo administrativo,



a los cuale-s si puede tener acceso La mujer, dentro del precepto del
referido! articulo 14 de ia Constitucidn.

Y no e alegue que la palabra jurisdiccién (de jus dicere) que emplea
el mencionado articulo, ise refiere especialmente a ‘'la administracién de
justicia, esto es a la facultad o poder atribuido a las autoridades para
declarar -l derecho, (para decidir las controversias, entre las particulares,
para aplicar la ley en 'determinados casos, etc., pues es éste su signifi-
cado restringido. No "es necesario ser Juez, administrar justicia, para
tener jurisdiccién. Un concepto mas amplio de este vocablo se encuen-
tra abundantemente aplicado dentro de nuestra, legislacion, y asi vemos
como se ‘atribuye jurisdiccion a las entidades administrativas de diverso
orden, distintas 'de las encargadas de la rama contencioso-administra-
stiva, como json los organismos fiscales y muchois otros.

Por otra parte, cuando el articulo 14 citado expresa en su parte final
que la mujer colombiana mayor de edad jpuede desempefiar empleos
aunque ellos lleven .anexa autoridad o jurisdiccion, en las mismas con-
diciones que ipara desempefiarlos exija la ley a los ciudadanos, debe
entenderse que por esta disposicion se equipara a las mujeres mayore's
«a los ciudadanos, pero solamente para' el desempefio de aquellos cargos
para cuyo ejercicio es la ley la que sefiala las condiciones y no la misma
Constitucién, corno ocurre en lo referente a designacion de Jueces.
Contra lo cual podria Unicamente argiirse que el constituyente uso la
(palabra ley en un sentido genérico que puede comprender la propia
Constitucion; pero no hay ninguna razén valedera para sostener esta
tesis, puesto que de las expresiones de la disposicion acotada son claras,

y no hay para qué desatender su tenor literal con el fin de buscar su.
espiritu.

Se afirma en el fallo citado que el mentado articulo 14 de la Consti-
tucién, que corresponde al 8" de la enmienda de 1936, modificé taci-
tamente- lo dispuesto por el articulo 157; pero' ,a esto se observa que
el constituyente de 1936 hizo una enumeracidon detallada de las dispo-
siciones que quedaron derogadas o modificadas, de acuerdo con las
. idedis expuestas en los debates, en relacion con las diversas materias que
fueron objeto de ellos, y no mencioné la del articulo 157, por no haber
considerado que el animo del constituyente 'hubiera sido el de afectar
el contenido de dicha disposicion. De otro modo lo habria dicho expre-
samente en el articulo 34 del Acto legislativo da 1936, dada la entidad
de la cuestidon, pues, como se ha dicho, alli estan sefialadas las dispo-
siciones que 'quedaron derogadas, sustituidas o modificadas, y, por lo
demads, no hay ninguna fuente ilustrativa del ipunto en Ja historia de la
reforma constitucional del afio 36 que dé asidero suficiente para sostener
que el jproposito, al expedirse la disposicion del articulo 8? del Acto,

legislativo, fue el del dar acceso a la judicatura a las mujeres mayores
de edad.

Dejamos, en esta forma breve, expuestos nuestros reparos al fallo
anterior.

Anibal Badel, Diogenes Sepllveda Mejia, Gonzalo Gaitdn.—Luis E.
Garcia Y., Secretario.



Ejercicio de la medicina por extranjeros.

Ponente: doctor Gabriel Carrefto Mallarino.

Consejo de Estado—Bogota, tres de noviembre de mil novecientos
.cuarenta y tres.

El sefior Gottfried Stiasny, por medio de apoderado, demandd ante
esta corporacion la mili-dad de la 'Resolucion 66 J, de 6 de mayo ultimo,
originaria -del Ministerio de Trabajo, Higiene y Previsiéon -Social. La
demanda -entrafla accion de plena jurisdiccion y tiene fecha 23 de julio

postrero. La historia del negocio y las bases juridicas de la demanda
pueden resumirse asi:

-Stiasny >s un médico extranjero graduado en el Exterior y residente
en Colombia desde hace ocho afio,s. Presentdé © examen previsto en el
paragrafo primero del articulo 2? de la Ley 67 de 1935, pero fue repro-
bado por el Jurado 'examinador o Junta Central de Titulos Médicos.
Contra la resolucién de esta entidad interpuso el actor recurso de ape-
lacion ante el'Ministerio del ramo, mas ese Despacho confirmd lo ante-
rior en providencia que es materia de lia actual acusacion ante el Con-
sejo de Estado. La accion se funda en jla tesis de que el referido para-
grafo 19 del .articulo 2?‘de la Ley 67 de 1935 es y era inaplicable &l caso
de Stiasny en vista de la reforma constitucional de 1936 (articulo 10)
sobre igualdad juridica entre nacionales y extranjeros.

Agotado como estd el procedimiento de rigor, la Sala pronuncia el
fallo, mediante las siguientes, con-sid-eraciones:

La Resolucion acusada no pu-gna con la igualdad juridica establecida
en la Carta de 1936, (primero, porque esi® igualdad no es absoluta sino
relativa y con limitaciones; segundo, porque entre éstas figuran razones
de orden publico como la de cerrarle el paso al profesional extranjero
fue no entienda a los 'dientes o no se haga entender de ellos eh materia
tan grave como la de la medicina, por falta total o parcial del idioma
castellano; y tercero, porque, segin lo observa atinadamente el sefior
Fiscal, el articulo 38 de la Carta faculta al legislador para reglamentar
eil ejercicio de las .profesiones, y es claro que la de la medicina no puede
ni podia reglamentarse lo mismo para los 'nacionales que para los extran-
jeros. Aquéllos hablan el idioma del pais como lengua propia; éstos
deben aprenderlo como extrafia. No puede presumirse en todo caiso que
lo seipan de modo que no haya, peligro de que los enfermos no ies en-
tiendan. Nada, pues, mas natural que exigirles a los extranjeros que
estén en el caso del paragrafo 1? del articulo 2?2 de la Ley 67 de 1935,
el examen en espafiol sobre ciertos puntos relacionados con la medicina.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, administrando justicia en nom-
bre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley, niegal las
peticiones de la demanda.

Coipiese, notifiquese y archivese el 'expediente.



Retiro de suboficiales.- Accion prescrita.

Ponente: doctor Gabriel Carrefio Mallarino.

Consejo de Estado—Bogota, nueve de noviembre de mil novecientos
cuarenta y tres.

En escrito de cinco cié mayo Ultimo, el sefior Luis A. LemuslCastro,
mayor y vecino de esta dudad, por medio de apoderado, pidi6 a esta
.corporacion que -hiciese en sentencia definitiva las siguientes declara-
ciones:

“Primera. Que es nulo por ilegal el articulo 282 de la orden
-del Comando del Batallon de Ingenieros nimero 1 ‘Caldas’, para
el 23 de mayo de 1936, en cuanto retira del servicio activo con
fundamento en la causal de mala conducta, al Sargento 19 Lilis
A. Lemus, y lesiona sus derechos adquiridos en el Ejército de
caracter (sic) militar.

“Segunda. Que es nula por ilegal la Resolucién numero 7, fe-

chada el 5 de enero de 1943 y originaria del Ministerio de
Guerra.

“Tercera. Que consecuencialment-e: a) El sefior Luis A. Lemus
debe ser reincorporado a las Fuerzas Militares, en su caracter
de Sargento |2 del Batalldn de Ingenieros nimero' 1 ‘Caldas’, a
partir de la fecha de retiro que expresa la providencia deman-
dada; b) Debe jpagérsele como indemnizacién de perjuicios, por
-concepto reparativo, una suma equivalente a lois sueldos dejados
de percibir del 1? de junio de 1936 —fecha del retiro— hasta
el dia que nuevamente éntre a la situacion de actividad.

“Cuarta. Que el pago de la indemnizacion decretada se efec-
tuard seis dias después de ejecutoriada la sentencia que recaiga
a la demanda”.

Los hechos de ésta pueden resumirse asi:

Guando se le retir6 del servicio activo del Ejército, el actor gozaba
del status legal de Sargento 19 de las Fuerzas Militares (Batallon de In-
genieros numero 1 “Caldas”). El retiro ..obedeci6 a mala conducta, pro-
cedente .de faltas de'l actor contra la disciplina y la moral en el Batallon
de Infanteria “Ayacucho”. Tales faltas fueron examinadas por la juris-
diccion penal militar segun ila Ley 84 de 1931. EI respectivo sumario
termind con auto de sobreseimiento el 21 de julio de 1937. Durante el
sumario el Sargento Lemus estuvo fuera del servicio activo. Lemus jamas
fue restituido a la situacién de actividad militar, ni se le reconocié
indemnizacion alguna ipor la separacion. El retiro de Lemus ocurrié el
19 de junio de 1936. esto es, trece meses y veintiin dias antes de pro-
nunciarse el referido' sobreseimiento. A Lemus no le retir6 el Juez mi-
litar, sino una entidad distinta. Lemus, no obstante haber reclamado
en tiempo 'que se le reconociesen sus derechos, no obtuvo solucién ré-
pida, a causa de los largos tramites en las dependencias del Ministerio



de Guerra. De todos estos hechos que en sintesis se acaban de anotar,
deduce el actor la conclusion de haber sido lesionado en sus derechos
de militar.

El actor ha propuesto como fundamentos de derecho ios siguientes:

“Constitucional . Articulos 166. y 169, por medio de los cuales
queda garantizada la estabilidad del militar en su empleo con
sus derechos-inherentes; 170, establece el fuero militar; 26 y 28,
ms cifales determinan que nadie podra ser juzgado y penado
ex post fado, sino con arreglo a la ley. Militar: Ley 84 de 1931,
articulo 7T el cual establece la competencia para conocer de
una causa militar y la jurisdiccion privativa e improrrogable;
25, por el cual sefidlase en forma taxativa las entidades que
ejercen 3a jurisdiccién penal militar; 18 y 20, de los cuales se
desprende el requisito de la incorporacion del militar en cuales-
quiera de las dependencias de las fuerzas militares para quedar
sujeto a la jurisdiccion penal militar; 127 y 130, en ios cuales
se establece como pena accesoria a la principal de prisién mi-
litar, la de retiro o separacién del servicio. Contencioso-adminis-
trativo: el articulo 62 de Ja iLey 167 de 1941 estatuye que podréan
ser acusados ante el 'honorable Consejo de Estado los decretos
y otros actos del Gobierno, de los Ministros y deméas funcio-
narios, empleados o personas administrativas por motivos de
inconstiitucionalidad o ilegalidad”.

Unos parrafos después indica el actor como violado también en este
caso el articulo 11 de la Ley 84 de 1931, sobre alcance de la jurisdiccion
penal militar.

El demandante acompafidé a su libelo: “a) Poder; b) Copia de la pro-
videncia acusada; c) Copia de la Resolucion nimero 7 de 1943” del
Ministerio de Guerra.

Durante el término de prueba se incorporaron al expediente las que
en su debida oportunidad habia solicitado el actor.

Estan hoy cumplidos todos los tramites propios del presente negocio.

Para resolverlo en sentencia definitiva, la Sala considera:

Eil Agente del Ministerio Publico (folio 32 del cuaderno principal)
emitié el siguiente concepto:

“De autos no aparece que la orden del dia materia de la de-
manda hubiera sido notificada personalmente al Sargento Le-
mus Castro. .Sin embargo, la indole especial de este acto militar,
como su nombre Jo indica, conlleva la notificacién o conoci-
miento de él a todos los subalternos de un Comando que lo
expide.

“Por otra parte, no cabe duda de que el demandante fue sabe-
dor de dicha providencia, por lo menos desde el 19 de junio de
1936, porque en la demanda confiesa que desde esa fecha se
produjo su retiro.

“En tal virtud, es evidente que el memorial fechado el 27 de
octubre de 1942, en que solicitd la revision de ella y que motivo
la Resolucion nUimero 7 de 1943, fue presentado cuando estaba
con creces vencido el término que la Ley 53 de 1909 y el Codigo
de lo Contencioso sefialan para .recurrir contra los actos de la
Administracion en solicitud de reposicion. Luego el Ministerio
no tenia por qué entrar a conocer, en el fondo, del recurso.

“La demanda contra la orden del ,dia también es improcedente,
no solo porque estd con creces prescrita la accion a la luz de lo
dispuesto tanto en la Ley 130 de 1913, como en 'la actual, ya que
se trata de accidn privada, sino porque durante la vigencia de



la primera, que fue cuando se dictd dicho acto, las providencias
de los Comandantes de Batallon no eran demandables ante el
Consejo de Estado.

“Por lo expuesto, considero que deben rechazarse las peticio-
nes de la demanda”.

Hasta aqui el c-onoepto del sefior Fiscal.

El Consejo de Estado prohija los puntos de vista del Ministerio Pablico
por encontrarlos conformes con las pruebas y con Las leyes aplicables
al caso de Lemus Castro. JYo es aceptable, a juicio de la Sala, que se
trate de revivir una accién prescrita respecto de un acto cualquiera
de la autoridad, provocando, después de varios afiosj otra resolucién o
providencia sobre el mismo asunto ya concluido y ejecutoriado- La se-

gunda jprovidencia acusada —jResolucion numero 7 de 1943— en su
parte dispositiva dijo:

“No es legalmente posible reconsiderar, para revocar o modi-
ficar, la providencia del ramo de Guerra que produjo el retiro
del servicio activo del Sargento 1? Luis A. Lemus Castro”?

(No eis este Ultimo acto el que ordena: el retiro sino 'la orden del roes
de mayo de 1936, que tuvo efecto el 19 de junio del mismo afio.

Pero, aun suponiendo, en gracia de discusién, que no se interpusiera
en el presente negocio el (fenémeno juridico de la prescripcién, habria
eque concluir que. la deananda no puede prosperar, porque no se trajo
a iog autos la prueba de los contratos de enganche de que tratan los
articulos 14 y 15 de la jLey 104 de 1927, Ley que fue modificada en otros
aspectos por la 3» de 1937, pero que por estar vigente cuando ocurrid
el retiro ,de Lemus Castro, es de inevitable aplicacion al caso de éste.
Tales articulos dicen asi:

“14. Los Sargentos- Segundos y Sargentos Primeros que, des-
pués de dos .contratos consecutivos de reenganche, cada uno por
dos afios, no rednan condicione,s para el ascenso, seran licen-
ciados con ingreso a la jReserva.

“15. Lo.s Sargentos Segundos y Sargentos Primeros que al
término de dos contratos consecutivos de reenganche, no hayan
sido ascendidos por falta de vacante, pero deseen coaitinuar en
el servicio y cuenten para ello con la aquiescencia de los Coman-
dantes de Cuerpos de tropa, podrdn mcontinuar en él, firmando
mnuevos .contratos de enganche en periodos sucesivos, hasta el
término de la edad -para el retiro”.

Ahora bien: lo que consta en autos es precisamente que Lemus no
mcontd con la aquiescencia del Comandante para continuar en el servicio,
sino que el Comandante en la mencionada orden del dia del mes de
mayo de 1936 1O retir6 de las fuerzas mi.litares desde el 19 de junio del
dicho afio. Tampoco se sabe si habia o né contratos de enganche que
de algin modo hubiesen amparado las pretensiones de ese Suboficial.
Esto ultimo no es preciso para fundar el fallo.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, en un todo de acuerdo con su
Fiscal y administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la ley, niega las peticiones de la demanda.

Cépiese, notifiquese y archivese el expediente.

Anibal Badel, Gabriel Carrefio Mallarino,, Gonzalo Gaitan, Guillermo
Pefiaranda Arenas, Carlos Rivadeneira G., Tulid Enrique Tascon”Didgenes
Sepulveda Mejia.—Luis E. Garcia V., Secretario.



Suspension del cobro del impuesto predial.

Ponente: doctor Gonzalo Gaitan.

Consejo de Estado—Bogota, primero de julio de mil novecientos cua*
renta y tres.

Ante el Tribunal Administrativo de lbagué, el Municipio de Prado,
por medio de apoderado, demandd ‘la nulidad del articulo 19 de la Or-
denanza nimero 14 de 1942, expedida por la Asamblea del Departamen-
to del Tolima. Asimismo, solicitdé la suspension provisional del acto
acusado. Admitida la demanda, el Tribunal, mediante el auto de fecha
24 de marzo postrero, decreté la suspensiéon provisional. Contra dicha
providencia, el Municipio de Coyaima, entidad a quien se notificd en
su Personero la demanda por tener interés en el asunto, interpuso ape-
lacion, recurso que fue otorgado, y por virtud de ello vino el proceso
al Consejo de Estado. Como es'oportuno, se procede a resolver.

El texto del acto acusado es el siguiente:

“Articulo 19. Las Juntas de Catastro de Coyaima y Prado se
abstendran de inscribir en los censos catastrales a los propie-
tarios de las islas denominadas ‘Becurco’, ‘Cachimbo’, ‘Yates’ y
‘Pintos’, mientras no haya levantado el catastro en dichos Mu-
nicipios la comisién técnica .nombrada por el Gobierno.”

El actor sefiala como disposiciones violadas por el acto demandado,
los articulos 26 y 195 de la Codificacion Constitucional, 169 de la Ley 4
de 1913, la Ley 34 de 1920 y la Ordenanza 46 de 1938 de la Asamblea
del Tolima. Ademaés, funda la solicitud de suspensién provisional en
el perjuicio notoriamente grave que en su concepto sufre por virtud de
la ‘disposicion demandada.

Conforme al articulo 94 del Cddigo de, lo Gontencioso Administrativo,
puede ocurrir la suspension provisional de un acto o providencia, cuan-
do sea necesaria para evitar un iperjuicio notoriamente grave, y cuando
siendo la accién de nulidad, haya manifiesta violacion de una norma
positiva de derecho.

La disposicion demandada suspende temporalmente para los Muni-
cipios de Prado y 'Coyaima el derecho de inscribir en sus censos catas-
trales determinadas zonas de terrenos que uno y otro consideran com-
prendidos en sus respectivas jurisdicciones. Por consiguiente, tal dis-
posicidn suspende también temporalmente el derecho que puedan te-
ner dichos Municipios a la renta proveniente del impuesto predial so-
bre esos terrenos.

Ahora bien: el articulo 182 de la Codificacién Constitucional estable-
ce que “Los bienes y rentas de los Departamentos, asi como los de los
Municipios, son propiedad exclusiva, respectivamente, de cada uno de
ellos, y gozan de las mismas garantias que las propiedades y rentas de
los particulares...." Asi, pues, resulta ostensible que si el Municipio
de Prado tiene derecho a percibir la renta proveniente del impuesto
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predial de los terrenos ubicados dentro del perimetro de su jurisdic-
cién, la disposicion demandada que se lo suspende viola el precepto
constitucional transcrito, violacién que se advierte a primera vista.

El hecho de que exista una discusion sobre los limites entre los dos
Municipios, no Uene influencia fundamental para el caso que se contem-
pla, pues la legislacién sefiala la manera de definirla sin que en el
tiempo que dure la litis las zonas discutidas dejen de estar bajo la ju-
risdiccion plena de alguna de las entidades de derecho publico que se
las disputan, asi como en_las acciones posesorias o de deslinde o de
dominio entre particulares los" bienes objeto de la querella quedan siem-
pre, mientras ésta se decide, en poder de alguno de los querellantes. Y
no ree diga que la Asamblea estd autorizada para dictar medidas como
la que es materia de la demanda, pues entre las atribuciones que les
sefiala a esas entidades el articulo 97 del Cddigo Politico y Municipal,
no encuentra aquélla apoyo alguno, ya que en la que pudiera fundarse,
que seria el ordinal 39 de dicho articulo, no estd comprendida la facul-
tad de suspender el cobro del impuesto predial, pues es cosa distinta
reglamentar un impuesto a suspender su cobro. De otro lado, es sabido
que las entidades de derecho publico, y en general las autoridades puU-
blicas, s6lo pueden hacer aquello para que estdn facultadas expresa-
mente por la ley, a diferencia de los ciudadanos, que pueden hacer todo
lo que no les esté prohibido. Finalmente, no sobra repetir lo ya insi-
nuado, o sea que para efectos del cobro de los impuestos sobre los pre-
dios en discusiéon, habrd de respetarse, indudablemente, el statn quo,
mientras se defina la disputa. Y ello sefiala con mayor nitidez lo impro-
cedente de la medida de la Asamblea y -la violacion manifiesta que im-
plica del precepto constitucional transcrito atras.

En tai virtud, el Consejo de Estado, administrando justicia en nom-
bre de la Republica de' Colombia y por autoridad de la ley, confirma
el auto apelado de que se ha hecho mérito en este fallo.

Copiese, notifiquese y devuélvase.
Tulio Enrique Tascdn, Gonzalo Gaitan, Gabriel Caribefio Mallarino,

Guillermo Pefaranda Arenas, Carlos Rivadeneira G. Didgenes Sepulve-
da Mejia, Gustavo A. Valbuena, Luis E. Gai'cia V., Secretario.



Marca industrial “‘Maizena”,

Ponente: doctor Gonzalo Gaitan.

Consejo de Estado—Bogota, nueve de julio de mil novecientos cuarenta
y tres.

Por resolucién emanada del entonces denominado Ministerio de In7
dustrias, fechada el 26 de noviembre de 1928, se concedié el registro
de la marca de fabrica consistente en la palabra “Maizena”, para distin-
guir un producto de maiz, a favor de la sociedad “Corn Products Re-
fining Co., Inc.”

En virtud de posteriores resoluciones’ la citada marca se ha venido
renovando a favor de la misma sociedad por los periodos legales, y esta
vigente, segln constancias de autos, hasta el 22 de noviembre de 1944,

Segun certificado de registro de marca de fabrica y de comercio dis-
tinguido con el nimero 14742, se otorgd a favor del sefior Cecilio Cuer-
vo F. la marca de comercio “El Lirio”.

Estd asi concebido el supradicho certificado:

“El Ministerio de la Economia jNacional hace saber que por
resolucién dictada por este Ministerio con fecha 5 de junio del
corriente afio, vista la solicitud presentada el 28 de enero dltimo
por el doctor Ignacio (Rodriguez, en su caracter de apoderado
de la persona que adelante se menciona, se ha concedido el
registro de la marca de fabrica y de comercio que consiste esen-
cialmente en la denominacién EI Lirio, en cualquier tipo de le-
tra, color y tamafio y acompafiada de una etiqueta cladrangu-
lar en cuya parte superior se ve la figura de dos lirios, cuyos
pedinculos se cruzan entre si; hacia el centro, la denominacién
El Lirio, y en la parte inferior aparecen superpuestas las letras
<3y C, todo sobre fondo amarillo y con leyendas explicativas;
la cual marca se emplea, conforme al modelo que se acompafia
al presente certificado, para distinguir productos alimenticios,
harinas, féculas, maicenas, almidones de maiz y trigo, cremas,
comprendidas en la clase 22 del Decreto 1707 de 1931.—Por tan-
to, de acuerdo con el 42 de la Ley 31 de 1925, sobre proteccion
a la propiedad industrial, se reconoce al sefior Cecilio Cuervo F.,
domiciliado en Bogota, como Unico propietario de la referida
marca, y se le reconoce asimismo el derecho exclusivo de usarla
en el territorio de la Republica, con el fin indicado, por el tér-
mino de diez afios contados desde la fecha de la resolucion arri-
ba mencionada.—Expedido en Bogotd a quince de julio de mil
novecientos cuarenta y dos.—EIl Ministro, Marco Aurelio Arango.”



medio de la cual se otorgd el registro de la marca El Livio, pera dni-
camente en la parte en que incluye la palabra Maicenas entre los ar-
ticulos que con dicha marca pueden distinguirse.

Considera el doctor Pareja que estando registrada la marca Maizena,
no puede ser usada ella por ningln otro comerciante o productor, so
pena de violar la ley que garantiza la propiedad marcaria.

El juicio ba soportado la tramitacion de rigor. El Fiscal de la cor-
poracion es de parecer que se acojan las peticiones de la demanda.

Para resolver, se considera:

iDesde luego, no se trata de la oposicion al registro de la marca El
Lirio, ni de la cancelacion de esta misma marca, porque si asi fuera,
el negocio escaparia a la competencia de esta corporacion, en confor-
midad con las Leyes 31 de 1925 y 94 de 1931, leyes éstas que atribuyen
la competencia a los Jueces del Circuito de Bogota para resolver estas
cuestiones. Se trata simplemente de saber si la palabra Maicenas puede
usarse para distinguir los productos amparados con la marca EIl Lirio,
y 'planteada asi la cugstién, es de caracter netamente administrativo,
y por ende de 14 competencia de los Tribunales de esta indole.

El problema es muy sencillo de resolver: la palabra Maizena esta
registrada a favor de la sociedad demandante, tanto en Colombia como
en la Republica de Cuba, seglin constancia de autos. No es una palabra
ésta del patrimonio comun del lenguaje, sino propia de quien la inventé
para distinguir sus productos, como lo ha dicho la propia Academia
de la Lengua Espafiola, segin demostracion que aparece en el expe-
diente. En estas condiciones, se halla amparada con los atributos que
da el derecho de propiedad, a favor de la sociedad demandante. EIl
uso exclusivo de 'esta sociedad implica necesariamente la prohibicion
de .ser empleada por personas o entidades distintas. De lo contrario,
sobraria el registro que mediante resoluciones que no estdn sub judice
tiene a su favor la “Corn Products (Refining Co.” Asi, pues, habrd de
anularse el acto acusado en la parte en que lo fue.

Pide ademaés, el apoderado del demandante el restablecimiento del
derecho, en conformidad con el articulo 99 del Cédigo de lo Conten-
cioso Administrativo, “mediante la orden que se imparta al citado Mi-
nisterio para que se abstenga en lo sucesivo de autorizar el uso de la
citada palabra "Maxcena o Maizena como palabra genérica por no serlo,
ya que, por el contrario, es una marca dé fabrica registrada a favor
«de mis poderdantes, quienes tienen legalmente reconocido el derecho
exclusivo de usarla en Colombia para los articulos a que se destina”.

No puede el Consejo de Estado ordenar el restablecimiento en la for-
.ma pedida, es decir, impartiendo Ordenes al Ministerio para que en
lo sucesivo se abstenga de conceder el uso de la palabra maicena, por-
que sabido es que los Jueces no pueden resolver por via general. Deben
limitarse al caso concreto que les presenta el respectivo juicio. El ar-
ticulo 99, en que se apoya el doctor Pareja dice: “Ningin acto adminis-
trativo anulado o suspendido por los Tribunales o por el Consejo de
Estado podra ser reproducido por la corporaciéon o funcionario que lo
dictd si conserva la esencia de las mismas disposiciones anuladas o
suspendidas, & menos que con posterioridad a la sentencia hayan des-
aparecido los fundamentos legales de la anulacién o suspensiéon”. Quie-
re decir esta disposicion que si se repite el caso contemplado en este
juicio el acto serd anulable por infraccion del propio articulo 99, pero

en ningdn caso se pueden dar normas de caracter general y obligatorio
al Gobierno.

En mérito de lo brevemente expuesto, el Consejo de Estado, admi-
nistrando justicia en nombre de la RepUblica de Colombia y por auto-



ridad de la ley, y de acuerdo con su Fiscal, declara nula la Resolucion
nimero 14742 del Ministerio de la Economia Nacional, pero Gnicamente
en la parte en que incluye la palabra Maicenas para distinguir produc-
tos amparados con la marca EIl Lirio, concedida al sefior Cecilio Cuer-
vo F. En todo lo demas, queda vigente la precitada Resolucion.

No es el caso de ordenar el restablecimiento del derecho en la forma
solicitada en la demanda.

Cépiese y notifiquese.

Tulio Enrique Tascan, Gonzalo Gaitdn, Gabriel Carrefio Mallarino,
Guillermo Pefaranda Arenas, Carlos Rivadeneira G., Didgenes Sepal-
veda Mejia, Gustavo A. Yalbuena,—Luis E. Garcia V,, Secretario.



Creacion de municipios.
Ponente: doctor Gonzalo Gaitan.

Consejo de Estado—Bogota, once de agosto de mil novecientos cuarenta
y tres.

Por medio de la Ordenanza nimero 14, expedida.el 13 de mayo de
1939 por la Asamblea Departamental de Bolivar y sancionada por el Go-
bernador el 16 del propio mayo, se cre6 el Municipio de San Pedro, de
Bolivar, compuesto de la poblacién de San Pedro, como cabecera, y de
los Corregimientos y caserios de Buenavista, San Mateo, Rovira, Cali-
fornia y Las Flores. Las poblaciones antedichas fueron segregadas del
Municipio de Sincé, y el nuevo Municipio deberia empezar a funcionar
el primero de junio de 1939, en conformidad con el articulo 49 de la
susodicha Ordenanza.

w1 doctor Didgenes Arrieta Arrieta demand6é ante el Tribunal Admi-
nistrativo de Cartagena la nulidad de esta Ordenanza, por considerar
que se hallaba en oposicion manifiesta con las disposiciones de la Ley 49
de 1931, que sefiala los requisitos para la creacion de nuevos Muni-
cipios.

El juicio se tramité en primera instancia y fue decidido por medio
de la sentencia fechada el 29 de febrero de 1940, en que se declard
nula la Ordenanza acusada.

Vinieron entonces los autos al Consejo de Estado en virtud de ape-
lacion interpuesta por el doctor Francisco de P. Vargas, apoderado del
Municipio de San Pedro, pero al entrar el negocio al despacho para
dictar la sentencia de segundo grado, se observé que el procedimiento
estaba afectado de nulidad, por cuanto que estando directamente inte-
resados los Municipios de .Sincé y San Pedro en las resultas del juicio,
no intervinieron en él debidamente representados.

Puesta en conocimiento de las partes la causal de nulidad anotada,
el Personero Municipal de Sincé ratificoé expresamente la actuacion;
méas no asi*el de San Pedro, que pidié explicitamente la invalidacion
del procedimiento.

'En estas condiciones, el Consejo de Estado, en proveido de 25 de
enero de 1941, declar6 nulo lo actuado, “a partir del auto proferido
por el Tribunal Administrativo de Cartagena el dia 6 de junio de 1939”.

Por este motivo volvieron los autos al Tribunal a gno, donde se repuso
la actuacidn.

En fallo de 22 de mayo de 1942, y con el voto disidente del Magistra-
do Manuel Antonio Pineda, se declar6: “Es nula la Ordenanza nume-
ro 14 de 13 de mayo de 1939, expedida por la Asamblea de Bolivar”.

También el Municipio de San Pedro interpuso apelaciéon contra lo
decidido por él Tribunal de primera instancia, y por ello vinieron los
autos de nuevo al Consejo. Aqui soportaron los trdmites de -rigor vy,
como es oportuno, se procede a decidir del mérito de la alzada, no sin
advertir que el Consejero a quien correspondié el negocio en el re-
partimiento presenté proyecto el 25 de junio pasado, que no merecio
la aprobacion de la Sala, por lo cual hubo de pasar el negocio al Con-
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sejero que seguia en turno, quien elabord el correspondiente proyecto.
Discutido el asunto de nuevo, se rechaz6 este segundo proyecto, se aco-
gieron los puntos de vista expuestos por el sustanciador en el primitivo
y por ello regresaron los autos a esta mesa.

El punto largamente debatido en las ediscusiones orales del Consejo
ha .sido el de la constitucionalidad de las Leyes 71 de 1916 y 49 de 1931,
en cuanto imponen a las Asambleas, para la creacién de nuevos Muni-
cipios, condiciones extraconstitucionales.

Sostiene la mayoria del Consejo que el legislador sélo puede fijar a
las Asambleas, para ejercer esta atribucion constitucional, como Unico
requisito, una base de poblacion nada mas. Y que las citadas leyes re-
sultan inconstitucionales, en cuanto exigen otros requisitos no impues-
tos en la superley y desatendibles, de consiguiente, en conformidad con
los articulos 150 de la Codificacion Constitucional y 5" de la Ley 57
de 1887.

En efecto, “Corrésponde a las Asambleas:......... 4? Crear y suprimir
Municipios con arreglo a la base de poblacion que determine la ley, y
segregar o agregar términos municipales, consultando los intereses lo-
cales. Si de un acto de agregacion o segregacion se quejare algin vecin-
dario interesado en el asunto, la resolucion definitiva correspondera al
Congreso....” Estas palabras empleadas por el articulo 186 de la Co-
dificacion Constitucional, llevan a la conclusion ldgica e inevitable de
que la Unica cortapisa que puso el legislador a las Asambleas para la
creacion de un Municipio fue la base de poblacion, base que debe fijar
la ley. Considerd el constituyente que las Asambleas por estar mas cerca
de los Municipios, por asi decirlo, estdn en mejores condiciones para
proceder acertadamente en lo relativo a la creacion y supresion de
Municipios o a la agregacién y segregacion de términos municipales,
maxime ,si se atiende al criterio de descentralizacién administrativa,
que informa la Carta FundamefitaL Otra redacciéon habria empleado el
constituyente si hubiera querido dejar a la ley la facultad de fijar las
condiciones a que debian someterse las Asambleas a este respecto, verbi-
gracia habria dicho: “Corresponde a las Asambleas: ....49 Crear y su-
primir Municipios con arreglo a las condiciones que determine la ley”,
pero al decir: “Con arreglo a la base de poblacién”, se concluye, sin
necesidad de esfuerzo alguno, que es ésta la Gnica condiciéon que puede
imponer el legislador a las Asambleas. Principios de ldgica elemental,
de unénime aceptacion asi lo imponen. Si el constituyente; de modo
expreso, incluy6 la condicién de la base de poblacion, fue porque quiso
excluir otras condiciones, o mejor, dejar en libertad a las Asambleas:
inclusione unius fit exclusio alterius. Si el constituyente dijo que las
Asambleas procederian de acuerdo con la base de poblaciéon que deter-
mine la ley, negd implicitamente que ésta pudiera imponer mas requi-
sitos: qui dicit de uno, negar de altero.

Asi, pues, el Consejo concretard su estudio a examinar si el Muni-
cipio de Sincé queda con un numero suficiente de habitantes para
subsistir conforme a la ley, y si el de San Pedro tiene la poblacién
requerida por el legislador.

La Ley 49 de 1931 en el numeral V del articulo 19 que es el Gnico
constitucional y de consiguiénte aplicable, dice que en lo sucesivo,
para que una porcion de territorio pueda ser erigida en Municipio, se
requiere “que tenga por lo menos ocho mil habitantes, y que cada uno
de los Municipios de los cuales se segrega quede, cuando menos, con
una poblacion no menor de doce mil habitantes”.

Ahora bien: el Consejo ha sostenido en sentencias de fechas 4 de
diciembre de 1935, recaida en el juicio de nulidad de la Ordenanza 29
de 1930, que cre6é el Municipio de Trujillo, y 14 de agosto de 1941, prol
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ferida en el juicio de nulidad de la Ordenanza 49 de 1939, que cre6 el
Municipio de Calima, expedidas ambas por la Asamblea Departamental
del Valle del Cauca, como puede verse en los Anales de la corporacidn,
nimeros 305 a 307, que para apreciar la base de poblacion, cuando se
trata de creacién de Municipios, pueden admitirse pruebas distintas
del censo, por cuanto la poblacion es un hecho, y el censo puede no
expresar la realidad, como acontece en-ecentros en donde la inmigra-
cion excede con mucho-al aumento por natalidad.

En el Censo General de Poblacion publicado por la Contralona Ge-
neral de la Republica, volumen correspondiente al Departamento.de
Bolivar, pagina 11, en donde aparece discriminada la poblacion por
centros urbanos y rurales, figura Sincé con una poblacién urbana de
15.840 habitantes, lo que excluye toda posibilidad de que el Distrito
del cual se hace la segregacién quede con una poblacién menor de la
exigida por la ley, y figuran San Pedro con una -poblaciéon urbana de
3.839, y Buenavista con 3.171, también de poblacién urbana, lo que da
un total de 7.010 habitantes por poblacion urbana solamente, de estos
dos Corregimientos, y hace presumir que completa los 8.000 habitan-
tes exigidos por la Ley 49 de 1931, ya que como hien lo observa el Ma-
gistrado doctor Manuel Antonio Pineda, que salvd su voito en el fallo de
primera instancia, no es admisible que el Distrito de San Pedro no
tenga los 8.000 habitantes que se requieren para la creacién de nuevos
Municipios, puesto que la sola poblacion de San Pedro y Buenavista
asciende a 7.010 habitantes, sin incluir la poblacién de los Corregi-
mientos de San Mateo, Rovira, California y Las Flores, que segun el
articulo 1° de la Ordenanza acusada 'forman también parte del Distrito
de San Pedro, y sin suponer que de 1938 a hoy la poblacién haya au-
mentado por natalidad e inmigracion.

Es conclusion de lo dicho, que por el aspecto de la poblacion, la
Ordenanza acusada se acomoda a las exigencias constitucionales y le-
gales, y por tanto, procede la revocacion de la sentencia apelada que
la habia declarado nula.

Por las razones ya dadas, sobra el estudio de las demas cuestiones
planteadas en el debate, referentes a si la Asamblea cumplié las demaés
exigencias contemplada”™ en los numerales 2. 3§ 4? y 59 del articulo 1"
de la Ley 49 de 1931.

En mérito de lo dicho, el Consejo de Estado, administrando justicia
en nombre de la RepuUblica de Colombia y por autoridad de la ley, en
desacuerdo con el concepto fiscal, revoca la sentencia de 22 de mayo
de 1942, proferida por el Tribunal Administrativo de Cartagena en el
presente juicio, y en su lugar resuelve: No es nula la Ordenanza nime-
ro 14, expedida el 13 de mayo de 1939 por la Asamblea Departamental
«de Bolivar y por medio de la cual se cre6 el Municipio de San Pedro.

Copiese, notifiquese y devuélvase.

Anibal Badel, Gonzalo Gaitadn, Gabriel Carrefio Mallarino, Guillermo
Pefiaranda Arenas, Carlos Rivadeneira {G., Tulio Enrique Tascon, Di6-
genes Sepulveda Mejia.—Luis E. Garcia V., Secretario.



Salvamento de voto

dél Consejero doctor Guillermo Pefiaranda Arenas.

Bogotd, once de agosto de mil novecientos cuarenta y tres.

Con el natural respeto por el ilustrado concepto de mis colegas, me
veo en el caso de salvar voto en el presente fallo, por cuahto estimo
que la tesis fundamental que alli se acoge es no soélo equivocada sino
perjudicial.

En efecto, estima la mayoria del Consejo que por cuanto el articulo
186 de la nueva Codificacién Constitucional dice en su numeral 4Vque
‘corresponde a las Asambleas Departamentales “crear y suprimir Mu-
nicipios con arreglo a la base de poblacién que determine la ley”, re-
sulta inconstitucional que el legislador, bajo el pretexto de comple-
mentar dicho articulo de la Constitucion, exija que las Asambleas se
arreglen a otros requisitos, como los sefialados por la Ley 71 de 1916 y
la 49 de 1931

El anterior concepto rompe una constante jurisprudencia del Consejo
de Estado, en sentido diametralmente opuesto. E igualmente se opone
por medio de la sentencia a la voluntad nacional expresada por m-edio
de la ley, en el sentido de que las Asambleas no tomen la facultad que
les otorga la Carta, en orden ,a la creacion de Municipios, de una ma-
nera soberana, auténoma o discrecional, sino como facultad réglada.
Este sentimiento ha constituido un movimiento persistente, en el sen-
tido de reagravar cada vez més las exigencias legales, a fin de poner
en consonancia la facultad de las Asambleas con las necesidades que
la hora actual reclama de los organismos municipales. Esa tendencia
arranca desde la expedicion de la 'Constitucion de 1886, a la cual per-
tenece el articulo transcrito, pues las leyes subsiguientes lo desarrolla-
ron como en seguida se verd: los articulos 189 a 194 de la Ley 149 de
1888 (antiguo Codigo Politico y Municipal), preveian la formacién de
un expediente anadlogo al que hoy se ordena para acreditar el lleno
de los requisitos alli exigidos. Pero como el articulo 196 de la misma
Ley preveia el evento de que, en casos especiales y por circunstancias
graves de notorio interés publico, podian las Asambleas crear distritos
sin que se llenasen tales requisitos, la Corte Suprema de, Justicia dictd
algunos fallos respaldando dicha atribucion, lo que err6neamente in-
dujo a algunos a creer que aquella alta corporacion declaraba que las
Asambleas podian cambiar las cabeceras sin cumplir jformalidades de
ninguna especie, como lo anota el doctor Jests Perilla, en fallo de fe-
cha 7 de febrero de 1916 (numero 16 de los Anales del Consejo de Es-
tado'). '

Este dltimo articulo no fue reproducido en la Ley 4* de 1913 (nuevo
Cdédigo Politico y Municipal), como tampoco se consagré tal excepcién
en la Ley 71 de 1916 ni en la 49 de 1931, que es la que rige sobre la
materia, por lo cual, desde entonces, se uniformé la jurisprudencia, sin
una sola excepcion que nosotros conozcamos, en el sentido de que debia
anularse toda ordenanza relativa a la creacion de Municipios, cuando-
quiera que no se cumplieran previamente por el ordenador departa-



mental las exigencias previstas al efecto por la ley. Es, pues, contra esa
jurisprudencia de cerca de 30 afios, que irrumpe ahora la nueva tesis
preconizada en la sentencia de la cual tengo la pena 'de disentir.

Sostiene la sentencia que son inconstitucionales y, por lo mismo, in-
aplicables, las leyes que requieren exigencias distintas de las de la
base de poblacion, dnica prevista por el Constituyente para la crea-
cién de Municipios. Analizaremos por separado los dos miembros de
esta proposicion:

;Que las leyes son inconstitucionales? Contestamos: ¢;'quién lo ha de-
clarado? No ha sido la Corte Suprema de Justicia, a la cijal en el largo
lapso a que he aludido no se ha llevado la correspondiente demanda cie
inexequibilidad. Al contrario, la misma Corte, cuando conocia los jui-
cios de nulidad de las ordenanzas, acepté y aplicé las normas legales
entonces vigentes sobre la materia.

¢(El Consejo de Estado? Todo lo contrario, como se ha visto por la
sintesis que he hecho de la doctrina de esta corporacion sobre el par-
ticular, que lleg6 en su reciente fallo, sobre creacion del Municipio de
Calima, a analizar el lleno de todas las exigencias legales, concluyendo
que habian sido establecidas de conformidad y. que, por lo mismo, no
era nula la ordenanza entonces >n estudio.

(Pero es que acaso entre el texto constitucional y Ja ley hay una pugna’
ostensible, de donde pueda deducirse que la Ultima contraria la pri-
mera? En mi concepto 110. Para mi, el texto constitucional, al disponer
que corresponde a las Asambleas crear y suprimir Municipios con
arreglo a la base de poblaciéon que determine la ley, 110 consagrdé una
condicion Unica, que privara al Congreso de fijar otras igualmente im-
portantes, maxime cuando agregd la expresién “consultando los intere-
ses locales”, en el caso'de que -se tratara de agregar, o segregar térmi-
nos municipales, fenomeno que se cumple cuando se crean Municipios
.y que en el caso en estudio es particularmente evidente.

Y.no se diga, como algunos pretenden, que esas conveniencias loca-
les pueden apreciarlas arbitrariamente fas Asambleas, porque estando
por sobre éstas la norma legal que indic6 la manera de establecerlas,
resulta inaceptable que se haga caso omiso de ellas, cuandoquiera que
se trate de ejercitar la correspondiente atribucion. Y que la Constitu-
cién necesariamente tuvo en mientes para el acto de creacion de un
Municipio, acto de suyo mas importante que el de simple segregacidon
0 agregacidn, las dos circunstancias, poblacion y conveniencias locales,
se deduce de la consideracion de que no puede aceptarse, dentro de
la sabiduria del constituyente, que para tal acto menospreciara el se-
gundo factor, por su naturaleza mas importante -que el primero, pues
no parece i6gico que a determinada porcién de territorio se le dé la
categoria de Municipio®por el s6lo hecho de la cantidad de personas
que dentro de. él se agrupen, menospreciando o perdiendo de vista su
cultura, su capacidad econd6mica y fiscal, asi como las no menos im-
portantes exigencias de la educacién, de la seguridad, de la higiene y
del correcto ejercicio de la autoridad y la justicia.

Pero si-ello no fuera asi y si el texto constitucional hubiera de in-
terpretarse en sentido restricto, declarando que solo se refirié, para la
creacion de Municipios, a la base de poblacion que determinara la ley,
ello tampoco significaria que fueran inconstitucionales las leyes que
desarrollaron el principio de la Carta, agregandole nuevas condiciones,
porque debe, entenderse que al referirse la Constituciéon a la base de
poblacion, quiso decir que en ningdn caso se prescindiria de ella al
tratarse de la creacion de Municipios, sin que tal advertencia implicara
una prohibicion a la reglamentacién normal del legislador, para hacer
maés eficaz y saludable la facultad concedida a las Asambleas sobre tan
importante materia.



Son, pues, la Constitucion y la ley, en el punto en estudio, arménicas
y conducentes al mismo fin: facultad a las Asambleas para crear Muni-
cipios, sin que con ello se afecten fundamentalmente las organizacio-
nes ya creadas o los intereses generales de la Administracion Publica
por el inadecuado funcionamiento de las nuevas creaciones municipa-
les. Son los dos textos contentivos de disposiciones diversas, pero en-
caminadas al mismo fin y que por lo mismo no pueden considerarse
como excluyentes o contrarias, lo que conduce a la segunda parte de
este salvamento, relacionada con el hecho de que no es pertinente in-
vocar el articulo 150 de la Codificacion,, que dice que en todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucién y la ley, se aplicardn de pre-
ferencia las disposiciones constitucionales.

Sobre este particular ya fue suficientemente explicito él Consejo en
el fallo de 21 de septiembre de 1932 (Anales del Consejo nimeros 272 a
274, tomo XXV), cuando dijo: “En sentir del Consejo de Estado, estaria
en razén el sefior apoderado, si las precitadas leyes negaran a las
Asambleas la facultad constitucional para crear o suprimir Munici-
pios. En ese caso si estarian visiblemente en incompatibilidad con
la Constitucién, lo que obligaria a prescindir de ellas para dar aplica-
cion a ésta, como sucederia, por ejemplo, si se expidiera una ley- que
estableciera la pena de muerte, cambiara el funcionamiento regular de
los Poderes del Estado, o suprimiera alguna o algunas de las garantias
sociales que la Constitucion reconoce a los ciudadanos colombianos.
Estos si serian casos de incompatibilidad de la ley con la Constitucion,
porque supuesta la existencia de un precepto, no puede existir el otro.
Pero cuando no se contempla el caso de incompatibilidad, sino de una
disconformidad de la ley con la Constitucién, el conocimiento del ne-
gocio y su resolucion definitiva corresponde a la Corte Suprema de
Justicia, por mandato expreso del articulo 41 de la obra citada. Este
texto con el anterior se complementan, mas no se contraponen.”

Y a todo esto no puede oponerse el argumento expresado por el ilus-
tre constitucionalista-doctor Tascén, cuando dice que “para nosotros
la incompatibilidad entre la Constitucion y la ley surge de la imposi-
bilidad de aplicar la una sin perjuicio de la otra y que asi, si por ejem-
plo, el articulo 7 del Acto legislativo nimero 1 de 1936 dice que son
ciudadanos los colombianos mayores de 21 afios, se violaria la Consti-
tucién si bajo el pretexto de complementarla viniera la ley a estable-
cer que son ciudadanos los mayores de 21 afios que sepan leer y es-
cribir”. En efecto, en'el primer caso se irata 'de un principio basico,
fundamental del Estado, que no necesita ni permite ulterior reglamen-
tacion, én tanto que este de que se trata es, por su naturaleza, una him-
ple facultad concedida a un organismo administrativo, que supone por
lo mismo el desarrollo natural de la ley. En el primer caso se trata de
un precepto estricto que la Constitucion define y delimita; en el otry,
de una autorizacién que la misma Carta remite a la reglamentacion
legal.

Si no se practicara o tuviera en cuenta la diferencia anotada por el
Consejo entre incompatibilidad clasica y simple disconformidad de la
ley con la Constitucién, se correria el peligro de que los Jueces, por
conceptos particulares e interpretaciones personales, en casos de sim-
ple disconformidad, invocaran incompatibilidad dejando de aplicar las
leyes y sustituyendo asi a la Corte Suprema de Justicia, que es la en-
tidad a la cual le estd encomendada, de manera privativa, la guarda de
la Constitucion.

Sobre este y otros particulares podria extenderme, como lo han he-
cho en otras ocasiones quienes han sostenido los mismos principios
con razones analogas. Basta, para terminar, agregar que la tesis por la
cual propugno es la Unica que se acomoda a las conveniencias nacio-



nales, como lo demuestra el hecho de que en el afio de 1931 se conside-
raron deficientes las condiciones fijadas en la Ley 71 de 1916, por lo
cual la Ley 49 de aquel afio fijo, junto con el aumento de la base de
poblacién, lo relativo a las rentas, el nimero de familias, la existencia
de locales adecuados para escuelas, casd municipal, carcel y hospital
o los recursos msuficientes para construirlos, manera de solicitar la crea-
cién y condiciones territoriales del Distrito que sufre la segregacion.
Si a pesar de esta reagravacion de exigencias, la estadistica demuestra
que hay una gran cantidad de Municipios parasitos, que en vez de cons-
tituir una ayuda son una carga para los Departamentos y para la Na-
cion, jqué seria, pregunto, el dia en que si persistiera la, tesis del Consejo
de que para crear Municipios no es menester cumplir ningun requi-
sito distinto del de la base de poblacién, se produjera ante las Asambleas
el reclamo automéatico de aquellos sectores donde fue méas copiosa la
votacién, aunque por su incultura, pobreza e impreparacion fueran los
menos aptos para ser elevados a la categoria de Municipios? Nos pa-
rece tan grave la tesis del fallo, que seria el caso de proponer a la Corte
Suprema de Justicia la demanda de inexequibilidad de esta ley, para
que diga la ultima palabra y determine asi si es menester o0 né una
reforma constitucional sobre la materia.

Como en el caso en estudio, sobre creacién del Municipio de San
Pedro, aparece de autos que no se llenaron por la Asamblea de Bolivar,
al expedir la ordenanza respectiva, las formalidades legales a que he

aludido, estimo que el fallo apelado es juridico y por lo mismo ha de-
bido confirmarse.

Guillermo Pefiaranda Arenas.—Luis E. Garcia V., Secretario.



Jubilacién de maestros.

Ponente: doctor, Gonzalo Gaitan.

Consejo de Estado—Bogota, diez y ocho de agosto de mil novecientos
cuarenta y tres.

El sefior Marco Tulio Herrera Mazuera, mayor y vecino de Cali, por
medio de apoderado demand6 ante el Ministerio de Educacion Nacio-
nal el reconocimiento y pago en su favor y a cargo de la Nacién, de
una pension vitalicia de jubilacion de $ 100 mensuales por sus servicios
prestados como “maestro y profesor de ensefianza primaria y secunda-
ria en la Nacién”. - |,

El Ministerio, por medio de la Resolucién nimero 32 de 27 de julio
del afio en curso, reconocié y mandd pagar en favor del demandante
y a cargo de la Nacidn, la pensiéon solicitada desde la fecha de la Reso-
lucién. El asunto ha venido al Consejo de Estado en grado de consulta,
y como es oportuno, se procede a resolver.

El actor ha establecido en autos lo siguiente:

a) Que sirvio en el “Colegio Publico y como Subdirector del Liceo
de Instruccién Secundaria de Cartago”, por un espacio de tiempo

O 8 e ————————————— 3 afflos 0 meses 0 dias.
Como Rector del Colegio Publico de Cartago 3 1 7
Rector del Colegio Académico de Cartago. 1 * 0 0

Prefecto de estudios y profesor de francés
y religion en el Colegio Académico de Car-

1 o 0o =

Profesor-Director del curso de francés 1?
de bachillerato en el Colegio de Santa Libra- 1
da, de C aliiiiiciccccee s 6 * 4 = 0o’
SUMA.uicieecriee, 14 = 5 @ 70"

En la ensefianza primaria:
Inspector Escolar de la Provincia de Car-

Director de la Escuela Superior Urbana de

ROIANIIO e e 3 * 9 * 237
Director del curso preparatorio de ense-

flanza primaria complementaria del Colegio de

Santa Librada, de C ali i 2 * 0 7 0 °



b) Que el actor es mayor de 50 afios de edad (partida de origen ecle-
siastico).

c) Que en la prestacion de sus servicios se ha portado con honradez
y consagracion, observa buena conducta y carece de bienes y renta
distinta del sueldo que ha devengado en el magisterio (testimonios de
Ernesto Garcia Vasquez y 'Nicolas Ramos Hidalgo).

d) Que no ha recibido pensidn ni recompensa del Tesoro Nacional
(certificado del Ministerio de Hacienda y Crédito Puablico).

e) Que tiene arreglada su stiuacion militar (certificado del Alcalde
Mayor de Cali).

Como se ve, el actor ha .servido 14 afios, 5 meses y 7 dias en Id
ensefianza secundaria, y 6 afios 8 meses 17 dias en la primaria.

La Ley 114 de 1913, en que se apoya la demanda, otorga (articulo 19
a “Los maestros de escuelas primarias oficiales que hayan servido en
el magisterio por un término no menor de veinte afios”, una pension
de jubilacion vitalicia equivalente (articulo 27 a la “mitad del sueldo
que hubieren devengado en los dos ultimos afios de servicio”, si cum-
plen los demas requisitos'que exige la misma Ley.

La Ley 37 de 1933 hizo extensivas “las pensiones de jubilacion de los
maestros de escuela” (articulo 3°) a aquellos “maestros que hayan com-
pletado los afios de 'Servicio sefialados por la ley, en establecimientos
de ensefianza secundaria”.

Segln se ha visto, el demandante sélo ha servido en la ensefianza
primaria 6 afios 8 meses 17 dias, de los cuales solamente 4 afios 8 me-
ses 17 dias en las escuelas primarias oficiales, incluyendo los 10 me-
ses 24 dias que sirvio como Inspector Escolar,

Ahora bien: el Consejo de Estado, en recientes y repetidas ocasiones,
ha sostenido que, para que un maestro pueda invocar el derecho que
confiere la Ley 37 de 1933, es preciso que haya servido mas de la
mitad del tiempo exigido por la ley en la ensefianza primaria oficial,
ya que el complemento no puede, en sana logica, ser inferior a lo com-
plementado. Y en razén de ello, si el servicio de los maestros de es-
cuelas primarias oficiales, para efectos de la jubilacion, puede com-
pletarse con servicios “en establecimientos de ensefianza secundaria”,
los primeros deben ser de mayor extensidn que los segundos. En con-
secuencia, como en el caso en estudio, -los servicios en la ensefianza
primaria prestados por el demandante son muy inferiores a la mitad
del tiempo que exige la Ley 114 de 1913, las peticiones de la demanda
no pueden ser acogidas y la Resolucién consultada debe revocarse para
negar, en su lugar, el reconocimiento solicitado.

También ha sido jurisprudencia del Consejo de Estado, fundada en
muy sensata interpretacion de la ley, que en el caso de que se com-
pleten servicios prestados en el magisterio en escuelas primarias ofi-
ciales con servicios en establecimientos de enseflanza secundaria, los
sueldos que se tomen en cuenta, para la determinaciéon .de la pension,
deben ser los Gltimos devengados en las escuelas primarias oficiales y
no los devengados en la ensefianza secundaria, pues lo contrario se
podria prestar a abusos.

Finalmente, conviene observar que la Ley 42 de 1933 otorga pen-
sion de $ 80.00 a aquellos institutores que hubieren desempefiado du-
rante mas de 15 afios puestos en el magisterio como profesores en
establecimientos publicos o privados y que tengan mas de 70 de edad.
Esto concurre a confirmar de modo méas convincente que para obtener
la gracia que otorga la Ley 114 de 1913 es menester haber servido la
mfa}y_orI parte del tiempo requerido como maestro de escuelas *primarias
oficiales

1



En tal virtud, el Consejo de Estado., administrando justicia en nom-
bre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley, revoca la
Resolucion namero 32 de 27 de julio del afio en curso, emanada del Mi-
nisterio de Educacién Nacional, que ha sido materia de la consulta, y
en su lugar niega las peticiones de la demanda.

' Copiese, notifiquese y devuélvase.
Anibal Badel, (k>nzalo Gaitan, Gabriel Carrefio Mallarino, Guillermo

Pefiaranda Arenas, Carlos Rivadeneira G,, Tulio Enrique Tascén, Dio6-
genes Sepulveda Mejia,—Luis E. Garcia Y., Secretario.



Decretos reservados.-"Validez.

Ponente: doctor Gonzalo Gaitan.

Gonsejo de Estado—Bogota, veinticuatro de agosto de mil novecientos

cuarenta y tres.

En demanda presentada en legal forma en la Secretaria de esta cor-
poracion el dia 31 de mayo postrero, el doctor Carlos Alberto Vergara
Puertas, mayor y de esta vecindad, obrando en calidad de apoderado
del Subteniente de Aviacion sefior Enrique Gonzalez Farias, igualmente
mayor y de la misma vecindad, solicita que, previos los tramites perti-

nentes, se hagan, en sentencia definitiva, las siguientes declaraciones y
condenaciones:

Dice

“Primera. Que es nulo, por ilegal, el Decreto ejecutivo nu-
mero 411, fechado el 26 de febrero de 1943, en lo pertinente del
articulo 19 letra b), Aviacién, y por cuanto retira, en forma tem-
poral del servicio activo, al Subteniente Piloto Enrique Gonzéa-
lez Fy por edad, con base en el Decreto-ley nimero 1680 de
1942 —organico de la Aviacién— vy lesiona sus derechos mi-
litares y civiles.

“Segunda. ConsecuencialiUente, que: a) EIl Subteniente Piloto
Enrique Gonzélez F. debe reincorporarse a las Fuerzas Milita-
res, en su grado y empleo, en situacion de actividad, a partir
de la fecha de su retiro, indicada en el articulo i9 del Decreto
411 precitado; b) El Tesoro Nacional —Ministerio de Guerra—
le pagard, en concepto de indemnizaciéon de perjuicios, por via
reparativa, una suma equivalente a los sueldos y primas de vue-
lo dejados de percibir en virtud del acto ilegal, desde el 1» de
junio del afio en curso, dia de su retiro definitivo, hasta la fe-
cha que sea colocado nuevamente en situacién de actividad;
c) Debe otorgarse el grado de Teniente Piloto al Subteniente
Gonzélez F., en conformidad con el articulo 10 de la Ley 55 de
1938 y 29 del Decreto 991 de 1941, abonéndosele la antigiedad
con fecha 30 de abril det1942, que cumpli6 los dos afios de ser-
vicio exigidos por la ley.”
asi el acto acusado, en su parte pertinente:

“El Presidente de la Republica, en uso de sus facultades le-
gales, decreta:

“Articulo 19 De conformidad con los articulos 34 del Decre-
to-ley nimero 1123 de 1942 y 32 del Decreto-ley nimero 1680
de 1942, retirase en forma temporal del servicio activo, por

b) Aviacion. Subteniente Piloto Enrique Gonzélez F ....

“Articulo 39 Para los afectos de Ja formacion de sus respec-
tivas hojas de servicios, los Oficiales mencionados en los ar-
ticulos que anteceden seran dados de alta, a partir de la vigen-
cia del presente Decreto, en la Seccion de Caja y Pagaduria del



Departamento de Control y Contabilidad del Ministerio de Gue-
rra, por el término de tres (3) meses, Vencidos los cuales, los
citados en el articulo pasaran a la reserva.... .

“Articulo 4? El presente Decreto surte efectos a partir del
primero (190 de marzo de este afio....”

Los hechos en que el actor apoya su derecho se haflan expuestos en
el libelo en la forma que sigue:

“lo ElI (Decreto nimero 411 de 1943, originario del Ministerio
de Guerra, y por medio del cual se retira en forma temporal
del sérvicio activo —:en su letra b), Aviacion—, de las Fuerzas
Militares al sefior Subteniente Piloto Enrique Gonzélez F., por
edad, tiene como fundamento legal el Decreto nimero 1680 de
1942, emanado también del mismo Ministerio.

“22EIl aludido Decreto nimero 1680 es de caracter reservado,
no (lia -sido publicado en el Diario Oficial, érgano de promul-
gacion de las leyes y demds providencias ejecutivas que obliga
a los gobernados, y se basa en las mismas normas y autorizacio-
nes extraordinarias de los Decretos-leyes mimeros 1123 y 1025
de 1942, originarios del Ministerio de Guerra, los cuales no
fueron aplicados por el honorable Consejo de Estado sino cuan-
do entré en vigencia la Ley 43 de 1942.

“3? La Ley 43 de 1942 no contempla el mencionado Decreto
nimero 1680.

“49 El Subteniente Piloto Aviador Enrique Gonzalez Farias
ha servido en las Fuerzas de Aviacion Militar hasta el 19 de ju-
nio del afio en curso, fecha de su retiro, segin la hoja de ser-
vicios, durante un lapso de siete (7) afios dos meses (2).

“5> Como Subteniente Piloto Aviador sirvio desde el 30 de
abril de 1940 (iDecreto 865) hasta el 19 de junio de 1943, fecha
en que la hoja respectiva cierra la liquidacion de servicios; es
decir, tres afios un mes.

“69 Las normas vigentes al respecto, excepcién del Decreto
nimero 1680 de 1942, estatuyen el lapso de dos afios de servicio
en el arma como requisito para el ascenso de Subteniente a Te-
niente.

El Gobierno, al otorgar el grado de Subteniente de Avia-
cion (Decreto 865 del 30 de abril de 1940) al Alférez Enri-
que Gonzalez Farias, “por haber llenado a satisfaccién los re-
quisitos legales (subrayo), precisamente cuando habia llegado a
la edad del retiro exigida hoy en el grado, acepté el hecho cum-
plido y contrajo la obligacién consecuencial de mantener el
status legal de dicho aviador militar con todos sus derechos y
obligaciones inherentes. ElI Gobierno demoré sus grados de
Alférez a Subteniente y Teniente.

“89 El Subteniente Gonzalez F. es uno de los pilotos militares
mas capacitados, cuya técnica y pericia lo hacen necesario en
la dificil mision que deben llenar y cumplir los aviadores de
nuestras Fuerzas Aéreas.

“9? El Decreto nimero 411 acusado de nulidad viola normas
constitucionales, legales y reglamentarias de cardcter militar y
civil.

“10. Al pasarse por medio del Decreto 411 precitado a la
situacion de retiro temporal al Subteniente Aviador Gonzélez
Farias, se lesionan sus derechos militares y fciviles adquiridos.”



Estima el demandante que con el acto acusado se violaron los ar-
ticulos 166 y 169 de la Constitucion, que garantizan la estabilidad del
Oficial en situacién de actividad, con sus derechos y obligaciones inhe-'
rentes; el 10 del Acto legislativo nimero 1 de 1936, que protege los de-
rechos adquiridos con justo titulo; el 10 de la Ley 55 de 1938 y el 32 del
Decreto 1265 de 1941, que fijan, respectivamente, el tiempo para el as-
censo de Alférez a Subteniente y 'de este grado a Teniente, lo mismo
que la edad y forma de retiro® y el 34 del Decreto 1123 de 1942, que
establece la edad para el retiro de los Subtenientes.

Hé aqui el sentido en que el actor estima violadas las. disposiciones
que se acaban de citar, segun los propios términos de la demanda:

“1? Constitucionales. El articulo 169, por cuanto estatuye que
Los militares no pueden ser privados de sus grados, honores y
pensiones, sino-en los casos y del modo que determine la ley’,
y, en primer término, el articulo 34 del Decreto-ley 1123 de
1942 no es aplicable a los pilotos aviadores sino a los Oficiales
del Ejército terrestre; en segundo,'el Decreto 1680 citado, tam-
poco es aplicable, toda vez que por tener caracter de reservado
no ha sido promulgado ni hecho conocer en forma alguna a los
gobernados,.conteniendo, como contiene, derechos y obligaciones
que dicen relaciéon a los aviadores militares, y especialmente su
articulo 32 los requisitos de retiro por edad. Por otra parte,
se priva del ascenso a Teniente —como se privé de su ascenso
en oportunidad y en conformidad con el tiempo legal— de Alfé-
rez a Subteniente, segin se desprende de la' hoja de servicios,
a pesar de haber sobrepasado en un afio el lapso impuesto por
la norma vigente. (Articulo 10 de la Ley 55 de 1938).

“2? Militares—Articulo. 34 del Decreto-ley 1123 de 1942, en
cuanto éste se refiere exclusivamente a los Oficiales del Ejército
terrestre y no a los del arma de Aviacidn, pues ellos se rigen por
normais distintas también de caracter especial (Ley 55 de 1938,
articulo 10, Decreto 991 de 1941). Articulo 40 del Decreto 991
de 1941, en cuanto determina la forma de retiro distinta a la se-
flalada por el Decreto acusado.

“39 Régimen politico y municipal. El articulo 52 de la Ley 4’
de 1913. Estatuye este articulo que la ley no obliga sino en vir-
tud' de su promulgacién, y el Decreto 1680 de 1942, base legal
que toma el Decreto 411 de 1943, segin lo certifica el Ministe-
rio de Guerra, es de caracter reservado y no ha sido promul-
gado en conformidad con lo testificado por el Ministerio de

r Gobierno.

“Acio legislativo nimero 1 de 1936, articulo 10. Por cuanto
este articulo garantiza los derechos adquiridos con justo titulo,
los cuales no pueden ser desconocidos por leyes posteriores. El
derecho de permanecer en la aviacién militar en su caracter
de piloto, con los demas inherentes, tales como cumplidos el afio
de .servicio como Alférez, ser ascendido a Subteniente Piloto y
los dos afios de Subteniente Piloto a Teniente Piloto, y los ocho
afios en la Aviacién Militar, el sueldo o pensidn de retiro, fue
adquirido por Gonzalez Farias desde el momento que el Gobier-
no, por medio del Decreto 865 del 30 de abril de 1940, le conce-
di6 el grado efectivo de Subteniente Piloto y fue destinado a
servir como tal en el Escuadron de Bombardeo pesado de la
Base ‘German Olano’ y halo sostenido en servicio activo durante
tres afios, dando como hecho cumplido el requisito de la mayor

‘ edad en el grado eligido en la actualidad y que no existia para
", los aviadores en la fecha de su ascenso a Subteniente.”



DECRETOS RESERVADOS.—VALIDEZ

El juicio ha soportado los tramites de rigor. El Fiscal de la corpora-
cién estima que deben negarse las peticiones de la demanda.

Para Resolver, se considera:

Desde luego, no se advierte la violacion de las disposiciones consti-
tucionales que alega el demandante: no .la del articulo 169, porque al
sefior Gonzalez Farias no se le ha privado de su grado, ni de sus hono-
res, ni de sus pensiones por medio del acto acusado. Simplemente se
le retir6 “en forma temporal del servicio activo” y se le pas6 a la re-
serva, que es cosa bien distinta. EI Subteniente Gonzéalez Parias, en «u
nueva .situacion, conserva ,su grado y demas prerrogativas inherentes
& los militares retirados. Tampoco se viola el articulo 10 del Acto legis-
lativo nimero 1 de 1936, por medio del cual se garantizan los derechos
adquiridos con justo titulo, porque en lo tocante a la Fuerza Armada
hay un estatuto especial que gobierna los derechos de los militares, y
en las leyes que desarrollan el principio constitucional se establecen en
forma clara y expresa los motivos por los cuales los militares pueden
ser retirados del servicio. Por manera que las disposiciones constitu-
cionales sefialadas -como violadas por el acto acusado, no juegan en este
debate.

Verdad es, como lo afirma el demandante, que el acto acusado busca
apoyo, entre otros, en un “Decreto-ley de caréacter reservado” y no se
explica el Consejo cémo pueden tener valor y fuerza obligatoria decre-
tos extraordinarios, que tienen fuerza material de ley, de caracter re-
servado, es decir, que no se promulgan, siendo asi que la ley solo
obliga en virtud de su promulgacién, no sélo en el derecho positivo
colombiano, sino en todo:S los estados de derecho. Por esta razéon, el
Consejo hard caso omiso del precitado Decreto de caracter reservado
1680 de 1942. Pero como el Decreto acusado invoca también el Decreto
1123 de 1942, preciso s examinar, caso de ser aplicable, si en con-
formidad con este Decreto el Gobierno podia retirar temporalmente del
servicio al Subteniente Gonzalez Farias. El articulo 34 de este Decreto
dice que “Es forzoso el retiro, con pase a la reserva, de los Oficiales
combatientes, de Intendencias y de Material de Guerra, cuando cumplan
las siguientes edades: ... .Subteniente...32 afios”. Ahora bien: como
de la hoja de servicios del demandante se desprende que a la fecha de
su retiro tenia mas de 32 afios, puesto que nacio el 9 de febrero de 1908,
forzoso es concluir que el Gobierno procedié en conformidad con este
articulo, al decretar el retiro del sefior 'Gonzalez Farias.

Mas alega el demandante que esta disposicion se refiere al ejército
terrestre y no a la Aviacidn, que se rige por disposiciones especiales,
pero es lo cierto que conforme al Decreto 991 de 1941, de caracter
reservado y que en concepto del demandante es el aplicable al Subte-
niente Gonzalez, también se fija la edad de 32 afios para el retiro, y si
por ser de caracter reservado este Decreto no es aplicable, las leyes an-
teriores fijan la edad de retiro para el Subteniente en un nlUmero de
afios inferior en todo oaso a los que tenia el demandante cuando fue
retirado. Notese que .l Subteniente Gonzalez fue retirado, con pase a
la reserva, Unicamente por razon de edad.

También ;se pide en la demanda que se declare el derecho del deman-
dante de ser ascendido de Subteniente a Teniente, por haber observado
buena conducta y tener el tiempo requerido para el ascenso. No basta,
en conformidad con la Ley 23 de 1916, que estd vigente al respecto,
el tiempo de eservicio y la buena conducta para conseguir el ascenso.
Se requieren varias '‘otras condiciones, entre ellas, que haya una va-
cante en el cargo superior, y si hay varios con derecho al ascenso, se
preferird al que “redna las mejores condiciones” para ocupar el cargo
superior. (Articulos 8 y 9 de la Ley 23 de 1916). Y el actor no ha de-
mostrado en el presente caso ni que haya la vacante ni que sea el Unico
apto para ocuparla, caso de existir.



En mérito de las consideraciones expuestas, el Consejo de Estado, de
acuerdo con el.concepto del sefior Fiscal, administrando justicia en
nombre dé la Republica de Colombia y por autoridad de la ley, niega
las peticiones de la 'demanda presentada por el Subteniente Piloto Mi-
litar, en retiro, sefior Enrique Gonzalez Farias, por medio de apoderado,
sobre declaracion de nulidad del Decreto nimero 411 de 26 de febrero
de 1943 —articulo 1° letra b) Aviacibn—, emanado del Ministerio de

Guerra, en cuanto afecta al demandante, y sobre restablecimiento del
derecho.

Cépiese y notifiquese.

Anibal Badel, Gonzalo Gaitan, Gabriel Carrefia Mallarino, Carlos Ri-
vadeneira G., Tulio Enrique Tascon, Diogenes Sepulveda Mejia, Guiller-
mo Peflaranda Arenas.—Luis E. Garcia V., Secretario.



Inelegibilidades electorales.

Ponente: doctor Gonzalo Gaitan.

Consejo de Estado—Bogota, diez de septiembre de mil novecientos
cuarenta y tres.

Luis Mufarrij, mayor y vecino de Cartagena, en escrito presentado
ante el Juez Civil del Circuito de aquella ciudad, demanda la nulidad
«de la eleccidon recaida en la persona del doctor Raul H. Barrios para
miembro de la Céamara de Representantes en el periodo constitucional
<]Jue cursa, eleccion declarada por el Consejo Electoral de Bolivar en la
sesion comprendida del diez al once del mes de abril del corriente afio
de 1943 y que, en consecuencia, se declare también nula la credencial
que le fue expedida al expresado doctor de su calidad de miembro prin-
cipal del Congreso de la Republica.

Los fundamentos de hecho en que el demandante apoya la nulidad
se hallan expuestos asi en el libelo: =

“l.—EIl sefior Raul H. Barrios ejercia jurisdiccién y autori-
dad civil en el Departamento de Bolivar durante los tres meses
anteriores a las elecciones que, de acuerdo con la ley, se efec-
tuaron el veintiuno (21) de marzo ultimo, tercer domingo de
dicho mes.

“Il. El sefior Raul H. Barrios ejercia jurisdiccién y autoridad
civil, porque ocupaba el cargo de Auditor General de la Con-
traloria de Bolivar, y como tal, desempefiaba, entre otras, las
siguientes atribuciones:

“Todas las funciones que implican jurisdiccién vy, autoridad
y que, de acuerdo con la Ordenanza 40 de 1939 son funciones
del Contralor Departamental, las cuales toca desempefiar al
Auditor General, conforme a la Ordenanza 15 de 1942 del mismo
Departamento, en todos los casos de ‘vacancia'o ausencia del
Contralor Auxiliar’;

“Las funciones exclusivas del Auditor General, entre las cua-
les sefialo, como caracteristicas de Las llevan (sic) envuelta
jurisdiccion y autoridad, entre otras las que sefiala el articulo 3’
de la Ordenanza 15 de 1942, expedida por la Asamblea de Bo-
livar.

“Ill. El sefior Barrios ejercia tales funciones tres meses an-
tes de las elecciones y adn con posterioridad al veintiuno (21)
de diciembre de mil novecientos cuarenta y dos (1942) estaba
investido del cargo de Auditor General de la Contraloria de
Bolivar, empleo para el cual s6lo nombré reemplazo la Gober-
nacién de dicho Departamento el dia siete (7) de enero de mil
novecientos cuarenta y tres (1943).

“IV. Por ejercer tales funciones el sefior Barrios se hallaba
inhabilitado para ser elegido Representante, al tenor del articu-
mo 102 de la Compilacion Constitucional.”



ANALES DEL CONSEJO DE ESTADO
9

Sefiala como disposiciones violadas el demandante e! articulo 102 de
la Codificacion Constitucional y deméas “preceptos pertinentes de la
Ley 4’ de 1913”.

A la demanda acompafié el actor una copia auténtica de la,Gaceta
Departamental de Bolivar, donde corre publicada la Ordenanza nime-
ro 15 de 1942 y la cual sirve de fundamento a los cargos de la deman-
‘da; un certificado expedido por el sefior Gobernador del Departamento
de Bolivar, segun el cual el doctor Barrios presenté renuncia del cargo
de Auditor General de la Contraloria Departamental el dia 14 de di-
ciembre de 1942 ante el sefior Contralor respectivo, funcionario éste
que por creer que no era de syi competencia la consideracién de la
renuncia, la remiti6 a la Gobernacién el 19 del propio diciembre, y el
Gobernador, mediante el Decreto nimero 261 de 31 de diciembre de
1942, 4acepté la renuncia y designd interinamente para reemplazar al
dimitente, ai sefior Carlos Miguel Vergara Avilez, quien,tom6 posesion
de su cargo el 14 de enero del afio en curso; un concepto del Ministerio
de Gobierno, segun el cual, al tenor del articulo 102 de la Constitucion,
el doctor Barrios no podia ser elegido Representante legalmente por
implicar el cargo que desempefiaba ejercicio de la jurisdiccion, en
conformidad con la Ordenanza nimero 15 de 1942 de la Asamblea de
Bolitvar, a no ser que el ciudadano que venia ocupando tal cargo se
hubiera retirado definitivamente de él antes del 21 de diciembre proxi-
mo pasado, como el mismo articulo constitucional lo establece.

Solicitd, ademas, en su demanda el sefior Mufarrij que antes de ad-
mitirse la demanda se solicitara por el Consejo de Estado de la respec-
tiva corporaciéon electoral de Bolivar una copia del acta de los escru-
tinios correspondientes “cuya copia no he podido obtener adn de la
referida corporacidon electoral”.

El Consejo de Estado, en auto de 7 de mayo del afio en curso, ordend
solicitar la expresada .copia, lo cual se hizo el mismo dia por conducto
de la Secretaria en despacho telegrafico, pero acontecié que desde el
27 de abril anterior ya reposaba en la. Secretaria de esta corporacion
la aludida copia, remitida por el Secretario del Consejo Electoral de
Bolivar, oficiosamente, copia que el Secretario del Consejo de Estado
agreg6d a los autos con este informe: “Cumplido como estd el auto de
siete de los corrientes, paso este negocio, a la mesa del sefior Consejero
doctor Gaitan, hoy diez de mayo de mil novecientos cuarenta y tres.
El Secretario, L. E. Garcia V.\ Procedié asi la Secretaria por cuanto al
pedir la copia el Secretario del Consejo Electoral de Bolivar respondié
que ya habia sido remitida.

En vista de lo anterior, el Consejo, en>auto de 10 de mayo postrero,
admitié la demanda y orden6 darle el curso reglamentario.

En este estado pidié el doctor Raul H. Barrios que se le tuviera como
parte opositora en el juicio, a lo cual accedi6 el Consejo en auto de 11
de mayo.

El demandante y el opositor han venido actuando en el juicio por
medio de sus apoderados, legalmente constituidos, doctores Carlos J.
Medellin y Otto Barrios Guzman, respectivamente.

El juicio ha soportado los tramites competentes: se produjeron prue-
bas en el respectivo término, se recibieron los alegatos de conclusidn
y se oy0 al Agente del Ministerio Publico. Este funcionario es de pare-
cer que deben negarse las peticiones de la demanda, pero que debe
tomarse copia de lo conducente y remitirse al funcionario instructor
del caso para efecto de que se averigiie la responsabilidad en que haya
incurrido el doctor Barrios por abandono del cargo de Auditor General
de la Contraloria Departamental de Bolivar.

Ejecutoriado como esta el auto de citacién para sentencia y estando
dentro del término que tiene el sustanciador para formular proyecto,



segun el articulo 231 del Cdédigo de lo Contencioso Administrativo; se
procede a fallar, con apoyo en las consideraciones que se leerdn a
continuacion.

Como son varias las cuestiones planteadas en el debate, por razén

de método el Consejo las tratara en capitulos separados y conforme al
orden légico.

Primeramente alega el opositor la “caducidad de la accién” y al
respecto razona asi, en sintesis: conforme al articulo 211 del Codigo
de lo Contencioso Administrativo, a esta clase de demandas debe acom-
pafiarse copia auténtica del acto acusado, y so6lo en el caso de que el
funcionario que deba expedir la copia no la expidiere oportunamente,
0 negare su expediciéon, puede la entidad falladora, antes de admitir la
demanda, solicitarla, en virtud de la afirmacién que al respecto haga
el demandante en el libelo. En el caso de autos, el sefior Mufarrij afirmo
en la demanda que la “copia no he podido obtener aldn de la referida
corporaciéon electoral”, y en vista de esta afirmacion, el Consejo la
solicité. La copia ya estaba en la Secretaria de esta corporacion, en-
viada, no para este juicio, sino para ‘el archivo, a efecto de que pudiera
utilizarse en los casos previstos por la ley, y por ello, el Consejo Elec-
toral de -Bolivar, seguramente por ahorrarse el trabajo, contestd que la
copia en cuestién ya habia sido remitida y el Secretario, la agreg6é a los
autos. Conforme al articulo 87 ibidem, la demanda debe presentarse
debidamente aparejada y en el término de diez dias habiles a contar
del siguiente al 'en que se verificaron los escrutinios correspondientes,
prescrito por el articulo 209, y como el sefior Mufarrij, conforme al cer-
tificado expedido el dia 13 de mayo pasado por el Presidente y el Se-
cretario del Consejo Electoral del departamento de Bolivar no solicitd
ni verbalmente ni por escrito la copia en referencia en el término de
los diez dias de que se ha hablado, hay que concluir que no aparejé
oportunamente su demanda, lo cual conduce a la caducidad de la ac-
cién.

Para el Consejo tiene innegable fuerza la anterior argumentacion:
conforme al articulo 211 citado, es imperativo que se acompafie a la
demanda copia del acto que se acusa, y Unicamente en el caso de que
la copia no se expida oportunamente o se deniegue- su expedicién, se
puede ocurrir al procedimiento del inciso segundo del articulo en cues-
tion. De los términos ambiguos que usé el demandante en el libelo,
concluy6 el Consejero sustanciador légicamente que no se le habia ex-
pedido la copia oportunamente, pero las palabras del demandante fue-
ron paladinamente contradichas por el Presidente y el Secretario del
Consejo Electoral de Bolivar, y entre una -simple afirmaciéon dtc un liti-
gante y la certificacion de dos funcionarios, fuerza es creer a la se-
gunda. Por esta razén debe concluirse que el demandante no se pro-
vey6d oportunamente de los elementos que la ley exige para presentar
una demanda de caracter electoral, lo que conduce a sostener que la
demanda viene a resultar extempordnea por tardia, ya que el sefior
Mufarrij no se hal'laba en el caso previsto en la segunda parte del ar-
ticulo 211 citado.

Y no se arguya que esta cuestion estd precluida, que ha debido discu-
tirse al admitir la demanda, que la ley acepta el .simple dicho del
demandado y no permite debate probatorio al respecto, porque confor-
me al articulo 215 del Cédigo Contencioso Administrativo, contra el
auto que admite la demanda “no hay ninguna clase de recurso” y por
ello hubo de negarse la reposicion que oportunamente solicitd el apo-
derado del opositor contra dicho auto. Si la ley, en obsequio a la breve-
dad, no permite determinadas discusiones en el decurso de un juicio

Anales del C. de E.-Nos. 329 a 334—5



por considerarlas secundarias, no por ello prohibe que se ventilen en
la sentencia definitiva y si tienen influencia en lo fundamental, se
libre el pleito en conformidad con ellas. En técnica procesal, las excep-
ciones dilatorias por su naturaleza misma son de previo y especial
pronunciamiento, y .sin embargo, en gracia de la rapidez del juicio, el
articulo 765 del Cddigo Judicial dispone que en los juicios ordinarios
de menor cuantia se fallen en la sentencia y que si se encuentran pro-
hadas nu éntre el Juez en el fondo de la cuestion debatida. Muchos
otros ejemplos se pudieran citar en corroboracion de esta tesis.

La circunstancia de que la ley expresamente no autorice debate pro-
batorio en determinado estado del juicio no priva a una de las partes
del derecho de contraprobar cuando el juicio se llame a pruebas. Si
la ley se fia en la palabra del demandante en determinados casos, pue-
de el opositor infirmar luégo las aseveraciones que haga. Tal ocurre
en el caso de autos. El sefior Mufarrij en forma no por implicita menos
clara, asevera en su demanda que el Consejo Electoral de Bolivar no
le expidi6 oportunamente la copia, lo cual implicaba necesariamente
el haberlas solicitado, y el opositor demostr6 que el demandante nunca
solicitd las copias, como debia haberlo hecho. Y es que la cuestidon de-,
batida no tiene un alcance meramente procesal. La ley ha querido ga-
rantizar la estabilidad en los nombramientos y elecciones, pero para
no privar del derecho de demandar un nombramiento o una eleccion
ilegales, ha sefialado un plazo para ejercitar la accion, vencido el cual,
el nombramiento o elecciéon adquieren firmeza, no pueden demandarse.
Y no basta simplemente la interposicion de la demanda; es preciso
que ella llene todos y cada uno de los requisitos de forma y de fondo
que la ley exige.

Sin embargo, aunque lo anterior fuera bastante para desestimar la
accion, quiere el Consejo tocar y definir todas las cuestiones contro-
vertidas.

1

Sostiene el demandante que el cargo de Auditor General de la Con-
traloria de Bolivar, quev desempefiaba el doctor Barrios, lleva anexa
jurisdiccion, y de consiguiente -es uno de aquellos que causan inhabi-
lidad para ser elegido Senador o Representante si se han ejercido tres
meses antes de las elecciones, conforme al articulo 102 de la Codifi-
cacion Constitucional. De, su parte, el opositor estima que en virtud de
varias reformas die la organizacion de la Contraloria Departamental de
Bolivar, las funciones que ultimamente tenia adscritas el Auditor no
implican mando o jurisdiccion.

Se considera:

La organizacion y funciones de la Contraloria del Departamento de
Bolivar y sus dependencias se gobierna, como es obvio, por las orde-
nanzas de la Asamblea. La Auditoria General fue creada por la Orde-
nanza numero 15 de 1942. El nombramiento lo debia hacer la Asamblea
para periodos de dos afios, y entre las funciones principales de este
empleado estaban las de reemplazar al Contralor Departamental en sus
faltas temporales y absolutas en defecto del Contralor Auxiliar; ejercer
funciones de Jefe de la Seccién de Cuentas Municipales, firmando los
autos de observaciones o de (fenecimientos que se dicten al examinar y
estudiar las cuentas de los empleados de manejo municipales y todas
aquellas providencias emanadas de dicha Seccién; imponer multas a los
empleados departamentales y municipales hasta por cincuenta pesos
cuando no les suministren oportunamente 'los informes que les soliciten
para el desempefio de sus funciones, etc., etc.

Es innegable, en conformidad con 'esta Ordenanza, que e* en. la que
apoya el actor su demanda, que el Auditor General de la Contraloria
si tenfa jurisdiccién. No otra cosa implica el poder dictar autos e im-
poner sanciones.



Pero alega el opositor que esta Ordenanza fue modificada sustan-
cialmente en el sentido de suprimir varias de las funciones del Auditor
hasta el extremo de convertirlo en un simple empleado subalterno sin
mando ni jurisdiccion y a propoésito cita varias disposiciones que el
Consejo analizara.

El articulo 37 de la Ordenanza 45 de 1942 (posterior a la 15), dispuso
que “para los efectos de reglamentacion interna de la Contraloria, con-
sidérase vigente la Resolucion nimero 367 de 1942 de la Contraloria”.
La citada Resolucién 367 dispone en su articulo 19 que se refundan en
una sola seccidn “las que en la actualidad vienen funcionando con el
nombre de ‘Cuentas Municipales’ y ‘Control de Contabilidad’, bajo la
Jefatura del Jefe de la ‘Seccién de Control y Contabilidad’. Dispuso
igualmente que el Jefe de la nueva Seccion sometiera a la consideracion
del Contralor el reglamento de que trata el articulo 99 de la Resolucion
ndmero 277 de 1939. Por esta Resolucion numero 277 las funciones
de la Seccion de Cuentas Municipales tan sélo se reducian a “proyectar
los. autos de glosas o de fenecimiento”; “proponer al Contralor las re-
soluciones sobre imposicion de multas”; “preparar las notificaciones de
glosas o de autos de fenecimientos”; “proponer al Contralor las visitas

que deban practicarse”; “preparar todos los datos necesarios para la
rendicion del informe anual al Gobierno y a la Asamblea Departamen-
tal”; “preparar las circulares sobre contabilidad y los formularios

respectivos que deban usarse en los Municipios”, etc., etc. De esto de-
duce el opositor a la demanda que si las funciones del Auditor eran
principalmente las de Jefe de la Seccion de Cuentas Municipales y
esta Seccion se refundié con la de Control y Contabilidad, bajo la di-
reccion del Jefe de esta Ultima, es claro que el Auditor quedé como un
simple empleado subalterno sin funciones que implicaran jurisdiccidn.

No lo estima asi el Consejo, porque es regla que, cuando una dispo-
sicion posterior no esta en abierta oposicion con otra anterior, ambas
deben considerarse vigentes. Y lo dispuesto en la Ordenanza 45 no esta
en franca oposicién con lo determinado en la nimero 15. La primera
de estas Ordenanzas tan s6lo faculté al Contralor' para reglamentar el
régimen interno de la Contraloria, y >s claro que esta facultad no
conducia ni podia interpretarse hasta el extremo de modificar las
atribuciones que en forma expresa una ordenanza anterior habia otor-
gado al Auditor General. No puede suponerse que el 18 de junio la
Asamblea hubiera querido modificar una ordenanza dictada por ella
misma el primero del mismo mes.

Y nada arguye la circunstancia de que el Contralor lo hubiera en-
tendido de otra manera y lo hubiera practicado segin su modo de
pensar,

1l

Resta por averiguar la tercera cuestion sometida al estudio del Con-
sejo de Estado, a saber: ¢ejercié (para emplear el verbo del articulo 102
de la Codificacion Constitucional) o desempefid6 (acogiendo la palabra
del articulo 214 de la Ley 85 de 1916), el doctor Raul H. Barrios, si o
nd, el cargo de Auditor General de la Contraloria del Departamento de
Bolivar dentro de los tres meses anteriores a su eleccién? Si la respuesta
e$ afirmativa, la declaratoria de nulidad, por este aspecto, se impone;
pero si es negativa, la solucién serd la cdéhtraria.

Las elecciones se verificaron el 21 de marzo del corriente afio; de
tal manera que antes del 21 de diciembre de 1942, el doctor Barrios,
para no inhabilitarse, debi6 cesar en el ejercicio de sus funciones
(articulo 102 de la Codificacion Constitucional), o cesar en el desem-
pefio de su cargo (articulo 214 de la Ley 85 de 1916).

El caso en estudio, por el aspecto de la cuestion de hecho, ofrece pe-
culiaridades que no permiten sentar una regla general de jurispruden-
cia. Se ha dicho con razén que en cuestiones judiciales no se presentan



dos casos idénticos. Por élio, la mision del fallador consiste en aplicar
Ja norma abstracta,’general de la ley, debidamente interpretada, a la si-
tuaciéon especial que ofrece cada juicio, para localizar o fijar el derecho
en cabeza determinada, mediante el método deductivo. Mas no al con-
trario: de un caso concreto, que tiene peculiaridades propias, circuns-
tancias especificas, no se puede sentar, por induccion, una regla gene-
ral, porque al ir a aplicarla a otro caso semejante, no idéntico, resulta
inadecuada, cabalmente por las circunstancias de hecho, que diferen-
cian las situaciones juridicas sustancialmente.

El doctor Barrios fue elegido Auditor General de la Contraloria de
Bolivar por la Asamblea del mismo Departamento, y 'en receso de esta
corporacién, la renuncia del cargo, como es obvio, correspondia resol-
verla al Gobernador. Sin embai’go, el doctor Barrios crey0, equivocada-
mente (y lo cree aln, 'Como se desprende de su alegato presentado a
ultima hora), que tal renuncia correspondia resolverla al Contralor,
por ser su superior jerdrquico y, efectivamente,'ante este funcionario
la presenté con el caracter de irrevocable el dia 14 de diciembre de
1942, es decir, cuando aun no habia empezado el periodo de la inha-
bilidad. ElI Contralor mantuvo la renuncia en su poder, del 14 al 19
de diciembre, sin resolver nada sobre ella, y en esta ultima fecha (en
que tampoco habia empezado la inhabilidad), la remitié6 a la Goberna-
cion. El Gobernador la acept6 el 31 de diciembre (ya en tiempo de
inhabilidad), y nombr6 interinamente al empleado que debia reem-
plazar al dimitente, empleado éste que tomd posesién de su empleo el
14 de enero siguiente.

Con un nUmero plural de testigos que concuerdan en las circunstan-
cias de modo, tiempo y lugar, y ademadas, con el acta de inspeccién
ocular practicada por el Consejo de Estado, en que se inspeccionaron
los originales de despachos telegraficos remitidos de esta ciudad a la
de Cartagena por el mismo doctor Barrios, se comprueba plenamente
que desde el 15 de diciembre de 1942 hasta los primeros dias de enero
de 1943, el doctor Barrios se hallaba en Bogota. Asi, pues, el doctor Ba-
rrios presenté su renuncia el 14 de diciembre y se vino inmediata-
mente para Bogota, sin esperar a que le fuera resuelta y sin volver a
ocupar nunca el puesto que habia renunciado. También estd compro-
bado plenamente con el correspondiente certificado,, que el doctor Ba-
rrios no percibié sueldos de su respectivo empleo en el periodo de la
inhabilidad y que estos sueldos los cobré el empleado que interinamente
ocupaba el cargo.

Pero es mas: el 19 de diciembre el doctor Barrios le dirigié un des-
pacho telegrafico de esta ciudad a Cartagena al sefior Contralor Gomez
Césseres, en que le dice: “Suplicote considerar hoy mismo renuncia pre-
senté Awuditoria. Abrazote.—Raul” (Este telegrama se autenticé debi-
damente en 3a inspeccién ocular ya referida).

De lo anterior se colige el propésito inquebrantable del doctor Ba-
rrios de no volver a la Auditoria. Y tenia pleno derecho a efue su renun-
cia le fuera aceptada, desde luego que el cargo que desensefiaba no
era de forzosa aceptacion.

Quiza en virtud del despacho telegrafico que se acaba de mencionar,
ei Contralor dicté la Resolucién nimero 877 de 19 de diciembre de 1942,
donde dispuso que en vista dél caracter, irrevocable de la renuncia pre-
sentada por el Auditor y por haberse enviado dicha renuncia para su
consideracion al Gobernador del Departamento “mientras dicho funcio-
nario resuelve acerca de ella, encargase al Subjefe de la Seccion de Cuen-
tas Municipales don Luis F. Bastillo de la Auditoria General de la Con-
traloria” y el mismo dia 19 de diciembre de 1942, el sefior Bustillo reci-
bié la oficina.

Para comprobar estos hechos el opositor a la demanda trajo a los au-
tos copia de la nombrada Resolucion 877 y del acta de entrega de la



oficina al sefior Bastillo. ElI doctor Medellin sostiene que esta prueba vino
irregularmente a los autos, contrariando el articulo 636 del Co6digo Judi-
cial, que dispone: “Cuando las parte pretendan hacer uso de instrumen-
tos publicos no acompafiados a la demanda, o a la contestacién o a los
memoriales sobre excepciones, piden dentro de los términos probatorios
que se libre despacho al funcionario correspondiente para* que, a costa
del interesado, expida u ordene expedir copia del instrumento y la en-
vie por conducto del respectivo registrador, cuando es el caso de que se
le ponga nota de registro”. EI doctor Barrios pidi6 directamente la copia
al Contralor y la presentd a los autos sin proceder por conducto del Con-
sejo, al tenor de la disposicién citada, y por 'ello 'estima el doctor Mede-
Ilin que la prueba en cuestion debe desestimarse en la sentencia.

Ha dicho el Consejo que dada la naturaleza de los derechos que se
controvierten, es un error enfocar las cuestiones de Derecho Administra-
tivo al través del prisma del derecho privado. En este Ultimo, domina
en el procedimiento el sistema dispositivo, o de responsabilidad de las
partes, en el cual el Juez desempefia un papel que pudiera llamarse pa-
sivo, no busca él la prueba, espera que la prueba lo busque a él, y esto
porque en jus strictum las partes son los mejores jueces de su propio
litigio, como ha dicho Chiovenda. El Juez no puede ser beligerante. La
sociedad no tiene un interés directo e inmediato en litigios en que se
ventilan cuestiones de mero derecho privado. Su interés es mediato e in-
directo en cuanto exige larecta administracién de justicia. Y sin embargo,
la rigidez del procedimiento dispositivo se amortigua con la institucidn
de los autos para mejor proveer, que autorizan al Juez para esclarecer
los puntos dudosos que se le presenten, mediante una inspeccién ocular,
un contraintrrogatorio a un testigo, presentaciéon de un documento, etc.
(articulo 600 del Codigo Judicial), y con la facultad que tiene el Juez
para declarar probada una excepcidon perentoria (con excepcion de la
de prescripcion), aunque no haya sido' alegada ni propuesta por una de
las partes (articulo 344 ibidem). Si esto ocurre en el procedimiento civil,
en que el Juez no esta obligado a limitarse a fallar el pleito de acuerdo
con el in dubio pro reo de que trata el articulo 234 del Cédigo Judicial,
sino que puede, mediante pruebas, aclarar los puntos dudosos que se le
presenten, a fortiori tiene mayor amplitud en cuestiones de Derecho Ad-
ministrativo o de Derecho Electoral, donde la sociedad tiene un mayor
interés, desde luego que se trata de derechos no puramente privados y en
ocasiones de derechos publicos o politicos como el jus honoris y el jus
sufragii.

Lo que da esencialmente valor a las pruebas, lia dicho Ricci, es el prin-
cipio de contradiccion; que se produzcan con, intervencion de ambas
partes, para que aquella contra la cual se esgrimen pueda contraprobar,
tachar o redarglir de falsas las pruebas de su contrario, y este principio
no se viola en el caso de autos; el certificado acompafiado por el doctor
Barrios no ha sido tachado ni redargiido de falso. Ha obrado en autos
con conocimiento de su contraparte. Si tal documento fuera falso, que
es lo que se propone evitar la regla procesal comentada, muy facil hubie-
ra sido demostrarlo con una simple atestacién o declaracion del propio
funcionario que se dice lo expidid.

Ya la Corte Suprema de Justicia, aun tratindose de una cuestion de
puro derecho privado, asentd la doctrina que ahora sustenta el Consejo.
El Tribunal de Bogotd deseché como prueba una escritura publica “por-
que no fue presentada con la contestacion de la demanda ni én los pe-
riodos probatorios del juicio” y al subir el negocio por virtud de recurso
de casacion a la Corte, esta alta corporacion rechaza la interpretacion
del Tribunal en estos términos: “Insuficiente la primera de estas razones
para negarse a estimar el mérito de una prueba que forma parte del pro-
ceso, por ser una interpretacion excesivamente angosta de las reglas con-
tenidas en el articulo 597 del Cddigo Judicial”. (Gaceta Judicial nadmero



1944, pagina 652, 2a). Y el doctor Antonio Rocha, en su libro De la Prue-
ba en Derecho, pagina 137, califica de “demasiado apegada al texto le-
gal” la tesis de que no se pueda apreciar un documento por recepcion
directa, es decir, sin que medie el requisito de seguridad contemplado en
el articulo 636.

Es conclusiéon de lo dicho que no es procedente desestimar la prueba
de que se viene haciendo méritQ.

Considera el doctor Medellin que conforme al articulo 305 del Cddigo
Politico y Municipal,, segin el cual se produce falta o vacante absoluta
de un empleo por “renuncia admitida™, la Constitucion y la ley exigen
para la elegibilidad de los empleados que ejercen jurisdiccion una sepa-
racion de su cargo de jure y no simplemente de facto, de donde deduce
que, como al doctor Barrios se le aceptd la renuncia cuando ya habia
empezado el periodo de la inhabilidad (31 de diciembre), quedd bajo la
sancion de los articulos 102 de la Codificacion Constitucional y 214 de
la Ley 85 de 1916.

El articulo 102 citado dice en su inciso 29: “Tampoco podrd ser Se-
nador o Representante ningln individuo por Departamento o Circuns-
cripcion Electoral donde tres meses antes de las elecciones haya ejer-
cido jurisdiccion o autoridad civil, politica o militar”. Bien claro se ve
el propdsito o fin que persiguiéo el Constituyente con esta disposicién,
que no es otro que el de evitar que estos empleados “pongan las in-
fluencias oficiales o las fuerzas morales o materiales del poder al ser-
vicio de sus candidaturas, ejerciendo asi cierta presién o aun coaccidn
sobre el cuerpo electoral”, como lo dice el doctor Tulio Enrique Tascon
en su Tratado de Derecho Constitucional Colombiano. Y Maurice Hauriou
asigna como fundamento de la inelegibilidad la necesidad de que el per-
sonal del servicio permanezca alejado de la politica, ya sea este personal
civil o militar.

La elegibilidad es la regla jgeneral; la ineligibilidad es su excepcidn vy,
de consiguiente, de interpretacion restrictiva. El articulo 102 de que se
viene hablando, establece la inelegibilidad para quienes “hayan ejercido”
un cargo con autoridad civil o militar y “ejercer”, conforme al Dicciona-
rio significa “practicar los actos propios de un oficio, facultad, virtud”.
Y ejercicio, “ocuparse en una cosa”.

Ahora bien: estd claramente demostrado en el expediente, en forma
que no queda lugar a la menor duda, que el doctor Barrios, en los tres
meses anteriores a su eleccion no practicd los actos propios de su ofi-
cio, no se ocup6 en él, segun los términos gramaticales; vale decir que
no ejercié el cargo, segun los términos constitucionales.

El articulo 214 de la Ley 85 de 1916 prohibe que sean elegidos los
individuos que “desempefien o hubieren desempefiado” empleos con
mando o jurisdiccién en los tres meses anteriores a su eleccién, y des-
empefiar, en la tercera acepcion que le da el Diccionario, significa “cum-
plir, hacer aquello a que uno estd obligado”.

Y el doctor Barrios no cumplié o no hizo aquello a que estaba obliga-
do en su caracter de Auditor General de la Contrataria del Departamento
de Bolivar en los tres meses anteriores a su eleccion, luego no desempefié
el cargo y de consiguiente no estaba cobijado por la prohibicion legal.

Y no se arguya que la misma razon existiria para los empleados que
estan en uso de licencia, lo cual se prestaria a™la corruptela de obtener
Ircencias para dedicarse a trabajos electorales en beneficio propio, en
primer término porque no hay paridad en los casos, ya que por la licen-
cia no se pierde el status de empleado, tan s6lo se suspende el ejercicio
de las funciones transitoriamente. Y en segunda lugar, y principalmente,
porque el legislador contemplé de modo expreso el caso de la licencia,
lo cual constituye un argumento mas en pro de la tesis que se viene sos-
teniendo. A proposito, dice el articulo 217 de la Ley 85 de 1916: “La se-
paracion con licencia de alguno de los puestos que no permiten a los que



los ejercen ser elegidos Senadores, Representantes o Diputados, al tenor
de los articulos 214, 215 y 216, no habilita al empleado asi separado para
ninguna de tales elecciones”.

Finalmente, no sobra advertir que aun cuando el doctor Barrios pre-
sentd su renuncia ante funcionario que no podia resolvérsela, lo hizo
con la debida anticipacion para habilitarse o hacerse elegible. EI Con-
tralor recibié la renuncia el 14 y s6lo hasta el 19 la envié al Gobernador
y la tardanza de este funcionario no puede perjudicar al doctor Barrios.
De otro lado, el Gobernador también recibié6 oportunamente la renuncia,
o0 sea el 19 de diciembre, y sélo vino a resolverla el 31 de dicho mes.
Y una renuncia, con caracter de irrevocable, debia haberse resuelto in-
mediatamente.

Por las razones expuestas, el Consejo de Estado, de acuerdo con el
concepto del sefior Fiscal, administrando justicia en nombre de la Re-
publica de Colombia y por autoridad de la ley, niega las peticiones de la
demanda propuesta por el sefior Luis Mufarrij, tendiente a obtener la
declaracion de nulidad de la elecciéon del doctor Radl H. Barrios como
representante al Congreso.

Copiese y notifiquese.

Anibal Badel, Gonzalo Gaitan, Gabriel Carrefio Mallarino, Guillermo Pe-
flaranda Arenas, Carlos Rivadeneira G.t Tulio Enrique Tascon, Didge-
nes Sepulveda Mejia.— Luis E. Garcia V., Secretario.



Impuestos nacionales. - Consulta de la sentencia
. - del Tribunal a quo.

Ponente: doctor Gonzalo Gaitan.

Consejo de Estado—Bogota, trece de octubre de mil novecientos cua~
= renta y tres.

Ante el Tribunal Administrativo de Cucuta, el doctor Manuel Buena-
hora, como apoderado de la extinguida sociedad Larsen & Robledo, hoy
Robledo Hermanos, y de sus socios sefiores Elias Robledo Uribe, Ivéan
Robledo Uribe y Fritz W. Larsen, demandd:

"™a) La nulidad de las Resoluciones numeros R-1146-H y
R-1321-H, de fechas 23 de octubre y 30 de noviembre de 1942,
respectivamente, originarias de la Jefatura de Rentas e Impues-
tos Nacionales; b) Que se revise la operacion administrativa
consistente en las liquidaciones practicadas por la Administra-
cion de Hacienda Nacional de Cucuta, en virtud de las cuales
se asignaron los impuestos que por concepto de renta, patrimo-
nio y exceso de utilidades, debian pagar los sefiores Ivan Ro-
bledo Uribe, Elias Robledo Uribe y F. W. Larsen, por si y como
socios de la firma comercial Larsen & Robledo, en el afio de
1940; c) Que se haga una nueva liquidacién que fije la suma
a cargo de los mismos contribuyentes por ese mismo concepto;
d) Que se declare que los expresados contribuyentes no estan
obligados a cubrir las sumas que les fueron asignadas por ese
concepto y para el mismo afio, por la Administracion de Ha-
cienda Nacional de Cucuta y Jefatura dé Rentas e Impuestos
Nacionales, y que como consecuencia se ordene el reintegro o
devolucién a mis poderdantes de las sumas de dinero pagadas
con exceso con ocasion de los impuestos y liquidaciones refe-
ridas”.

Admitida la demanda y adelantado el prdceso, el Tribunal, oportu-
namente, profirié el fallo fechado el 5 de mayo del afio en curso, por el
cual declaré nulas las resoluciones demandadas, en cuanto a la liqui-
dacion del impuesto de exceso de Utilidades, Gnicamente, de los sefiores
Fritz W. Larsen, lvan y Elias (Robledo Uribe, correspondiente al afio de
1940; fijo la liquidacion del impuesto de exceso de utilidades, que grava
a dichos .sefiores asi: Fritz W. I*arsen, la suma de $ 334.77; Elias Robledo
Uribe, $ 398.22, e Ivan Robledo Uribe, $ 198.49; asimismo, ordend de-
volver a los demandantes el exceso pagado por concepto del impuesto
de exceso de utilidades de acuerdo con la liquidacién anterior, es decir,
a Fritz W* Larsen, $ 696.22; a Elias Robledo Uribe, a $ 901, y a lvan Ro-
bledo Uribe, $ 699.13, resultantes de la diferencia entre lo pagado y lo
que arroja la liquidacion efectuada por el Tribunal.

En consulta de dicha sentencia ha sido enviado el expediente al Con-
sejo de Estado. Aqui se surtié la tramitacion propia de la segunda ins-
tancia y, como es oportuno, se procede a resolver.



El sefior Fiscal, al emitir su vista de fondo, es de parecer que contra
lo establecido ya por el Consejo en casos anteriores semejantes al pre-
sente, debe esta Corporacion conocer en el fondo de la consulta. Asi-
mismo, conceptlia que la .sentencia debe confirmarse.

Considera el Consejo que las razones que ha expuesto en ocasiones
anteriores para resolver casos analogos al que ahora se ofrece, no han
sido desvirtuadas y, por consiguiente, no hay motivo que conduzca a
cambiar la doctrina establecida. En fallo fechado el 6 de octubre de
1942, proferido en el .juicio promovido por Isidoro Cohén ante el Tri-
bunal Administrativo de Cali, sobre nulidad de la Resoluciéon R-58-H de
25 de febrero del mismo afio, emanada de la Jefatura de Rentas e Im-
puestos Nacionales, y cuyos considerandos son de cabal aplicacion en
el caso actual, dijo el Consejo de Estado:

“Antes de determinar si el presente negocio estd o n6 some-
tido a consulta, es pertinente estudiar la aplicabilidad de las
disposiciones contenidas en el Decreto nimero 554 de 28 de
ofebrero de 1942, dictado en uso de las facultades extraordina-
rias de que trata el articulo 16 de la Ley 128 de 1941, ‘por el
cual se dictan disposiciones sobre impuestos’, en relacién con
las del Cddigo Administrativo que sefialan el procedimiento en
los juicios sobre impuestos.

“La Ley 128 de 1941, que otorg6 facultades extraordinarias
al Organo Ejecutivo para adoptar medidas encaminadas a ‘con-
jurar un eventual desequilibrio fiscal’, entré a regir el dia trece
de diciembre, inmediatamente después de ser sancionada, y
la Ley 167 (Cddigo Contencioso Administrativo) fue sanciona-
da el 24 de diciembre, y sélo entr6 a regir el primero de abril
del corriente afio. Es, pues, posterior la expedicion del Cddigo
Administrativo a la ley de facultades en que se apoya el Ejecu-
tivo para dictar las disposiciones que contiene el Decreto nu-
mero 554 de 1942. En el interregno comprendido entre la ex-
pedicion de la Ley 167 de 1941 y su vigencia, fue dictado el
Decreto 554 de 1942, en virtud de las facultades extraordina-
rias conferidas por el articulo 16 de la citada Ley 128.

“Considera el Consejo que en el supuesto de que dentro de
las facultades conferidas al Organo Ejecutivo pudiera compren-
derse la de dictar disposiciones reformatorias de la legislacion
procedimental administrativa, que no aparece claramente del
texto del articulo 16 de la mencionada Ley, es lo cierto que
habiendo el legislador, con posterioridad a la expedicion ,de la
Ley 128, expedido el Codigo Contencioso-Administrativo, que
contiene la reglamentacion integral del procedimiento, tal fa-
cultad se habria extinguido por el mismo hecho de que el Con-
greso legislara sobre la materia. De ahi que resulte incongruen-
te que una vez concretado el pensamiento del legislador en las
disposiciones que contiene la Ley 167 de 1941, en forma clara,
el Organo Ejecutivo, con apoyo en facultades anteriores a la
expedicion del Codigo, dicte disposiciones reformatorias de la
expresada Ley.

“Si bien es cierto que los Decretos expedidos por el Organo
Ejecutivo en virtud de facultades extraordinarias tienen com-
pleta fuerza de leyes, que son verdaderas leyes en sentido ma-
terial, también lo es que en presencia de una norma precisa y
clara expedida por el Congreso, con posterioridad a la ley de
facultades extraordinarias, y la que con fundamento en éstas
dicta el Ejecutivo, el ifallador puede dejar de aplicar las dispo-
siciones que considere que no se acomodan a las facultades
conferidas por el legislador, como ocurre en el presente caso.



“Atendidas las razones anteriores, el Consejo de Estado con-
sidera que no .son aplicables las disposiciones del Decreto nu-
mero 554 de 1942, en cuanto reforman Ja Ley 167 de 1941, or-
ganico de lo contencioso administrativo, que regula integra-
mente la materia, y que, por tanto, las prescripciones de este
estatuto tienen una indudable prelacion.

“En lo que respecta al fallo proferido por el Tribunal Admi-
nistrativo de Cali en el presente juicio, en concepto del Consejo,
no es éste el caso contemplado por el articulo 134 de la Ley 167
de 1941, que ordena la consulta de la sentencia de primera ins-
tancia cuando declaren una obligaciéon a cargo del Estado, pues-
to que en el juicio no se ha ventilado sino lo referente a la obli-
gacion del contribuyente a pagar a la Nacidn el impuesto sobre
exceso de utilidades, la cual no fue declarada por el Tribunal.
Del hecho de que el contribuyente no esté obligado a pagar a
la Nacion el monto del impuesto que le habia sido asignado y
haya de devolvérsele la cantidad pagada por anticipado, como
requisito para poder demandar la respectiva resolucion, no se
puede seguir que la sentencia declare obligacién alguna contra
el Estado. Simplemente se limitd a expresar que el sefior Cohén
no estaba obligado a pagar un impuesto, y le orden6 devolver
lo que por tal .concepto habia pagado, lo cual es absolutamente
distinto. La Nacién no ha sido condenada en la sentencia a nin-
guna prestacion en favor del demandante; no ha perdido nin-
gun pleito, ni nada parecido. El juicio de revisién en materia
de impuestos no comporta en el caso de que el demandante lo-
gre sus pretensiones, ninguna obligacion a cargo del Estado,
y el hecho de que se obligue a éste a devolver lo que hubiere
recibido por concepto del mismo impuesto, tampoco envuelve
prestacion alguna que pueda considerarse como obligacién de
las que contempla el referido articulo.”

En virtud de lo expuesto, se resuelve:

_El presente negocio no es materia de consulta y no hay lugar a con-
siderarlo en el fondo.
Devuélvase el expediente a la oficina de origen.

Copiese, notifiquese y devuélvase.

Anibal Badel, Gonzalo Gaitan, Gabi'iel Carrefio Mallai‘'ino, Guillermo
Pefiaranda Arenas, Carlos Rivadeneira G., Tulio Enrique Tascon, Didge-
nes Sepalveda Mejia.—Luis E. Garcia V., Secretario.



Recompensas. - Suboficiales retirados por enfermedad

Ponente: doctor Gonzalo Gaitan.

Consejo de Estado—Bogota, siete \de diciembre de mil novecientos
cuarenta y tres.

El Sargento 22 en retiro, Simo6n (Leén Laverde, por medio de apode-
rado, demando6 ante el Ministerio de Guerra lo siguiente:

a) EIl reconocimiento y pago en su favor de la compensacién de que
trata el articulo 21 del Decreto 1025 de 1942;

b) EI reconocimiento y pago —previa alta si fuere necesario— de
los haberes correspondientes a los 90 dias de que trata el articulo 5’
del Decreto 1307 de 1932. En subsidio, la prestacion de que traita el
articulo 3? de >a Ley 86 de 1923;

¢) EI tratamiento médico que exige la enfermedad del demandante,
segun el citado Decreto 1307, articulo 19

El Ministerio, por Resolucion nimero 1013 de 28 de septiembre pos-
trero, neg6 las peticiones de la demanda. Apelada la resolucién por el
actor, vino al Consejo de Estado. Tramitado el recurso, ha llegado el
momento de fallar, y a ello se procede.

El Ministerio funda asi su negativa:

Respecto de la primera peticién, alega que el retiro no se produjo
por invalidez sino por edad, y que, por tanto, no hay lugar a la com-
pensacion.

Por lo que toca a la segunda y su subsidiaria, sostiene que el deman-
dante, previamente al retiro fue dado de alta en la Seccion de Caja y
Pagaduria por tres meses, para la formacién de la hoja de servicios; y
que el pago de sueldo, durante la enfermedad, requiere que ésta sea
temporal y que el agraciado se halle en servicio.

En relacién con la tercera, dice el Ministerio que las probanzas que
eobran en el proceso hacen presumir que el demandante recibio el tra-
tamiento conforme al Decreto 1307 de 1932,

Por su parte, el sefior Fiscal, en la vista de fondo, sostiene que el actor
tiene derecho a la compensacion solicitada, puesto que el articulo 21
del Decreto 1025 de 1942 la otorga cuando “concurran determinadas
circunstancias de hecho”, “independientemente de la forma de retiro”.

Cuanto a las otras peticiones opina que deben negarse, “por cuanto
es calidad indispensable, para tener derecho a ellas, que el agraciado
se encuentre en servicio activo del* Ejército”.

; El Consejo de Estado estima que el actor tiene derecho a la compen-
sacion a que se refiere la primera peticion. En efecto, aun cuando en
autos no figura la hoja de servicios que dé a conocer las causas del re-
tiro del Suboficial Simén Le6n Laverde, en el certificado que obra a
folio 7 expedido por el Ministerio de Guerra para establecer que dicho
Suboficial no ha incurrido en causal de inhabilidad para recibir pen-
sién o recompensa, se hace referencia al retiro del servicio activo por
edad, seglin Resolucion 762 de 1942. A su vez, figura en autos copia de



las actas meédicas de caracter militar, debidamente confeccionadas, se-
gun las cuales desde el afio de 1941 el Sargento 'Leén Laverde padecia
inhabilidad relativa y permanente, tanto para el servicio en el Ejército’
como para la vida civil, a causa de varices desarrolladas en Jas piernas,
conceptos que fueron ratificados por la Junta Médica Militar en el mes
de enero, del afio en curso.

De lo dicho se sigue que ya desde el afio 1941 el demandante Sargento
Leén Laverde podia haber sido retirado por inhabilidad relativa y per-
manente para el servicio y para la vida civil.

También aparece del certificado expedido por el Ministerio de Gue-
rra (folio 9), que el actor sirvid en el Ejército 15 afios 10 meses y 29!
dias.

Ahora bien: conforme al articulo 21 del Decreto 1025 de 1942, “El
Suboficial que se retire, con mas de ocho afios de servicio, en las con-
diciones establecidas en el articulo 18 de este Decreto, tiene derecho
al sueldo de retiro determinado por el articulo 19 de este estatuto y, ade-
mas, a una compensacion equivalente a diez meses del dltimo sueldo
devengado, pagadera por el Tesoro Publico”.

El articulo 18 que cita la disposicién transcrita trata del retiro por
causa de invalidez “relativa y permanente para la vida militar, y solo
relativa para las actividades civiles”. Y el articulo 19, también citado,
se refiere a “los Suboficiales que por razones de edad, de invalidez o
de incapacidad técnica comprobada o por disposicion de la autoridad
militar competente, sean retirados después de cumplir ocho afios de
servicio”. Todas estas disposiciones fueron modificadas por la Ley 43
de 1942, articulo 5« en el sentido de elevar a 10 los afios de servicio a
que aquéllas se refieren.

De esta suerte, es manifiesto que, si un Suboficial que ha contraido
invalidez'y se retira con mas de diez afios de servicio, tiene derecho-
ai sueldo de retiro de que hajala el articulo 19 del Decreto 1025, y a la
compensacién de que trata el articulo 21 ibidem, habria una falta de
equidad irritante que no consultaria el espiritu de la ley, si otro Sub-
oficial que, estando en las mismas condiciones, pero teniendo ademas
la edad de retiro, no tuviera derecho a la compensaciéon. La edad en
este caso no puede considerarse como un factor que mejore la condi-
cion del Suboficial que se retira. Cosa distinta es cuando el retiro se
causa Unicamente por edad, sin ninguna invalidez. Es cierto que la ley
no considera, expresamente, el caso del Suboficial que habiendo con-
traido invalidez, llegue a la edad de retiro. Pero precisamente porque
no hace ninguna distincién al respecto, es autorizado sostener que quien
habiendo contraido invalidez en el servicio y llegue a la edad de reti-
ro, siendo al efecto retirado con causa en la edad solamente, tiene de-
recho también a la compensacion de qué trata el articulo 21 del De-
creto 1025 de 1942, si se retira con mas de 10 afios de servicio.

Cuanto a las demas peticiones de la demanda, comoquiera que ellas
implican prestaciones sociales distintas de los reconocimientos de que
trata el articulo 157 del Coédigo de lo Contencioso Administrativo, el
Consejo de Estado no es competente para conocer de ellas, de acuerdo
con los articulos 35 y 36 del mismo Cddigo.

Por lo demas, el actor ha comprobado-en autos que el dltimo sueldo
devengado en el servicio activo fue de $ 70 mensuales; que no ha reci-
bido pension ni recompensa del Tesoro Nacional ni es deudor moroso
del mismo, y que no h.a incurrido en causal de inhabilidad para recibir

fpension o recompensa militar.

En tal virtud, el Consejo de Estado, de acuerdo en parte con el con-
cepto del sefior Fiscal, administrando justicia en nombre de la Repu-
blica de Colombia y por autoridad de la ley, revoca la Resolucion ape-
lada de que se ha hecho mérito en este fallo, en cuanto niega la pri-
mera peticion de la demanda, y en su lugar, resuelve:



Recondcese en favor del Sargento 2’ en retiro del Ejército, Simoén
Ledn Laverde, y a cargo del Tesoro Nacional, una compensacién equi-
valente a diez meses del Gltimo .sueldo devengado, o sea la suma de
setecientos pesos (< 700). Comuniquese a quien corresponda.

En lo deméas de la Resolucion apelada, el Consejo declara que no es
competente para conocer en el fondo, y se abstiene de ello.

Copiese, notifiquese y devuélvase.

Anibal Badel, Gonzalo Gaitdn, Gabriel Carrefio Mallarino, Guillermo
Peflaranda Arenas, Carlos Rivadeneira G. Diogenes Sepulueda Mejia,
Tulio Enrique Tascén.—Luis E. Garcia V. Secretario.



Reqgistro. - Extracto de escrituras sociales.

Ponente: doctor Gonzalo Gaitan.

Consejo de Estado—Bogota, catorce de diciembre de mil novecientose
cuarenta y tres.

Por escritura nimero 1019, otorgada el 14 de diciembre de 1933 ante
el Notario 2’ del Circuito de Cali, se organiz6 una sociedad andénima
bajo la razén social de “Max Kantorowicz & Cia., S. A.”, con domicilio
en la misma ciudad de Cali y cuyo fin fue la explotacion de negocios
de comercio, tales como comisiones, representaciones, consignaciones
y compraventa de mercancias.

El jNotario expidio la primera copia de esta escritura con destino a
la sociedad el dia 19 del propio diciembre de 1933, y el mismo dia fue
registrada en la oficina correspondiente a folios 1079 y 1080, partida
1335, del Libro numero segundo.

Con fecha 30 de marzo de 1940, la sociedad de que se viene hablando
solicit6 de la Superintendencia de Sociedades. Andnimas que, puesto
que habia cumplido con todos los requisitos legales, se le otorgara per-
miso “de continuar ejerciendo el objeto social” para que habia sido or-
ganizada.

La Superintendencia, en oficio nimero 0028 de 8 de enero de 1941,
manifestd a la entidad solicitante que no podia acceder a lo pedido y
se veia en el caso -‘de negar el permiso por cnanto el contrato de so-
ciedad adolece del vicio de nulidad absoluta”, lo cual impide que pueda
seguir cumpliendo su objeto social normalmente.

El vicio de nulidad que observd la Superintendencia, lo deduce asi:

“La sociedad se constituyé por escritura puablica numero 1019
corrida en la Notaria Segunda del Circuito de Cali el 14 de di-
ciembre de 1933.

“El extracto correspondiente a la escritura mencionada fue
registrado el 9 de febrero de 1934 en la Camara de Comercio de
la misma ciudad, bajo la partida niumero 487.

“El articulo 469 del Cdédigo de Comercio, textualmente, esta-
blece: ‘Dentro de los 15 dias inmediatos a la fecha de la escri-
tura mencionada (escritura constitucional en este caso), los so-
cios entregaran en la Secretaria del Juzgado de Comercio (hoy
Camara de Comercio) del lugar en que se establezca el domici-
lio social, un extracto de ellas, certificado por el 'Notario que las
hubiere autorizado’. ‘El extracto contendri....’

“De acuerdo, con estos articulos, la empresa ‘Max Kantoro-
wicz & Cia., S. A* domiciliada en Cali, dejo de cumplir lo pre-
ceptuado en él puesto que ha debido registrar dentro de los 15
dias inmediatos a la fecha de la escritura su extracto correspon-
diente en el respectivo Juzgado del Circuito.

“Segun los articulos 472 del Cédigo de Comercio y 567 de la
misma obra, la omision de la escritura social o de cualquiera otra
de las solemnidades prescritas en los articulos 469 y 470, produce
nulidad absoluta entre los socios, quedando éstos responsables



solidariamente a los terceros con quienes hubiere contratado a
nombre y en interés de la sociedad.

Ademas, el articulo 474 del mismo Codigo establece que el
cumplimiento tardio de las solemnidades prescritas, la rati-
ficacion expresa y la ejecucidon voluntaria del contrato n6 lo
purgan del vicio de nulidad.

“Como se desprende del contexto ,de los articulos antes trans-
critos, el contrato por medio del cual fue constituida la socie-
dad andnima ‘Max Kantorowicz & Cia., S. A’, con domicilio en
la ciudad de Cali, adolece del vicio de nulidad absoluta, puesto
que una de las solemnidades legales fue cumplida, pei;o con pos-
terioridad al plazo que fija la ley, y este cumplimiento tardio
no lo purga del vicio de nulidad.”

En el mismo oficio, la Superintendencia, invocando ,su funcién regu-
ladora e inspectora de las sociedades and6nimas y su misién de colabo-
racion y cooperacién en orden al funcionamiento de tales entidades,
sugirié a la sociedad Max Kantorowicz & Cia,* S. A, a fin de que lega-
lizara su situacion, la fundacién de una nueva sociedad, con el aporte
de los bienes y derechos de la antigua. La nueva sociedad debia hacerse
cargo del activo y del pasivo, y a trueque del aporte que recibia debian
darse a la antigua sociedad un numero de acciones equivalente al valor
real del activo que traspasara, deduciendo el valor del pasivo. La an-
tigua sociedad, previa la convocatoria de una asamblea general de ac-
cionistas, deberia disolverse y liquidarse por desaparecimiento de su
objeto social.

Ademas, le sefialé la Superintendencia a Max Kantorowicz & Cia., S. A,
el término de 90 dias para que llevara a cabo lo que le sugeria la Super-
intendencia. (De paso cabe observar que el oficio de la Superintenden-
cia resulta contradictorio, porque -la forma en que esta entidad estimaba
apta para legalizar la situaciéon de la sociedad, se la insinuaba a manera
de sugerencia, y sin embargo, termina sefialando un plazo para que se
lleve a término lo que le sugeria, lo cual equivale a una orden o man-
dato).

En vista de las dificultades que se presentaban a la sociedad Max
Kantorowicz & Cia., S. A., avis6 a la Superintendencia que habia re-
suelto transformarse de sociedad andnima en sociedad de responsabili-
dad limitada, en conformidad con lo que le permitia la Ley 124 de 1937,.
organica de esta Ultima especie de sociedad.

La Superintendencia, en oficio nimero 2437 de 13 de junio de 1941
respondi6 a Max Kantorowicz & Cia.,, S A, que no podia permitir la
transformacion deseada, porque la Ley 124 la permite para las socie-
dades de derecho, y dado que la sociedad Max Kantorowicz & Cia., S. A,
no subsistia legalmente, por estar afectada de un vicio que la invali-
daba, mal podia transformarse en otra sociedad, desde luego que la
transformaci6|n implica necesariamente la existencia legal, anterior,
de la entidad que se transforma.

Agrega que la sociedad tantas veces citada no puede considerarse
como una sociedad legal, sino como una sociedad de hecho, y por tanto
el Unico camino adecuado seria proceder a su liquidacion, para luego
constituir una sociedad distinta y enteramente desvinculada de la ante-
rior.

A pesar de lo dicho por la Superintendencia, por escritura nimero
1018 de 21 de junio de 1941, pasada ante el Notario 2? de Cali, los socios
de la antigua .sociedad efectuaron la transformacion y tomaron como
razén social la de “Max Kantorowicz & Cia., Limitada”.

En nota nimero 5035 de 18 de noviembre de 1941, la Superinten-
dencia se reafirma en sus primitivos puntos de vista, o sea que la
sociedad Max Kantorowicz & Cia., S. A, por no haber cumplido con el
requisito esencial exigido por el articulo 469 del Cédigo de Comercio.



Terrestre, debe considerarse como inexistente, por estar afectada de nu-
lidad y que, en estas condiciones, resultaba juridicamente imposible la
transformaciéon en sociedad limitada-

En providencia nimero 160 de 16 de marzo de 1942, la Superinten-
dencia resolvié negar él permiso para el funcionamiento de la sociedad
constituida bajo el nombre de Max Kantorowicz & Cia., Limitada, e im-
ponerle una multa de cien pesos, multa que se liaria sucesiva si en el
término de 15 dias, a partir de la notificacion de la providencia, la
sociedad no (procedia a ordenar su situacion juridica; finalmente, por
Resolucién nimero 327 de 12 de junio de 1942, la Superintendencia neg6
la reposicion de la nimero 160 de que ya se ha hablado; ordend que
en el término de quince dias procediera la antigua sociedad Max Kan-
torowicz & Cia.,, S. A, “a ordenar su situacion juridica”, y concedio
apelacién en lo tocante a la multa impuesta en la Resolucion 160, para
ante la Junta de Revisién, en conformidad con el articulo 73 de la Ley 45
de 1933.

Estos antecedentes, planamente demostrados en el juicio y sustancia-
les en él, dieron origen a la demanda que, en .su propio nombre, y ade-
méas como apoderado de la sociedad Max liantoroAvicz & Cia., Limitada,
y del sefior Max Kantorowicz, jnayor y vecino de Cali, presenté el doc-
tor Francisco Daza, también mayor y de la misma vecindad del poder-
dante, para que, previos los trdmites legales del caso, sé declaren nulos
elos actos y resoluciones de la Superintendencia de Sociedades Anoni-
mas contenidos en la nota ndmero 0028 de fecha 8 de enero de 1941;
en la nimero 2437 de fecha 13 de junio de 1941; en la nimero 5035 de
18 de noviembre de 1941 (en la demanda no aparece expresamente
citada esta nota, pero de su contexto se ve claramente que estd deman-
dado su contenido, como lo observa la Fiscalia y que, por un error mc-
canografico, el libelo se refiere dos veces a la nota nimero 2437); la
Resolucién nimero 160 de 16 de marzo de 1942, excepto en lo que se
refiere a la multa, y la Resolucién nimero 327 de 12 de junio de 1942.

El libelo sefiala 39 hechos, que en gracia de la brevedad no se trans-
criben, y ademas porque la cuestion de hecho quedd sintetizada en la
parte narrativa de este fallo y porque las mas de las veces lo que el
libelo llama “hechos” entrafian cuestiones de derecho, que se iran
dilucidando por el Consejo de Estado a su debido tiempo.

Sefiala el actor como violados los articulos 22 y 52 d® la Constitucion;
469 y 472 del Cddigo de Comercio; 2’ de la Ley 42 de 1898; 29 de la
Ley 50 de 1936; la Ley 58 de 1931 y la 124 de 1937.

La accion ia apoya en los articulos pertinentes del Codigo de lo Con-
tencioso Administrativo.

La demanda se admitié por auto de 12 de marzo postrero, pero se
negd la suspension provisional por considerarse que el asunto debatido
envolvia cuestiones de tfondo, propias de ser estudiadas en la sentencia,
pero prematuras en el auto que resolvia sobre la suspension provisional.

El juicio se ha tramitado legalmente. El Fiscal de la corporacién, en
una extensa vista, sostiene que los actos acusados se ajustan a la ley,
y por consiguiente, pide que se nieguen las peticiones de la demanda.

Para resolver, se anteponen las siguientes consideraciones:

La cuestion béasica en el juicio gira alrededor de la interpretacién
del articulo 469 del Cddigo de Comercio, en armonia con el 473 de la
misma obra, interpretacion en que estan en abierta pugna la Superin-
tendencia de Sociedades Anénimas y los demandantes. Dicen estas dis-
posiciones:

“Articulo 469. Dentro de los quince dias inmediatos a la fecha
de las escrituras mencionadas, los socios entregaran en la Se-
cretaria del Juzgado de Comercio (hoy Camara de Comercio,
donde la haya) del lugar en que se establezca el domicilio so-



cial, un extracto de ellas, certificado por el Notario que las hu-
biere autorizado. EIl extracto contendra las indicaciones expre-
sadas en los incisos 19 2’, 3?2 4Ty ® del articulo 467, la fecha
de las respectivas 'escrituras y la indicacién del nombre y do-
micilio del Notario que las hubiere otorgado.”

“Articulo 473: “El cumplimiento tardio de las solemnidades
prescritas, la ratificacion expresa y la ejecucion voluntaria del
contrato, no lo purgan del vicio de nulidad.”

El articulo 474 ibidem, agrega:

“La inobservancia de las disposiciones consignadas en los
articulos 465, 469 y 470 sera ademads castigada con la multa de
quinientos pesos, de que responderan solidariamente los aso-
ciados. Incurrirdn éstos en la misma multa, siempre que dieren
principio a las' operaciones proyectadas, antes del otorgamien-
to, registro y publicacion de la escritura social.”

La Superintendencia estima que el extracto de que habla el articulo.
469 del Cddigo de Comercio debe registrarse en la Camara de Comer-
cio dentro de los quince dias a que se refiere dicho articulo, so pena
de nulidad; y luego de extensos razonamientos cita en su apoyo la opi-
nién del expositor chileno Gabriel Palma Rogers, emitida al comentar
un articulo del Coédigo chileno concebido en los mismos términos del
articulo 469 del Coédigo colombiano.

Los demandantes estiman que basta entregar el extracto dentro de
esos quince dias, aun cuando no se registre dentro de ese perentorio
término, y afirman que efectivamente lo entregaron a la Céamara de
Comercio de Cali en la debida oportunidad.

La Fiscalia no se pronuncia decididamente por ninguna de estas dos
tesis, aun cuando parece inclinarse a la de los demandantes, pero dice
que como éstos —los demandantes— no probaron haber entregado el
extracto dentro de los quince dias siguientes en la Camara de Comercio
respectiva, sea cualquiera la tesis que se adopte, la Superintendencia de
Sociedades Ano6nimas procedié legalmente.

Para el Consejo de Estado la tesis verdadera es la propugnada por los
demandantes, por las siguientes razones: a) El tenor literal del articulo
comentado es claro: “los socios entregaran”, es la expresidon del texto
legal. Por manera que el requisito se cumple entregando el extracto en.
tiempo oportuno, aun cuando no se registre dentro de los quince dias.
A este propdsito cabe citar el principio de hermenéutica consagrado en
el primer inciso del articulo 27 del Codigo Civil: “Cuando el sentido de
le ley sea claro, no se desatenderd su tenor literal a pretexto de con-
sultar su espiritu”. Entregar un extracto en la Camara de Comercio y
registrarlo son dos operaciones completamente distintas, b) La nulidad
ha sido siempre considerada como una sancion, tanto por los exposito-
res como por la propia ley, y sabido es, conforme a otro principio de
hermenéutica, que las sanciones son de interpretacién, no de interpre-
tacion extensiva, ni analégica. Asi, pues, donde la ley, para imponer
una/ sancion, dice entregar, no puede el intérprete reemplazar el voca-
blo legal por registrar. Si la ley es inconveniente, debe propenderse por
su reforma, c¢) Si la nulidad —cosa no discutida— es una sancion, esta
solo puede recaer sobre los responsables y no puede gravitar sobre per-
sonas que no podian ejecutar el hecho ordenado por la ley o evitar la
omisiéon prevista por el legislador. Ahora Bien: el registro lo hace la
Camara de Comercio, no los socios. Estos tan s6lo pueden entregar al
funcionario el extracto para que él verifique el registro, y. seria injuri-
dico e injusto que sufrieran una sancion por la inejecucion de una obli-
gacion ajena, por la demora de los funcionarios en el cumplimiento de
sus deberes. Asi, pues, los socios cumplen su obligacién haciendo lo que

Anales del C. de E.-Nos. 329 a 334—6



pueden hacer, es decir, entregando oportunamente el extracto en la
Céamara de Comercio, .y no puede sancionarseles porque la Camara, por
exceso de trabajo o por incuria de los empleados no verifique el re-
gistro dentro de determinado plazo. De este parecer es el doctor Anto-
nio Rocha en su obra “De la Prueba en Derecho” (paginas 249 y 250).
Alli se lee:

“Término para publicar el extracto—Para Miguel Moreno Ja-
rami'llo, profundo conocedor de los problemas de sociedades,
como el que mas, es razonable, pero no seguro, considerar que
el término de quince dias es perentorio para registrar el extrac-
to, mas no para publicarlo, por lo cual la publicacién puede
hacerse validamente después (tomo IlI, nimero 234, pagina 528
de su obra ‘Sociedades’). Luégo, pagina 1040, tomo IV, trans-
cribe la opinion de Enrique Lopez de la Pava, emitida en su
tesis de grado sobre nulidad de sociedades por inobservancia
de formalidades de constitucion, segin la cual tampoco es obli-
gatorio hacer la publicacion dentro de los quince 'dias sefialados
por el articulo 469, pero si debe hacerse antes de que la so-
ciedad dé comienzo a sus operaciones;' es decir, en cualquier
tiempo' anterior al comienzo de operaciones.

“Fijémonos en que los articulos 469 y 470 no exigen que el ex-
tracto se registre ni se publique en los quince dias inmediatos,
a la fecha de la escritura; no; el 469 exige que en ese término
los socios entreguen el extracto, nada mas; ni los razonamientos,,
ni la simple -exégesis obligan a concluir que el registro y la
publicacion han de hacerse en el plazo en cuestién, mucho me-
nos para multas o nulidades. En cambio, el 470 si dice que tanto
el registro como la publicaciéon han de hacerse dentro de quin-
ce dias, pero de los que preceden a la apertura de nuevas casas
de comercio, cuando una compafiia ya constituida extiende sus
actividades a otros parajes del Estado, con agencias, sucursales
0 actividades de asiento como las a que se refiere el articulo 18
del Codigo de Comercio.

“Es muy posible que haya sido el segundo Coldn del 470 el
que ha originado la confusién y ha hecho extender a la consti-
tucién de una compaifiia el requisito de la publicacion del ex-
tracto, precisamente dentro de los quince dias inmediatos poste-
riores. A esta creencia ha contribuido el articulo 473, o mejor
dicho, las expresiones que emplea, puesto que al hablar de cum-
plimiento tardio de solemnidades, .sugiere la idea de plazo de-
finido.

“Sabido es que las formalidades son de estricta inerpreta-
cién, y que tanto la escuela exégeta como la cientifica permi-
ten concluir que las sanciones por su inobservancia no pueden
extenderse a casos similares, sino que tales sanciones deben
aplicarse exclusivamente a los casos contemplados por la ley.
Si, pues, ella solo -prevé que el extracto debe ser ‘entregado*
en los quince dias inmediatos a la constitucién por escritura
publica de la compafiia, o al otorgamiento de una escritura de
reforma, mal puede sancionarse con la nulidad un registro y
una publicacion hechos después de los quince dias, puesto que
la ley en ninguna parte asi lo ha exigido.

“Veamos mas bien para qué se prevé el registro del extracto
y la publicacion. Uno y otra no son sino testimonios qlie per-
duren, por medio del registro, lo mas esencial de un estatuto,
y que pregonen a terceros, por medio de la publicidad, por efi-
mera que ésta sea, lo que puede y se propone hacer la nueva
entidad. Ya vimos en la primera parte del curso las ventajas
del formalismo, como es, entre otras, la' de no confiar a la



memoria fragil de los hombres y a las deficiencias de la per-
cepcion, del recuerdo y del relato oral, convenios de cierta
trascendencia, derechos y obligaciones que se pactan para un
largo futuro, negocios en que las partes contratantes cuentan
con un publico indeterminado para celebrarlos. Pues bien: el
registro del extracto y la publicidad miran a la seguridad de
las obligaciones y derechos entre socios y a la garantia de ter-
ceros-

“Siendo ésta la principal razén de tales formalidades, parece
légico concluir que los socios son los mas interesados- en cum-
plirlas lo méas pronto posible, y no precisamente en quince
dias, y que si se cumplen después, los terceros no sufren per-
juicio ninguno con tal que el acto o negocio que celebren con
la gerencia o direccion sea posterior a la publicacién. Nada
mas. Lo que convierte a una sociedad regular de comercio en
sociedad de hecho, no es, pues, que la publicacién del extracto,
ni siquiera que el registro mismo del extracto, se hagan después
de los quince dias inmediatos a la fecha de la escritura de
constitucion o de ciertas reformas estatutarias.”

La Corte, como lo anota el mismo doctor Rocha, no ha tenido oportu-
nidad de pronunciarse especialmente sobre este tépico, aun cuando
incidentalmente ha emitido conceptos en favor de la tesis que sostiene
la Superintendencia de Sociedades Andnimas en los actos acusados.

Aceptado que a los socios, para cumplir la obligacién que les impone
el articulo 469 del Coédigo de Comercio, les basta simplemente entre-
gar dentro de los quince dias el extracto en la Camara de Comercio o
en la Secretaria del Juzgado del lugar correspondiente, resta por averi-
guar si estda demostrado en autos que los socios de Max Kantorowicz
& Cia., S. A, entregaron efectivamente el extracto en la Camara de Co-
mercio de Cali. En verdad, no hay una prueba directa, positiva, del
cumplimiento de esta obligacion. En el tiempo en que se debi6 entregar
el extracto no se llevaba en la Camara de Comercio de Cali libro alguno
en que se anotaran las fechas de entrega, como si se lleva de 1940 para
aca. Asi se comprueba con los certificados expedidos por dicha Camara,
visibles a folios 20 vuelto y 21 del expediente. Esta la razén de la difi-
cultad en producir la prueba. Pero no es presumible que los socios de
Max Kantorowicz & Cia., S. A. hubieran incurrido en la omisién que
les imputa la Superintendencia, de no haber presentado el extracto en
la oportunidad legal: desde luego, la constitucion de una sociedad ano-
nima implica necesariamente erogaciones de dinero, y en el caso de
autos los socios de la sociedad tantas veces nombrada otorgaron la es-
critura de constitucién, percibieron su copia, la hicieron registrar en
la oficina de registro correspondiente y también llevaron los extractos
a la Camara de Comercio, donde fueron registrados, haciendo, claro es-
ta, los gastos del caso, y en estas condiciones —habiendo recibido el ex-
tracto con la debida anticipacion— no es verosimil que hubieran deja-
do de cumplir el dltimo requisito para la perfeccion del contrato social.
Quienes van a organizar una sociedad, necesariamente estudian la cues-
tion legal y los requisitos que deben cumplir para lograr su intento, y
resulta increible que en el presente caso los socios hubieran incurrido
en una omision de tdnta monta, que dejaba sin efecto y hacia inutil
todo el proceso anterior.

De otro lado, es claro que si el extracto se hubiera presentado extem-
pordneamente para su registro, la Camara de Comercio, conocedora de
la ley, por lo menos habria puesto dificultades para la inscripcion.

Lo més natural es, pues, suponer que el extracto se entreg6 oportuna-
mente en la Camara de Comercio. No puede partirse de la base de que
los ciudadanos violan la ley.



Si, pues, en la Camara de Comercio no se llevaban libros en que se
anotara la entrega de los extractos y no era costumbre expedir recibos
a los enterantes, seria demasiado rigorismo considerar como nula e in-
existente una sociedad por la falta de una prueba directa y positiva del
cumplimiento de este requisito, algo asi como exigir lo que los antiguos
llamaban la prueba diabdlica.

Por lo demés, el negocio no tiene la trascendencia que le ha dado el
Superintendente de Sociedades Anoénimas. El requisito mira a los inte-
reses de los socios y a los de terceros, y en este caso los socios no tienen
controversia entre si al respecto, y los terceros estan ampliamente pro-
tegidos por expresas disposiciones del Cdédigo de Comercio.

Si no puede considerarse como nula la sociedad “Max Kantorowicz
& Cia., S. A” en vista de los razonamientos anteriores, caen por su
base los actos demandados y redunda el estudio de los demés problemas
planteados en el juicio. La sociedad que acaba de nombrarse podia se-
guir cumpliendo su objeto social, transformarse en otra de responsa-
bilidad limitada, etc., etc.

En mérito de las consideraciones expuestas, el Consejo de Estado,
en desacuerdo con el concepto fiscal, administrando justicia en nom-
bre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

Falla:

Son nulos los actos administrativos contenidos en las siguientes notas
y resoluciones emanadas de la Superintendencia de Sociedades Ané-
nimas: a) Lo dispuesto en la nota nimero 0028, de 8 de enero de 1941;
b) Lo ordenado en la nota nimero 2437 de fecha 13 de junio de 1941,
c) Lo dispuesto en la nota nimero 5035 de 18 de noviembre de 1941,
y las Resoluciones distinguidas con los nimeros 160 y 327 de fechas 16
de marzo y 12 de junio de 1942, respectivamente, excepto en lo refe-
rente a las multas alli impuestas, cuestion esta Ultima que no fue materia
de la demanda.

Copiese y notifiquese.

Anibal Badel, Gonzalo Gaitan, Gabriel Carrefio Mallarino, Guillermo
Pefiaranda Arenas, Cai'los Rivadeneira G., Tulio Enrique Tascén, Di6-
genes Sepulveda Mejia.—Luis E. Garcia V., Secretario.



Impuestos municipales-industria y comercio.

Ponente: doctor Guillermo Pefiaranda Arenas.

Consejo de Estado—Bogota, seis de julio (de mil novecientos cuarenta y
tres.

En escrito de fecha 13 de marzo de 1942, el doctor Leonardo Tafur
Garcés, obrando como apoderado de AU America Cables and Radio
Inc., pidi6 al Tribunal Contencioso Administrativo de Cali que decla-
rara la nulidad de la Resolucién nimero 281 de la Secretaria de Ha-
cienda de Cali, que es del siguiente tenor:

“Municipio de Cali-Secretaria de Hacienda—Impuesto de In-
dustria y Comercio.—Resolucion nimero 281. Aforo nimero 28.
Cali, noviembre 30 de 1941.—Sefior All American Cables and
Radio, Inc.—Direccion: calle 12, namero 1-6.—Sirvase tomar
nota que la Junta de Aforos ha fijado a su negocio de oficinas
de cablegramas y radios el valor que en seguida se anota, como
impuesto mensual por razén de industria y comercio, el cual
rige desde 1“ de enero de 1942.—Con aforo mensual de setenta
pesos ($ 70.00) moneda corriente—Esta suma debe usted pa-
garla por mensualidades anticipadas en la Caja de la Tesoreria
Municipal.—Junta de Aforos, V, Garcés C Secretario.”

El actor se funddé en los siguientes hechos:

“1. La Compafila All America Cables and Radio Incorpora-
ted, tiene sus oficinas principales en la ciudad de Bogota, don-
de reside su representante general, O sea el sefior Fredericlc
Munro, mayor de edad y domiciliado en dicha capital.

“2. La oficina de dicha compafia en la ciudad de Cali es
una de las diversas y muy numerosas que tiene en la Republica
de Colombia,’en el Continente americano y en paises de otros
Continentes, para poder prestar servicios, de acuerdo con el
contrato celebrado con el Poder Ejecutivo Colombiano, y en
concordancia con diversas y muy numerosas compafiias afi-
liadas-

“3. La tributacion impuesta no se justifica, porque si se ad-
mitiera esa tesis, no solaijiente la generalidad de los Municipios
colombianos, sino entidades paralelamente similares en otros
paises, podrian hacer lo mismo, y de esta manera el negocio
pasaria del control estatal a una subordinacién injuridica de
diversas organizaciones municipales, hecho que se encontraria
en desacuerdo no solamente con la legislacién colombiana sino
con el contrato mismo y con la naturaleza y significacién co-
mercial de esta clase de empresas.

® “4. La tributaciéon impuesta por la Junta de Aforos de Cali
se refiere especialmente al negocio de ‘Oficina de Cablegramas
y Radio’, y no puede existir un concepto mas errado, puesto
que las comunicaciones de cablegramas y radios no se verifi-
can dentro del Municipio de Cali, pues el Municipio de Cali no



tiene ni estaciones intermedias ni estaciones terminales dentro
de su esfera o jurisdicciéon territorial, con respecto a las ofici-
nas de la entidad gravada en esta ciudad.

“5. La Junta Municipal de Aforos de Cali carece de facultad
legal para establecer esa clase de impuestos.

“6. (Las radiocomunicaciones estan subordinadas a legislacién
especial del Ramo (Decreto 1044 de 31 de mayo de 1937; De-
creto 1105 de-30 de junio de 1937; Decreto 2081 de 28 de octu-
bre de 1939, y Decreto 990 de 21 de mayo de 1939, etc.)-

“7. Se han violado las siguientes disposiciones:

1) Articulos 17 a 20 del Acuerdo 62 de 1939 y las pertinentes
del Acuerdo de Presupuestos del Municipio de Cali, para
1941.

2) Los contratos celebrados entre la Nacién y la Compafiia
y las reglas sobre interpretacidn, articulos 25s y 1618s del
mCadigo' Civil.

3) Articulo 26 de la Constitucion Nacional y 28, 195 y 201
ibidem; 52, 179s, 199s, ibidem.

4) 1 a 5 del Codigo Fiscal del Valle, 29s. 'Numerales 1 y 12
del articulo 41.

5) Articulos 171, reglas séptima y novena, y 179. Decreto 1044
de 1937 y Ley 198 de 1938, y decretos reglamentarios.

6) Articulos Is, 140s, 159s, 169s, 171, 172s del Coédigo de Ré-
gimen Politico y Municipal; Ley 5% de 1918; Ley 72 de
1926; articulo 16 de la Ley 97 de 1913; Ley 41 de 1921;
Ley 72 de 1926; Ley 28 de 1922~

El Tribunal a quo, por sentencia de 18 de diciembre de 1942, negé
las peticiones de la demanda, después de analizar cuidadosamente las
innumerables disposiciones que a juicio del actor se habian violado en el
acto demandado. Apelado el fallo y concedido el recurso, procede el
Consejo a dictar sentencia definitiva, para lo cual considera:

El Tribunal se atuvo principalmente a las siguientes conclusiones:

“1. De que esa empresa tenga alcance mas que internacional,
0 sea intercontinental, no se sigue que no pueda ser gravada
con los impuestos correspondientes en cada localidad en que
desarrolla sus actividades. Claro estd que el gravamen en cada
localidad no puede recaer sino sobre las actividades de la em-
presa en esa localidad; pues a esto no se opone el que la em-
presa funcione en un radio mucho mas amplio que el de la lo-
calidad supuesta.

“2. El contrato con la Nacion, que permite el funcionamien-
to de la Compafiia en el pais, no es razon para que la compafiia
se equipare a la Nacién, o se coloque en un plano sujperior al
de las entidades politicas en que la Nacion se descompone (De-
partamentos y Municipios).

“Ni se comprende por qué motivo ese contrato pueda obligar
al (Municipio de Cali, extrafio a tal contrato, en relaciéon al cual
ese Municipio es tercero.”

Muy importante dentro de las consideraciones que originan el pre-
sente fallo del Consejo es la modificacién hecha al proyecto de con-
trato por el honorable Consejo de Ministros, en el cual se apoya también
la argumentacion del Tribunal Contencioso de Cali, asi:

“En el proyecto de contrato se expresO asi:

‘Tercera. La Empresa Telegrafica a la cual se refiere este
contrato, siendo de utilidad publica, estara exenta de derechos
0 gravamenes de cualquier clase, tanto nacionales como depar-
tamentales™. N}



“iEl Consejo de Ministros modificé esa clausula asi:

‘Tercera, ;a Empresa Telegrafica a la cual se refiere este con-
trato, siendo de utilidad puablica, estard exenta de derechos o
gravamenes de cualquier clase de caracter nacional’” (Subraya
el Consejo). *

“Se advierte, en vista de la modificacion, el espiritu de ella
de limitar los efectos del contrato a la entidad oficial contra-
tante: la Nacion”, aflade con mucha razén el Tribunal de Cali.

'Respecto a la consideracion 5, enumerada en los hechos de la de-
manda, de que “la Junta Municipal de Aforos de Cali carece de facultad
legal para establecer esa clase de impuestos”, el Tribunal estudi6 acu-
ciosamente las disposiciones legales en que el actor fundament6 tai
afirmacién, y llegé a la -razonada conclusion de que “Se advierte tanto
en la argumentacion de la demanda, como en lo caudaloso de la cita
de disposiciones, que no hay un argumento preciso, una razon deter-
minada, un motivo concreto de fundamento”. Y esta afirmacion del
Tribunal es acertada, puesto que los Municipios gozan, por prerrogativa
constitucional, del derecho de establecer contribuciones que no vayan
contra la Constitucién, la ley o la ordenanza. La inconstitucionalidad o
ilegalidad de que pueda estar afectada la Resolucién demandada sera
materia de examen mas adelante.

Aclara el Tribunal que la All America Cables and Radio Inc. tiene
un preciso cardcter de comerciante, como se manifiesta por su inscrip-
cidon en la Camara de Comercio, de donde se deriva la imposicion a la
oficina de la compafia en Cali, por industria y comercio en un im-
puesto de cardcter municipal.

Obrando como apoderado en la segunda instancia el doctor Juan
Samper Sordo, impugn6 el fallo presentando entre otros argumentos
los que siguen:

“Conforme al articulo 195 de la Constituciéon Nacional, co-
rresponde a los Concejos Municipales votar las contribuciones
y gastos locales, en conformidad con la Constitucion, la ley y
las ordenanzas; y de acuerdo con la atribucién 2 del articulo
169 del Cddigo Politico y Municipal, corresponde a los Conce-
jos imponer contribuciones dentro de los limites sefialados por
la ley y las ordenanzas. Aun cuando es verdad que la Ley 89
de 1936 eximié a algunos Municipios, entre ellos el de Cali, como
capital de jDepartamento, del requisito de obtener previa auto-
rizacion de la Asamblea Departamental para establecer contri-
buciones locales, ello no quiere decir que los Concejos puedan
desconocer el orden constitucional y legal y gravar negocios
0 actividades que por su naturaleza y de acuerdo con el régimen
tributario nacional, no estdn en capacidad de gravar.”

La argumentacion asi expuesta es clara e incontrovertible. Tal es el
espiritu y texto de las normas sobre la materia. Pero para el caso de
autos lo que falta comprobar es que la Resolucién demandada sea vio-
latoria de la Constitucion, o que exista alguna disposicién legal que
impida a los Municipios establecer la contribucion materia de la de-
manda. Esto es lo que el actor no demuestra en el curso de su alegato
cuando dice:

“Los Concejos Municipales no pueden gravar los servicios
nacionales, porque hacerlo equivaldria a gravar a la Nacion
misma. Y & este propdsito es quizds oportuno observar que no
pueden fraccionarse o dividirse las diferentes etapas o los di-
ferentes lugares, o las diversas formas en que un servicio ha de
prestarse, para gravar en forma indirecta o poco franca lo que
de manera directa no podria sujetarse a contribucién.” Y agre-
ga: “Al gravar la Junta de Aforos de Cali a All America Cables



and Radio Inc. vino a sujetar el servicio de telecomunicaciones
a una disposicion municipal, con violacién del precepto del ar-
ticulo 3? de la Ley 198 de 1936.”

Pero la argumentaciéon peca por su base, desde luego que por €l hecho
de que una* compafiia preste un servicio de la naturaleza del que aqui
se contempla, no quiere decir que no pueda ser gravada con impuestos
municipales ni que este hecho implique sujecion del servicio mismo al
Cabildo ni que con ello se viole el articulo 39 de la Ley 198 de 1936,
pues dicha disposicién se limita a declarar que los servicios de tele-
comunicaciones se subordinan en lo internacional a las disposiciones
de la Unidn Internacional de las Telecomunicaciones y a los. convenios
y acuerdos que se celebren; y en lo interno, a las disposiciones conte-
nidas en leyes especiales, y a los reglamentos del Gobierno concordan-
tes con éstas.

De otra parte, no debe perderse de vista que en desarrollo de lo dis-
puesto en las Leyes 72 de 1926 y 89 de 1936, los Municipios pueden
establecer libremente los gravamenes que no recaigan sobre objetos ya
gravados por la Nacién o el Departamento.

No siendo violatorias de la Constitucion o de la ley, los Municipios
tienen facultad para imponer las contribuciones indispensables para
atender los gastos del servicio. A este respecto, ya habia dicho €l Con-
sejo en fallo del 9 de mayo de 1940: “....de manera que el Concejo
Municipal de Santa Marta tiene facultad para crear impuestos sobre los
prestamistas y negociantes en sueldos y salarios, porque no hay nin-
guna disposicién de orden constitucional ni legal que le prohiba esta-
blecer esta contribucion, en forma que al establecerla obra dentro de la
Constitucion y las leyes”. Otro -tanto puede decirse ahora respecto del
caso de autos.

Es también una clara nocién de Derecho Publico la de que el con-
cesionario, aun cuando lo sea de un servicio monopolizado por el Es-
tado, no es un organismo oficial; sxi patrimonio es, pues, un patrimonio
privado, sometido al régimen de los particulares en materia impositiva,
salvo lo que expresa y validamente se le liaya otorgado en la concesion.
La AH America Cables and Radio, Inc., como concesionaria, no podia
estar exenta por el Gobierno del pago de impuestos departamentales o
municipales, porque la Constitucion Nacional es, en este punto de una
claridad meridiana al decir en su articulo 182: “Los bienes y rentas
de los Departamentos, asi como los de los Municipios, son propiedad
exclusiva, respectivamente, de cada uno de ellos, y gozan de las mismas
garantias que las propiedades y rentas de los particulares. No podran
ser ocupadas estas propiedades sino en los términos en que lo sea la
propiedad privada. EI Gobierno Nacional no podrd conceder exencio-
nes de derechos departamentales ni municipales(Subraya el Consejo).

El sefior Fiscal de la corporacion es de concepto de que 1$ sentencia
es juridica y por lo mismo no debe infirmarse.

Por las razones expuestas, el Consejo de Estado, administrando jus-
ticia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, confirma la
sentencia del Tribunal Administrativo de Cali, de fecha 18 de diciem-
bre de 1942, materia del recurso.

Copiese, publiquese, notifiquese y devuélvase el expediente al Tribu-
nal de origen.



Incompetencia de los Tribunales Administrativos.

Ponente: idoctor Guillermo Pefiaranda Arenas.

Consejo de Estado—Bogotd, catorce de julio de \mil novecientos cua-
renta y tres.

Por sentencia de fecha 27 de febrero de 1943, el Tribunal Adminis-
trativo de Popayan puso fin a la demanda de nulidad promovida por
el doctor Higinio Solarte V., sobre nulidad del Decreto nimero 320,
dictado por el sefior Gobernador del Departamento del Cauca, “por el
cual se reorganiza el personal militar y civil de la Policia Nacional,
Division Cauca”.

El fallo en referencia concluye anulando determinadas disposiciones,
con el voto de la mayoria del Tribunal, pues el Magistrado doctor Lau-
rentino Qtiintana fue de concepto de que el Consejo de Estado era el
competente para conocer del negocio en primera y Unica instancia.

Apelada la sentencia por el sefior Fiscal y concedido el recurso, pro-
cede hoy su decisién, para lo cual se considera:

Como al fallar corresponde, en primer término, estudiar lo relativo a
la competencia, a ello se procede, para lo cual es suficiente observar:

El Decreto acusado fue sometido a la aprobacién del Poder Ejecu-
tivo, en obedecimiento al articulo 7° del Decreto nacional nimero 1968
de 1936, que asi lo dispone, cuando se dicten providencias de la natu-
raleza de las contenidas en el Decreto demandado. Esta aprobacion le
da al acto acusado el cardcter de providencia ministerial, ya qué la
resolucion del Ministro es la que pone fin a la actuacion administrativa.
Si esto es asi, la demanda del decreto del sefior Gobernador del De-
partamento del Cauca, aprobado, como consta, por medio de la Resolu-
cién numero 681 de 1942, originaria del Ministerio de Gobierno, no
podia intentarse ante el Tribunal Administrativo de Popayan sino ante
el Consejo de Estado, pues al respecto es terminante lo dispuesto por el
articulo 34 del Coédigo Contencioso Administrativo, que dice:

“Conoce privativamente y en una sola instancia el Consejo de
Estado, de los siguientes negocios: ... .10. De los recursos con-
tencioso-administrativos contra los decretos, resoluciones y otros
actos del Gobierno, de los Ministros o de cualquiera autoridad,
funcionario o persona administrativa del orden nacional, que
ponga fin a una actuacién administrativa y que no estén expre-
samente atribuidos a una jurisdiccion distinta.”

El claro, pues, que «e trata de una notoria incompetencia de jurisdic-
cion del Tribunal de Popayan para conocer de este negocio, lo que
impone la declaratoria de nulidad en todo lo actuado, de conformidad
con los articulos 113 y 114 del Codigo Contencioso Administrativo.

Por las razones expuestas, el Consejo de Estado, oido el concepto fis-
cal, y administrando justicia en nombre de la RepUblica de Colombia
y por- autoridad de la ley, declara la nulidad de todo lo actuado en el
presente juicio.

Copiese, notifiquese, publiquese y devuélvase al Tribunal- de origen.



Expulsion de extranjeros.
Ponente! doctor Guillermo Pefiaranda Arenas.

Consejo de Estado—Bogota, tres de agosto de mil novecientos cuarenta
y tres.

En escrito de fecha 14 de mayo de 1943, el doctor Gilberto Alzate
Avendafio, en su caracter de apoderado del sefior Heriberto Schwartau
Eskildsen, pidi6 al Consejo de Estado la nulidad de la Resolucion pro-
ferida el 10 de abril del afio en curso por el sefior Director General de
la Policia Nacional, por la cual se expulsa a su representado del terri-
torio colombiano. El doctor Alzate Avendafio solicité también da sus-
pension provisional del acto acusado, a lo cual accedié el Magistrado
ponente doctor Gonzalo Gaitan por auto de 11 de junio pasado. Esta
providencia fue suplicada por el sefior Fiscal de la corporacidn.

Para resolver el recurso, se considera:

El Consejero sustanciador bas6é su decision en el concepto que tiene
de que al sefior Schwartau debe reputdrsele como colombiano, encon-
trando, por esta razén, inconstitucional e ilegal la resolucién del sefior
Director de la Policia, que aplic6 disposiciones referent&s a extranjeros
a un individuo que debe ser considerado como ciudadano de Colombia,
de conformidad cpn el ordinal a) del articulo 7° de la Constitucion.
Para apoyar este concepto, anota los siguientes hechos, que se despren-
den del estudio del expediente;

“1) Qiie dos padres de Schwartau han vivido en. Colombia
muchos afios; 2) Que han tenido negocios de campo y de co-
mercio en el pais; 3) Que Sdhwartau naci6 en Barranquilla en
el afio de 1917; 4) Que obtuvo cédula de ciudadania; 5) Que
obtuvo libreta de servicio militar.”

Agrega que el actor no sélo se halla domiciliado en la Republica, sino
que se ha dedicado a negocios de campo en la hacienda “Calamar”, en
el Valle del Cauca, y termina siendo de opiniéon de que como la nacio-
nalidad del demandante estd al estudio de la Corte Suprema de Justicia,
né se le puede expulsar del pais mientras esta corporacién no se haya
pronunciado en el juicio tendiente a obtener la declaracién de que el
sefior Schwartau “ha perdido la nacionalidad colombiana”-

El sefior Fiscal considera que no se debe aceptar como cosa evidente
el nacimiento del demandante en 'Barranquilla, por cuanto las pruebas
que pretenden acreditar ese hecho son absolutamente inaceptables, por
las razones fijadas en el escrito correspondiente. Sin embargo, en el es-
tudio que se ha hecho del expediente aparece una aclaraciéon de la
Direccion de la Policia, que dice textualmente: “Este Despacho acepta
el hecho del nacimiento del sindicado en territorio colombiano”. (Pa-
gina 6). 'La frase transcrita aleja las dudas sobre el lugar del nacimien-
to, y por lo tanto no hay para qué insistir sobre el particular.

Se deduce de lo anterior que lo importante en el caso en estudio es
lo relacionado con la determinacion del domicilio del sefior Schwartau.



Al respecto observa la Fiscalia que no puede aceptarse que el actor
haya adquirido domicilio en Colombia, de acuerdo con las dos exigen-
cias del articulo 76 del Codigo Civil, que sefiala como elementos indis-
pensables para su constituciéon la residencia acompafiada del animo
de permanecer en ella, ninguno de los cuales parece haber sido esta-
blecido por el sefior Schwartau. Es ademés de concepto de que ni la
cédula de ciudadania ni la libreta militar equivalen a manifestacion
de domicilio, y agrega que cuando se examina esta nocién para los
efectos de adquirir la nacionalidad, es necesario considerarla no solo
desde el punto de vista del (Derecho Privado, sino también, y princi-
palmente, a la luz del JDerecho Publico, pues no se podria aceptar, dice,
como domicilio simplemente la permanencia en determinado lugar, per-
diendo de vista el desarrollo de actividades contrarias a los sentimien-
tos, ideas e instituciones de la Patria u otros elementos de juicio que
son indispensables para apreciar exactamente la posiciéon de nacional.

Como se ve, el estudio del problema puede concretarse al examen
del domicilio del sefior Heriberto Schwartau, para ver si esta exigencia
constitucional, indispensable para tener la calidad de colombiano, ha
sido llenada por el actor en una forma tan clara, que permita la apli-
cacién de los articulos 94 y 98 del Cdédigo Contencioso Administrativo
sobre suspensiéon provisional de la .Resolucién acusada.

No es el caso de entrar, a propoOsito de este incidente, en un analisis
profundo de las nociones sobre domicilio que se encuentran en nuestro
derecho positivo o en la doctrina de los autores, por ser materia que de
suyo corresponde a la sentencia de fondo. Sin embargo, conviene hacer
algunas aclaraciones sobre la situacion especial que en el caso de autos
se contempla y que fundamentan la parte resolutiva de esta providencia-

En efecto, en el expediente aparecen los siguientes hechos, que deben
tenerse en cuenta: 1) El acta de nacimiento del demandante fue ins-
crita en el Consulado aleman de Barranquilia y no ante las autoridades
colombianas competentes; 2) El sefior Schwartau tuvo una educacion
completamente alemana y realizaba constantes viajes amparado por pa-
saporte aleman y cédula de extranjeria; 3) Al adquirir la mayor edad,
el actor trabajaba en alguna hacienda del Valle del Cauca, pero luego
abandon6 el pais y viajo a Espafia, luego a Brasil, Chile, Argentina y
Ecuador, creyéndose ademas, segun afirmacién de la Policia, que viajo
a Alemania, donde sirvié como intérprete en el ejército de ese pais,
y fue, ademéds, tratado como natural aleman.

Este conjunto de circunstancias, agregado a la no menos importante
de haber sido sorprendido Schwartau realizando actividades de espio-
naje al servicio de una potencia extranjera, con la cual no tiene hoy
Colombia relaciones diplomaticas, inducen a pensar que la nacionali-
dad del demandante ofrece tales dudas, que no se justifica la declara-
cién de que se ha expulsado a un colombiano y que por lo mismo la
resolucion respectiva viola de manera ostensible normas superiores.

No siendo, pues, evidente, para la Sala, como lo apreci6 el auto su-
plicado, que al sefior Schwartau deba reputarsele como colombiano, la
Resolucion que lo expulsé del pais como extranjero indeseable, no puede
por lo mismo suspenderse provisionalmente, ya que sélo en el caso de
que se tratara de un colombiano podria invocarse, para decretar la
suspension, la violacién flagrante de una regla superior de derecho. -

Ya ha dicho y repetido constantemente el Consejo de Estado que para
que proceda la suspensidn provisional de un acto o providencia admi-
nistrativa es preciso que haya manifiesta violacion de las normas que
se sefialan como quebrantadas, cuando la accion ejercitada es de sim-
ple nulidad, y que cuando la accion es distinta debe aparecer compro-
bado el agrayio que ¢sufre quien promueve la demanda. Pero es claro
que este agravio, para que pueda invocarse, tiene que proceder de una
actividad irregular del Estado que quebrante el orden juridico y que a



virtud de ello afecte legitimos intereses del actor. Es obvio, ademas,
que tales perjuicios no pueden invocarse cuando la administracién ac-
tla sin violentar ostensiblemente esas normas; cuando ejercita activida-
des que le son propias ,y para las cuales estd expresamente facultado;
y, cuando, por lo mismo, el perjuicio que invoca el qué por ella se con-
sidera afectado, no puede considerarse como tal, desde luego que sélo
significa el desarrollo natural de determinadas atribuciones del Estado.

Por altimo, la circunstancia de que por un particular se haya pro-
puesto un juicio ante la Corte Suprema de Justicia, tendiente a obtener
la declaracién de que el sefior Schwartau “ha perdido la nacionalidad
colombiana, no paralizaren concepto de la Sala, la actividad del Estado
en relacién con la expulsion de extranjeros, ni impone la suspension
provisional de la medida, tdda vez que el interesado no esta bajo la
jurisdiccion de la justicia ordinaria.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado revoca el auto suplicado y en
su lugar resuelve que no hay lugar a decretar la suspensién provisional
solicitada.

Copiese, notifiquese y devuélvase a la mesa de origen.
Tnlio Enrique Tascon, Guillermo Pefiaranda Arenas, Gabriel Carrefio

Mallarino, Carlos Rivadeneira G., Didégenes Sepulueda Mejia, Gustavo A.
Valbuena.— Luis E. Garcia V., Secretario.



Adquisicion de textos escolares por los Municipios.

Ponente: doctor Guillermo Pefiaranda Arenas.

Consejo de Estado—Bogota, trece de octubre de mil novecientos cua-
renta y tres.

Por sentencia de fecha once de septiembre del afio ¢n curso, el Tri-
bunal Seccional Administrativo del Cauca fall6 la demanda de nulidad
interpuesta por el doctor Jorge Isaac Garzon contra el Acuerdo nimero 1
de 31 de diciembre de 1941, expedido por el Concejo Municipal de
Popayan, en los siguientes términos:

“Por lo expuesto, el Tribunal Seccional' Administrativo del
Cauca, de acuerdo con el concepto de su Fiscal, administrando
justicia en nombre de la RepUblica de Colombia y por autori-
dad de la ley, falla: no es nulo el Acuerdo himero 1, expedido
por el honorable Concejo Municipal de Popayéan, el 31 de enero
(sic) de 1941, por el cual dispuso la compra de un libro para
ensefiar a leer.”

El fallo fue apelado por el demandante y, surtida la tramitacién co-
rrespondiente a la segunda instancia, el Consejo procede a decidir el
negocio, previas las siguientes consideraciones:

El acto acusado es del siguiente tenor:

“Acuerdo nimero 1 (diciembre 31 de 1941), por el cual se
ordena la compra de un libro con destino a la desanalfabetiza-
cién de la clase proletaria y se apropia una partida.—El Con-
cejo 'Municipal de Popayan acuerda: Articulo 1- Con el fin de
impulsar la campafia de desanalfa'betizacion en el Municipio
de Popayan, el Personero del Distrito procederd a verificar la
compra de tres mil (3.000) ejemplares del libro paf-a ensefiar a
leer en el primer grado de la escuela primaria, titulado ‘Mi
Primer Libro de Lectura’, publicado en Bogotd.—Articulo 2"
Estos libros se distribuiran entre los escolares mas pobres del
Municipio, y particularmente entre los rurales.—Articulo 3> Con
el fin de dar cumplimiento al presente Acuerdo, se incluird la
cantidad de novecientos pesos ($ 900) en el presupuesto de la
proxima vigencia fiscal.—Articulo 49 Este Acuerdo regird desde
su sancién.”

En concepto del demandante, la Ordenanza transcrita viola el articulo
171 del Codigo de Régimen Politico y Municipal, que prohibe a los Ca-
bildos destinar los fondos a objetos distintos del servicio publico; el
ordinal 3 del articulo 44 de la Ley 89 de 1888 y el articulo 10 de la Ley
39 de 1903, que imponen al Tesoro Nacional la obligacién de proveer
de textos de ensefianza, utiles de escritorio, etc., a las escuelas prima-
rias y normales del pais; los articulos 72 del Decreto 491 de 1904 regla-
mentario de la Ley 39 de 1903, y 3 del Decreto 1525 de 1928, que en



desarrollo del articulo 120 de la Constitucién Nacional, reglamentan la
direccidon e inspeccidon de la instruccion publica, en cuanto someten a
la aprobacién del Ministerio de Educacion Nacional los libros que se
vayan a adoptar para la ensefianza en las escuelas publicas de la Na-
cion; y los articulos 1y 2 de la Ley 89 de 1888, que asignan al Ejecu-
tivo Nacional la direccién y vigilancia suprema de la instruccion en la
Republica.

Los cargos contra el acto- acusado pueden concretarse principalmen-
te a dos, uno de los cuales ya esta definido claramente por la juris-
prudencia del Consejo de Estado contenida en la sentencia de 9 de oc-
tubre de 1942 (demanda del articulo 5 de la Ordenanza 10 de 1941 de
la Asamblea de'l £auca), que acepta la competencia de las Asambleas y
Concejos para colaborar en la prestacion del servicio de distribucion
de textos de enseflanza, ya que expresos principios legales asi lo auto-
rizan, sin que con ello se pueda decir que se han violado los textos
constitucionales y legales que facultan al Organo Ejecutivo para diri-
gir la instruccion publica en toda la Nacién- Esta clase de acuerdos no
tienden a reemplazar al Gobierno central en su obligacion de suminis-
trar los textos de ensefianza, sino a cooperar en un servicio publico en
el cual intervienen la ¢(Nacion, los Departamentos y ios Municipios.

En cuanto a saber si el acto acusado adopta un texto para la ense-
flanza oficial, basta observar que ni el examen del acuerdo ni de la
lectura de la exposicién de motivos que justificd su expedicidn, permi-
ten afirmarlo asi. Alli no se ordena que el libro que se dispone comprar
sea adoptado como texto oficial en las escuelas publicas, pues esto esta
reservado de manera privativa al Ministerio de Educacién Nacional,
sino que se activa e impulsa la campafia de desanalfabetizacion en el
Municipio, determindndose simplemente que tales libros se distribuiran
entre los escolares mas pobres y particularmente entre los de la po-
blacion rural.

Dilucidados estos dos puntos, resta analizar las disposiciones del Co-
digo de Régimen Politico y 'Municipal que prohiben a 'los Concejos
aplicar los bienes o rentas municipales a objetos distintos del servicio
publico y al aspecto de legalidad del contrato celebrado entre el Per-
sonero de Popayan y el sefior Luis Carlos Tob6n Sierra, en desarrollo
del acuerdo demandado.

En lo referente al primer punto, relacionado con el cargo de que la
erogacion en referencia implica una violacion del ordinal 5 del articu-
lo 171 del Cdédigo de Régimen Politico y Municipal, basta anotar que,
como se dijo cuando ,se tratd de la competencia de los Concejos para
dictar esta clase de acuerdos, debe entenderse este acto como un caso
de colaboracién de los organismos centrales, departamentales y muni-
cipales en un servicio publico y que, por lo tanto, no se puede conside-
rar en este caso que una partida del presupuesto, que tiene tal destina-
cién, corresponda o sirva para objetos distintos de los autorizados por
ma ley.

En cuanto a la legalidad del contrato, que el demandante estima ha
violado el articulo 16 y siguientes del Cddigo Fiscal del Departamento
del Cauca que exige las formalidades de la licitacion para los contratos
cuyos requisitos alli se determinan, debe observarse que esta forma-
lidad de la licitacion publica no puede tener lugar cuando se trata de
la adquisicion de objetos que tienen un duefio Unico conocido, ya que
el articulo 76 de la Ordenanza 39 de 1922 dice: “Podran los Municipios
prescindir de la licitacion, para su adquisicion a titulo oneroso, en los
siguientes casos: a) Cuando se trata de la adquisicion de objetos que



tienen un duefio Unico conocido o sean productos exclusivos de una
fabrica”. Como e-ste es el caso contemplado por el contrato a que se ha
hecho mencién, no se encuentran validas las razones del demandante.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, administrando justicia en nom-
bre de la Republica y por autoridad de la ley, de acuerdo con su Fiscal,
confirma 'la sentencia dictada por el Tribunal Contencioso Administra-
tivo de Popayan el dia 11 de septiembre de 1943, que ha sido materia
del recurso de apelacion.

Cépiese, publiquese, notifiquese y devuélvase el expediente.

Anibal Badel, Guillermo Pefiaranda Arenas, Gabriel Carrefio Mallari-
no, Gonzalo Gaitan, Carlos Rivadeneira G-, Didgenes )Sepulveda Mejia»
Tulio Enrique Tascén.—Luis E. Garcia V., Secretario. '



Condonaciones por las Asambleas.

Ponente: doctor Guillermo Pefiaranda Arenas.

Consejo de Estado—Bogota, octubre catorce de mil novecientos cuaren-
ta y tres.

Con fecha doce de febrero del afio en curso, el Tribunal Administra-
tivo de Santander decidi6o de la demanda propuesta por el sefior Campo
Elias Morales sobre nulidad de los articulos 1, 2 y 4 de la Ordenanza
nimero 47 de 1941, por la cual se hace, una condonaciéon y se autori-
zan otras y se dictan varias disposiciones.

La sentencia fue acorde con las peticiones de la demanda, y como
de ella apel6 el sefior Ciro Antonio Garcia y el recurso fue concedido,
corresponde al Consejo de Estado dictar el fallo definitivo, para lo cual
ge hacen previamente las siguientes consideraciones:

Se anota, en primer término, que como del fallo de primera instancia
apelé Unicamente el sefior Garcia, quien solo tenia interés en que se
revocara el fallo relacionado con el articulo X de la Ordenanza en re-
ferencia, por cuanto por dicho articulo se le condonaba la suma de tres
mil doscientos sesenta y cuatro con setenta y tres, elevada a alcance a
su cargo y a favor del Tesoro del Departamento, la nulidad de los ar-
ticulos 2y 4? proferida por el Tribunal de Bucaramanga debe consi-
derarse en firme por cuanto la apelacion se entiende interpuesta sola-
mente en lo desfavorable al apelante.

En tal virtud, en esta segunda instancia so6lo habra de aludirse al
articulo Ip acusado, que fue anulado por el Tribunal de primera ins-
tancia.

Como fundamento del fallo en referencia, el Tribunal a quo hizo las
siguientes consideraciones que el Consejo acoge por considerarlas ju-
ridicas;

“Con base en el articulo 54 del Acto legislativo nimero 3 de
1910, hoy 186 de Ja Codificacion Constitucional, se expidio el
Codigo de Régimen Politico y Municipal, que en el ordinal 33
del articulo 97 destinado a fijar las funciones de las Asambleas,
dijo: ‘Condonar las deudas a favor del Tesoro Departamental,
>total o parcialmente, fisto no podrd hacerse sino por graves
motivos de justicia™” (EI subrayado es del Tribunal).

Luégo la Ley 71 de 1916 adiciond y reformé el anterior mandato dan-
do a las Asambleas facultad “para que en cada caso especial autoricen
a los Concejos para condonar deudas a favor de los Tesoros municipa-
les, total o parcialmente”. Y expresamente volvié a insertar la termi-
nante advertencia de que “esto no podrd hacerse sino por graves mo-
tivos de justicia”. (El subrayado es del Tribunal).

En forma clara y determinada la Ley 94 de 1928 estableci6 las forma-
lidades a que habrian de sujetarse las condonaciones en el orden na-
cional, y dispuso en su articulo 5? “que las Asambleas Departamentales
dictaran reglas analogas a las contenidas en la presente Ley, en rela-
cion con las deudas declaradas en favor de los Fiscos Departamentales



y Municipales”. Y para el desarrollo de este mandato, el legislador san-
tandereano expidié la Ordenanza numero 6 de 1929, organismo que
contiene las reglas a las cuales deben acomodarse invariablemente, tales
actos.

“Dispone el articulo 19 de esta Ordenanza que cuando se
trate de condonar una deuda a favor del Tesoro Departamen-
tal, el interesado debera elevar su solicitud ante el Secretario
de Hacienda del Departamento, quien, oido el concepto de Ia
Contaduria General del Departamento, emitird su juicio razo-
nado acerca de la justicia de la solicitud, y pasarad el expediente
a la Asamblea Departamental en las sesiones inmediatas.”

Fuera de los anteriores conceptos, manda el articulo 2" ibidem que
el expediente debe contener los autos de observaciones y de feneci-
miento proferidos por la oficina contadora, o copia de la sentencia
o resolucién, o de cualquier otro documento, debidamente autenticado,
en qiif consten las causas de 'la deuda. En forma inequivoca estatuye
el articulo 49 que al tratarse de autorizar a los Municipios para condo-
nar deudas, esa autorizacion no podra proferirse mientras no .se acom-
pafien a la solicitud las documentaciones antes enumeradas.

e “Siendo urgente para el Tribunal conocer los motivos que
guiaron a la Gobernacion de Santander para objetar la Orde-
nanza materia de este juicio, el Magistrado sustanciador dictd
auto para mejor proveer, a efecto de que el i'espectivo mensaje
de objeciones- se trajese a los autos. A folios 17 del cuaderno
principal figura la copia debidamente extendida, y la cual fue
ordenada expedir por auto que suscriben el propio Gobernador
actual y su Secretario de Hacienda. La copia estd respaldada
con la firma de este Gltimo funcionario.

“Este documento, al cual hay necesidad de prestar todo el
valor que significa la autoridad oficial de quienes lo ordenaron
y expidieron, demuestra, sin asomo' de duda, que la Asamblea,
al decretar las condonaciones de que se ocupan los articulos
de la Ordenanza acusada, pasé por encima de las drdenes ter-
minantes de la Constitucién y de la ley, y que los mandatarios
,de la Administracién seccional en ese entonces olvidaron tam-
bién el cumplimiento de sus perentorias obligaciones de am-
parar y defender los dineros del Fisco, pues ya que la Asam-
blea no acepté las objeciones formuladas, han debido dar las
ordenes del caso para que el Agente del Ministerio Publico hu-
biese intentado en tiempo las acciones legales que se fijan para
tales ocurrencias.

“Dice asi la Gobernacién en la parte pertinente, cuyo texto
es indispensable transcribir |Ipara la cabal inteligencia del
asunto:

‘Si las facultades de la Asamblea, en orden a condonaciones,
no se ejercen examinando a fondo los graves motivos de justi-
cia que puedan existir en cada caso, mediante estudio detenido
de las solicitudes documentadas que establece la Ordenanza nu-
mero 6 de 1929, emanada de la Ley 94 de 1928, actos éstos que
se vinculan estrechamente entre si, no es posible llegar a for-
mar juicio exacto acerca de la conformidad de cada condona-
cién con los preceptos legales y ordenanzales y con el justo
derecho que puedan tener los peticionarios. Esta, que es norma
invariable para las Asambleas, lo es también para los Goberna-
dores, si llega el caso de tener que ejercer la facultad que les
otorga el articulo 103 del Codigo de Régimen Politico y Muni-

Anales del C. de E.-Nos. 329 a 334—7



cipal. En los expedientes sobre condonaciones, fuera del motivo
primordial que deba deducirse de los autos en que se declara-
ron alcances a cargo de los interesados, precisa averiguar tam-
bién si se han observado estrictamente las demés formalidades
legales, entre ellas las referentes a papel sellado y timbre na-
cional, porque es incuestionable que la omisiéon de cualquier
requisito esencial debe tener (sic) el curso de la condonacién
en las Asambleas, y la sanciéon de los respectivos proyectos en
las Gobernaciones.

‘Para el estudio del proyecto en cuestion, no se acompafiaron
a sus antecedentes las documentaciones que debieron servir de
base a su aprobacion. Sin ellas, el juicio de los honorables Di-
putados proponentes, o de la honorable Comisién que rindid
informe para segundo debate o del de la honorable Asamblea,
no pudo ir al fondo. Lo propio ocurre o podria ocurrir en el
analisis del proyecto, que debe hacer la Gobernacién, tanto en
lo que respecta a las formalidades legales y reglamentaras de
cada expediente como a la justicia de la condonacion. Puede
suceder que las documentaciones existan, unas en poder de la
honorable Asamblea y otras en curso para obtener conceptos de
la Contrataria y de la Secretaria de Hacienda; mientras ellas
no vengan formando parte integrante de los antecedentes del
asunto, la Gobernacidon encuentra valla para impartir sancion
ejecutiva. No puede estimarse legalmente que un proyecto de
condonaciones, desprovisto de los elementos de estudio, espe-
cialmente para el Gobernador, tenga el mérito de estatuto refor-
matorio, en forma alguna, de la estructura de la Ordenanza nu-
mero 6 de 1929, que tiene relativa fuerza de ley.’

“Al anterior mensaje contesté la Asamblea con la proposicion
aprobada en su sesion del dia 10 de junio de 1941, por medio
de la cual las declar6 infundadas, lisa y llanamente.”

Se sostiene por el actor que no debe tenerse en cuenta la prueba pro-
ducida por el Tribunal a virtud de un auto para mejor proveer que dis-
puso ,oficiar a la Gobernacion del [Departamento para que remitiera
copia auténtica del mensaje de objeciones que el Gobernador de San-
tander habia enviado a la Asamblea Departamental, por medio del cual
se oponia a la condonacion proyectada, y la solicitud se funda en que

xno se trataba de aclarar un punto dudoso u obscuro de la contienda,
sino de suplir una prueba que ha debido producir por si mismo el
actor.

Para el Consejo este argumento carece de solidez, desde luego que
era potestativo del Tribunal dictar aquel auto, si estimaba indispensable
la aclaracion, dentro del negocio, de los motivos por los cuales la Go-
bernacion se habfa opuesto al proyecto respectivo. De otra parte, aquel
auto se ejecutorié y cumplié dentro del proceso sin reparo alguno, por
lo cual resulta extempordneo el pedimento que a esta hora se hace para
que no se tenga en cuenta aquel documento.

Agrégase a lo dicho que las pruebas traidas en esta segunda instan-
cia, en vez de debilitar los conceptos de la Gobernacién, robustecen los
argumentos de la misma, ya que el informe de la Secretaria de Ha-
cienda dice al respecto:

“Sefior Gobernador: Revisado el expediente que sirvio de
base a la condonacién de la suma de $ 3.264.73, que la honora-
ble Asamblea le Santander le hizo al sefior Ciro Antonio Gar-
cia, por medio de la Ordenanza numero 47 de 1941, articulo 1’,
se obtuvo que al memorial de peticion, de fecha 15 de mayo
del mismo afio, dirigido al Presidente y demas miembros de la
Asamblea, no acompafié el sefior Ciro Antonio Qarcia pruebas,.



sino la informacion a que se refieren los parrafos antependl-
timo y ultimo de dicho memorial, que a la letra dicen: ‘Mis an-
tecedentes de honradez y de buen ciudadano los conocéis de
sobra, vosotros sefiores Diputados. Sin embargo, 0s presento
sobre el particular una certificaciéon ilustrisima, como es la del
Presidente del Concejo Municipal de Zapatoca y la de los doc-
tores Agustin Gomez Prada, Eduardo Rueda Rueda, Manuel Se-
rrano Blanco y Domingo Arenas Serrano'. ‘Sefiores Diputados:
para vuestra informacion, acompafio a este memorial la copia
autenticada del fallo de la Contraloria, la certificacion sobre
buena conducta de los caballeros antes nombrados, y la copia
autenticada del auto de fenecimiento proferido por la Gober-
nacion’.”

Otro tanto acontece con la exposicion de motivos que se acompafo
al proyecto como del informe de la Comisidn que estudi6o el articulo
relacionado con la condonacion del sefior Garcia, en el cual se hace
constar, como razén de la medida, Unicamente que el referido sefior
Garcia np «ra experto en cuentas y lleva una caja comlUn de sus
propios haberes y de los oficiales que estaban a su cuidado;
que este desarreglo de cuentas del sefior Garcia coincidié con la
desorganizacion de Ja Tesoreria General del Departamento, que vino a
producir una confusién, un caos, que trajo como consecuencia dicho
alcance, el cual afirma la Comision, para concluir, que es mas aparente
que real. Como se ve, se trata de meras afirmaciones sin respaldo al-
guno en el expediente que al efecto ha debido levantarse para justificar
una medida de la importancia de Ja sefialada.

Al estudiar el Consejo de Estado con fecha junio ly de 1943 un nego-
cio analogo, hizo las siguientes declaraciones que, por corresponder a
la misma materia y a la misma situacion de hecho, se transcriben como
complemento de los fundamentos de este fallo:

“No es, pues, exacto que la facultad de condonar, que se
sefiala en el articulo Ifi9 de la Ley 4 de 1913, en el ordinal 33,
sea una consecuencia de la autonomia patrimonial que se con-
sagra en el articulo 182 de la Constitucion, porque es claro que
si esa autonomia fuera absoluta, no seria precisa la facultad
legal para poder efectuar condonaciones. Valdria tanto como
decir que si una disposicion legal autoriza a los particulares
para donar sus bienes, o para remitir sus deudas, ello seria
consecuencia de la irrestricta libertad que tienen las personas
capaces para disponer libremente de sus bienes, lo que resul-
taria a todas luces contradictorio; porque si hay autonomia
absoluta no se necesita de facultad especial alguna.

“De otro modo, tendria que llegarse a la conclusidn facil de
que estan por demas las facultades consignadas en el articulo 97
de la Ley 4° de 1913, asi como aquellas que establecen condicio-
nes para que los Departamentos y jMunicipios puedan compro-
meterse en la contratacion de empréstitos, como lo hace la Ley
6- de 1928 y la disposicion que prohibe a las Asambleas decre-
tar gracias o pensiones, asi como muchas otras que, no obstan-
te tener los Departamentos independencia para la administra-
cion de los asuntos seccionales, sefialan requisitos para que
esa administracion, en determinados aspectos, se realice con-
forme a éstos.

“Lo que acontece es que las funciones de las Asambleas son
sefialadas en parte por la misma Constitucion y en parte por las
leyes. Lo que quiere decir que la independencia de las secciones
para la administracién de sus propios asuntos, no es absoluta
sino que, en muchos casos, estd condicionada por la misma ley.



Y si en materia de condonaciones existe una facultad de orden
legal, que estd enumerada entre las funciones que corresponden
a las Asambleas, es porque ella fluye del precepto constitucional
que determina que esas entidades ejercen las atribuciones que
le sefialan la Constitucion y las leyes. Estas limitaciones, como
esta dicho, tienen un sentido de tutela o de proteccion admi-
nistrativa. Por esta misma razoén, la ley establece prohibiciones
a las Asambleas en lo tocante a la disposicién de fondos pu-
blicos, como acontece con la ordenacion de gracias o pensiones,
las cuales estarian fuera de lugar si se aceptara la tesis de que
los Departamentos gozan de una irrestricta libertad para dis-
poner de sus bienes y rentas, por tener éstos las mismas garan-
tias que las propiedades particulares- Y por lo mismo, resulta
inaceptable que en punto a condonaciones, tales entidades pue-
dan obrar como personas de derecho privado, con facultad para
remitir las deudas sin sujecién a normas superiores de ninguna
especie.

“Sentado lo anterior, debe decirse que la facultad de las
Asambleas para decretar condonaciones ru> es discrecional sino
reglada, y como la ley exige que para tal efecto es ijecesario
que operen graves motivos de justicia y ademéas se prescribe
por la misma que las Asambleas sefialen normas analogas a las
que estan establecidas para la condonacion de las deudas de-
claradas en favor del Tesoro Nacional, como hace la Ley 94
de 1928, es cfaro -que, si por medio de una Ordenanza se han
fijado esas normas, toda condonacién debe ajustarse a ellas.

“Para que proceda la remisién de una deuda departamental
es necesario atender los conceptos que emitan la Secretaria de
Hacienda, la Contraloria General del Departamento y el Agente
del Ministerio Publico, y si estos conceptos son desfavorables
a las pretensiones del deudor del fisco, la condonacién no- pue-
de decretarse validamente, porque la Asamblea no puede en
este caso, obrar discrecionalmente, verdad sabida y buena fe
guardada.”

Concretando la cuestion al caso contemplado en autos, es evidente
que no se han llenado las prescripciones necesarias para decretar la
gracia de que se trata, estableciéndose suficientemente los graves mo-
tivos de justicia y, por tal causa, la condonacion hecha por la Asamblea
de Santander en favor del sefior Ferreira carece de los requisitos in-
dispensables al efecto, razén por la cual su ordenacién estd fuera del
cauce legal, y por ello su anulacién se impone.

Por las razones expuestas, el Consejo de Estado, de acuerdo con su
Fiscal, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la ley, confirma la sentencia objeto del recurso.

Notifiquese, copiese y devuélvase al Tribunal de origen.



Impuestos nacionales.
Ponente: doctor Guillermo Pefiaranda Arenas.

Consejo de Estado—Bogota, veintiséis de octubre de mil novecientos cua-
renta y tres.

En libelo de fecha 11 de julio de 1942, el doctor Marco T. Mendoza
Amaris, actuando como apoderado de la Compafiia Colombiana de Elec-
tricidad, demand6 ante el Tribunal Contencioso Administrativo de Ba-
rranquilla las Resoluciones nimoros R-1252-H, de 28 de agosto de 1941,
y R-55-H de 25 de febrero de 1942, ambas de la Jefatura de Rentas e
Impuestos Nacionales, relativas a la liquidacion del impuesto sobre la
renta y sus complementarios, de la Sociedad poderdante, correspon-
dientes al afio de 1939.

El Tribuna), por -sentencia de 20 de mayo del afio en curso, fall6 en
forma adversa a las pretensiones del actor, quien apeld de ese fallo ante
esta corporacién, donde surtido el procedimiento propio de la segunda
instancia, ha llegado el momento de decidir lo que fuere del caso. El
sefior Fiscal del Consejo, en concepto nimero 241 de 21 de septiembre
Gltimo, considera que debe confirmarse la sentencia apelada.

La demanda.

Los puntos concretos, donde el demandante fija sus reparos contra
la liquidacion de la Jefatura, son del siguiente tenor:

“Primero. Que es nula la Resolucién nimero R-1252-H y la
cuenta de impuestos que contiene, por haber sido practicada la
revision respectiva fuera del término sefialado por el articulo 15
de la Ley 81 de 1931, para que dentro de él pueda la Jefatura
de Rentas e Impuestos Nacionales modificar los gravdmenes de
ejercicios anteriores.

“Segundo, a) Que se calcule o liquide también la cuota de
depreciacion a la tasa de 3%%, o de una mayor o menor que
sea razonable a juicio del Tribunal, «obre la suma de $ 8.182.929.77
correspondiente a ‘Capital Miscelaneo sin Clasificar’, y que re-
presenta el costo de la inversion inicial en plantas, equipos, re-
des de transmision y distribucion, etc., etc.,, que estdn en ser-
vicio, produciendo ren.ta oire es gravable y que ha sido gravada
en la liquidacién que -se impugna;

“b) Que se reconozca como gasto necesario e indispensable
del negocio y por lo tanto como deducible de la renta bruta,
el en que incurri6o la Compadia durante el afio, por valor de
$ 328.483.62 por diferencia de cambio en los pagos hechos en
dolares sobre el Exterior a la sociedad acreedora American &
Fooreign 'Power Company, Inc., para abonar a obligaciones exi-
gibles;

“c) Que se reconozca que la pérdida sufrida por la Compafiia
en la venta de bonos municipales recibidos en garantia de pago
de servicios eléctricos prestados a las respectivas entidades
publicas constituye una pérdida efectiva de renta deducible de

la misma;



Como

“d) Que se declare que habiendo sido fijado el patrimonio
gravable de la Compafiia en 31 de diciembre de 1939 en la suma
de $ 16.358.434.(55, y habiéndosele exigido el impuesto sobre ese
valor —precisamente porque no se le permitié6 la deduccién de
las obligaciones que constituyen la mayor parte de su pasivo,
por no haber retenido y pagado el impuesto aplicable por cuen-
ta de la entidad acreedora—, debe> ser ese patrimonio de
$ 16.358.434.65 el extremo comparable con la renta liquida para
verificar si se ha incurrido o né en un exceso de utilidades, en
vez de tomar Ocomo ilegalmente lo hizo la Jefatura en la Reso-
lucion ndmero R-1252-'H) el patrimonio liquido de la Compafiia
como si se le hubiera reconocido el derecho a la deduccion
de sus obligaciones. Por consiguiente, esta peticion la concreto
asi: solicito al Tribunal declare en la sentencia que no se ha
causado el impuesto de exceso de utilidades que ha deducido
la Jefatura de Rentas por valor de $ 9.160.20; y

“Tercero. En subsidio, para ellextremo de que el Tribunal
niegue la peticion hecha en el numeral d) del punto anterior,
lo cual considero improbable, que al hacer el computo para la
liqguidacion del exceso de utilidades se deduzca la suma de
$ 129.457.48 que efectivamente pagd la Compafiia por impuesto
sobre patrimonio, en vez de la que dedujo la Jefatura de Rentas
en forma equivocada y arbitraria.”

hechos fundamentales, el actor expuso los siguientes:

“1. La Administracion de Hacienda Nacional del Atlantico
liquidé a la Compafila Colombiana de Electricidad, con fecha
14 ite mayo de 1940, los impuestos sobre renta y patrimonio por
el afio 1939, en cantidad de $ 258.380.97, en total;

“2. Ese valor de $ 258.380.97, quedd pagado en la Caja de la
Administracién de Hacienda Nacional del Atlantico el 8 de ju-
lio de 1940, segln recibo numero 087289;

“3. Con fetha 31 de octubre de 1940, la Compafila Colombia-
na de Electricidad reclam¢ ante la Jefatura de Rentas e Impues-
tos Nacionales contra la liquidacion de que se tratd en el hecho
primero, pidiendo su reforma y la devolucion de la suma pa-
gada en exceso;

“4. El sefior Jefe de Rentas e Impuestos Nacionales, por Re-
solucién ndmero R-1252-iH, de 28 de agosto de 1941, neg6 total-
mente las peticiones -de la Compafia y varié la liquidacion exi-
giéndole un impuesto adicional de $ 9.936.41;

“5. Dentro del término fijado por el articulo 115 del Decreto
818 de 1936, la Compd'ilia, por escrito de 20 de octubre de 1941,
pidié la reposicion de la Resolucion nimero tR-1252-H, para que
en su lugar se resolvieran favorablemente los diversos puntos
materia de la reclamacion;

“6. La Jefatura de Rentas e Impuestos jNacionales, por Reso-
lucion ndmero R-55-tH, de 25 de febrero de 1942, se neg6 a re-
vocar la providencia recurrida;

“7. Esta ultima resolucién fue notificada el dia 10 de abril
del afio actual al sefior Victor Echeverria, en su caracter de
Gerente General de la Compafia;

“8. La Compafiia objeté la liquidacion de 14 'de mayo de 1940,
por diversas razones:

“a) Porque en concepto de depreciacion solo se concedié una
deduccién por valor de $ 335.920.11, equivaliente a un 2% sobre
la suma de $ 16.796.005.26, tomada errGneamente —como se
observé en la reclamacion de 31 de octubre de 1940— como
el verdadero valor de la propiedad al terminar el periodo gra-



vable, en vez de aceptar la deduccion por la cantidad de .$550.000
contabilizada bajo la cuenta ‘Reserva para Retiros y Deprecia-
cion’. Y dltimamente la Compafiia tuvo que impugnar la refor-
ma que aparece en la Resolucién R-1252-H de la Jefatura de
lientas, porque en ella se dejé de castigar con la depreciacion
la partida de $ 8.182.929.77, correspondiente a una apreciable
cuota parte del capital invertido en el negocio;

“b) Porque no se le reconoci6 como tal el gasto en que in-
currié por diferencia de cambio en los pagos hechos en délares
sobre el Exterior durante el afio a la sociedad acreedora Ame-
rican & Foreign Power Company, Inc., de New York, por con-
cepto de abonos a la obligacion de adeudo ya vencida;

“c) Porque no se le ha reconocido la deduccién a que tiene
derecho por valor de $ 5.665, que corresponde a pérdidas su-
fridas en la venta de bonos municipales, recibidos en garantia
de pago de servicios eléctricos prestados a esos Municipios;

“9. Para determinar el patrimonio gravable, la Compafiia de-
nuncié como parte de su pasivo la suma de $ 10.782-163.86, co-
rrespondiente al valor total de las obligaciones por ella contrai-
das, representadas en documentos a la orden pertenecientes a
American & Foreign Power Company, Inc., de New York, y en
documentos al portador poseidos durante 1939 por esa misma
sociedad. Al hacerse la liquidacion, fue rechazada la deduccién
por esas obligaciones por no haber presentado la Compafiia el
comprobante sobre retenciéon y pago del impuesto respectivo
por cuenta del acreedor; y, en consecuencia, se le exigi6 el gra-
vamen de patrimonio sobre la totalidad de su activo bruto, sin
tener en cuenta la deducibilidad de las mencionadas obligacio-
nes. Pero mas tarde la Jefatura de Rentas e Impuestos Nacio-
nales, por Resolucion ndmero R-1252-H, s6lo tom6 como patri-
monio de la Compafia la suma'de $ 5.576.270.79, no obstante
que alli mismo acepta la justipreciacién que del patrimonio hizo
la Oficina de primera instancia, por un valor de < 16.358.434.65,
para deducir a la Compafila, mediante la comparacién con la
renta liquida, que se ha incurrido en un impuesto adicional
sobre exceso de utilidades por valor de $ 9.160.20.”

En relacion con la primera »te las peticiones del actor, el Consejo es-
tima que la Resolucion del Jefe de Rentas, por la cual se revisé la ope-
racion de liquidacion y que lleva como fecha 28 de agosto de 1941,
encuentra pleno respaldo legal, ya que el articulo 15 de la Ley 81 de
1931 dice que con excepcion de los contribuyentes mencionados en el
numeral 2 de la misma disposicién, no se hara cambio alguno por dicho
Director General en la renta tasable o en el impuesto de cualquier con-
tribuyente después del 12 de septiembre del afio inmediatamente si-
guiente a aquel en que se hizo la declaracién. La operaciéon de revision
se efectud antes de dicho plazo, luego es legal. Y no importa que la
notificacion no se llevara a cabo antes del 1° de septiembre, pues el
objeto de ésta no es otro que avisar al contribuyente la modificacion
llevada a cabo sobre el impuesto que le corresponde, para que pueda
ejercer dentro del término legal las acciones que fueren del ‘caso. Lo
fundamenta), pues, es que la Resoluciéon de la Jefatura sea dictada den-
tro del término legal; lo que hay que aceptar en el presente caso, *pues
el actor se limita a atacar la mencionada Resolucién sin allegar a los
autos ninguna prueba que desvirtie la fecha en que fue pronunciada.

En relacion con la solicitud de la segunda parte de la peticion a) del
actor, el Consejo se atiene a las siguientes razones para resolver:

Sobre la suma de $ 8-182.929.77 presentada como “Capital miscelaneo
sin clasificar”, es imposible hacer calculo o liquidacion de cuota de
depreciacion, pues como lo dice la Jefatura de Rentas, “no puede soli-



citarse demérito sobre bienes cuya naturaleza es totalmente desconoci-
da a la Jefatura y mucho menos cuando dentro de ellos deben existir,
0 existen, algunos no depreciables, como terrenos, etc. Dice el articulo
60 del Decreto 818 de 1936 que para conceder depreciacién sobre bie-
n-es muebles o inmuebles, es necesario que se conozcan la naturaleza
de las inversiones, los bienes de que se trata y el uso a que se destinen.
Y no podria ser en otra forma, puesto que la finalidad que se persigue
es el reintegro dentro de la vida util, probable, de la propiedad, del
valor de ella. Y sin conocer la naturaleza de los bienes es de todo punto
imposible colegir su vida uatil, probable y, por ende, tampoco podra
fijarse la alicuota razonable para su amortizaciéon”.

Estas razones son juridicas y pertinentes, ya que estableciendo, como
establece el legislador, normas precisas para que el contribuyente pueT
da obtener deduccién, por depreciacion, sobre los Utiles empleados
por él en su negocio, si no las sigue y presenta una cantidad escueta,
habra de atenerse a las consecuencias de tal omision en la fijacién del
impuesto. jPor tanto, la decision :por la cual se neg6é este punto de la
demanda, habra de confirmarse por ser juridica.

Sobre la peticion b) de la segunda declaracién, se considera que no
puede prosperar, por cuanto la suma que segin el demandante es de-
ducible de la renta bruta, estd representada, como dice e! sefior Fiscal,
por “la diferencia de cambio ocasionada por la baja del peso colombia-
no entre la época en que se contrajeron las obligaciones y la del pago
de ellas, no es deducible porque los délares que tomé prestados la
Compafiia demandante tuvieron qué ser destinados a inversiones de
caracter permanente para aumentar el valor de sus propiedades en Co-
lombia, luego el gasto que implica cubrir estos préstamos queda com-
prendido dentro de las sumas para las cuales no concede deduccidn
nuestra ley tributaria*' (articulo 3, numeral 2, Ley 78 de 1935).

Al pagar la Compafiia parte de su obligacién pendiente con la socie-
dad acreedora American & Foreign Power Co., no hizo otra cosa que
pagar parte de una suma' estipulada en ddlares que habia prestado, y
que esta representada en su maquinaria, instalaciones permanentes, etc.,
es decir, en su capital; por tanto, la operacion efectuada fue una ope-
racién de capital y no de renta, y la ley tributaria, expresamente man-
da que las pérdidas y ganancias derivadas de operaciones de capital
no son deducibles de la renta.

Estudiando la peticion c) de la demanda, hay que considerar que
como se extingui6 la obligacion del deudor con la Compafiia, puesto
que la deuda no se comprueba debidamente en la declaracién, al admi-
tir los bonos lo que se hizo fue una verdadera dacién en pago, aceptada
por la Compafiia. Al vender los bonos recibidos, la Compafia realizaba
una operacion extrafia a su negocio habitual, y la pérdida que en ella
pudiera sufrir no es materia deducible de la renta. Ya lo habia dicho
el Consejo de Estado en fallo que corre publicado en los Anales nime-
ros 296 a 298, pagina 962: “El Estado cobra un impuesto sobre la renta
realmente devengada por el contribuyente; lleva su participacién en
dicha renta y no tiene por qué verla menguada por causa de pérdidas
de capital que pueden disminuir para el futuro la renta del contribu-
yente, pero no modifica ni puede modificar la cuantia de una renta
producida por el capital afectado antes de la pérdida o por. el que no
la sufrio”. Por los argumentos anteriores, esta peticion tampoco puede
prosperar.

En cuanto a la solicitud d), el Consejo estima que no es el caso de
acceder a ella, si se tienen en cuenta las siguientes consideraciones:

Es cierto que la Jefatura fijo el patrimonio gravable de la Compafiia
en 31 de diciembre de 1939 en la'suma de $ 16.358.434.65, sin permi-
tirle deducir obligaciones que constituyen la mayor parte de su pasivo:
pero al proceder asi no hizo sino cumplir lo dispuesto en la Ley, ya



([lie ésta ordena que todos los bienes poseidos en Colombia estdn suje-
tos al pago de tributos. La obligacion de la Compaifiia era retener, en la
fuente, el impuesto correspondiente a la suma de capital extranjero
con que opera econémicamente en territorio colombiano; al no hacerlo,,
la ley castiga tal omision gravando como patrimonio propio de la Com-
pafifa esa suma extranjera, mas el patrimonio real que posea-

Distinta situacion se contempla para liquidar el impuesto de exceso
de utilidades. Este se tiene que liquidar tomando como punto de com-
paracion con la renta, el patrimonio liquido, poseido por el contribu-
yente, en desarrollo de la definiciéon que la Ley 78 de 1935 da sobre
patrimonio. Por eso se comput6, para la fijacion de dicho impuesto,
la cantidad de $ 5.576.270.79, suma que compone el patrimonio liquido
de la Compafiia y no el global —incluyendo la cantidad de capital ex-
tranjero— que se tomo6 en cuenta para la tasacién del impuesto de pa-
trimonio. De lo contrario no habria lugar a impuesto de exceso de uti-
lidades a cargo de la Compafiia, y esto seria aberrante e ilegal, ya que
por la omision de un requisito legal indispensable en materia tributa-
ria, como es la retencién del impuesto, se veria la Compafiia favorecida
por concepto de exceso de utilidades.

No es juridico ni légico que la pena impuesta por la ley se convierta
en motivo de beneficio para su violador. La ley es clara y terminante y
establece dos obligaciones indiscutibles: 1) Retener el impuesto, vy
2) gravar exceso de utilidades sobre el patrimonio liquido; Si la pri-
mera obligacién no se cumple, se considera como un todo con el patri-
monio del contribuyente la suma de capital extranjero que entre en él;
pero esto no altera en nada la segunda obligacion.

En cuanto a la ultima peticion de la demanda, no es juridico acceder a
ella, ya que, como dijo el sefior Fiscal, “en la cantidad de $ 129.457.48,
cubierta por tal concepto, se encuen.tra, no solamente la suma que le
hubiera correspondido normalmente pagar, sino el recargo por no ha-
ber cumplido con la obligacién de hacer la retencién de que se hablo
en el nimero anterior”.

Por las razones expuestas, el Consejo de Estado, administrando jus-
ticia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
confirma, de acuerdo con su Fiscal, la sentencia del Tribunal Adminis-
trativo de Bairranquilla de fecha 20 de marzo del afio en iciurso, objeto
del recurso, por la cual se negaron todas las peticiones dé la demanda.

Copiese, publiquese, notifiquese y devuélvase al Tribunal de origen.

Anibal Badel, Guillermo Pefiaranda Arenas, Gabriel Carrefio Mallari-
no, Gonzalo Gaitan, Carlos Rivadeneira }5, Diogenes Sepulveda Mejia,.
Tulio Enrique Tascon.—Luis E. Garcia V., Secretario.



Incompetencia del Consejo. ~Multas oiriginadas
en contratos.

Ponente: doctor Guillermo Pefiaranda Arenas.

Consejo de Estado—Bogota, noviembre diez y nueve de mil novecientos
cuarenta y tres. 1

Tiénese al doctor Arturo Angel Echeverri como apoderado de Fran-
cisco Castro H., en los términos y ipara los efectos .del memorial presen-
tado el 16 de los corrientes ante el Consejo de Estado.

El doctor Angel Echeverri, obrando como apoderado del sefior Cas-
tro, demanda la nulidad, y solicita la suspensiéon provisional de las Re-
soluciones numeros 245 de 9 de agosto de 1943, “por la cual se aprue-
ban las Resoluciones 14, 15, 16 y 17 del Director de las Minas de Mar-
mato, y la 271 de 26 del mismo mes y afio, -que confirma la anterior,
dictadas ambas por el Ministerio de iMinas y Petréleos”.

Como antes de dar curso a una demanda, precisa establecer la com-
petencia, se hacen al respecto las siguientes consideraciones:

Como se ve por el contexto de la demanda y de la Resolucién minis-
terial que confirmé las multas impuestas al sefior Castro, ellas proce-
den del hecho -de que, segin la Direccién de Minas y el Ministerio, el
cont™itista, sefior Castro H.,.ha efectuado trabajos de explotacién en una
zona extrafia a los términos de la respectiva concesion, segin compa-
racion que hace el Ministerio de los linderos del sector contratado con
(‘astro.

Ahora bien: el articulo 73 del Cédigo de lo Contencioso Administra-
tivo consagra que no son acusables ante esta jurisdiccion “las resolu-
ciones de los funcionarios o autoridades del orden administrativo que
tengan origen en un contrato”; a esta regla establecié el mismo Cddigo
una excepcion consagrada por medio del articulo 258 del mismo, que
dice qaie, “dentro de los treinta dias siguientes a la enotificacion de la
decision de la resposicion, si se ha hecho uso de este recurso, o dentro
del mismo término, contado desde la notificacion de la declaracién .de
caducidad, podrd ocurrirse en demanda ante el Consejo de Estado con-
tra la resolucion. Esta demanda se tramita y decide por el procedimien-
to del Capitulo XV. ElI mismo principio se aplica cuando se demandaj
la resolucidon que se dicte sobre imposicion de multas sefialadas en con-
tratos fin que la Administracion es parte”.

Como es .sabido, esta ultima parte del articulo fue declarada inexequi-
ble por la Corte Suprema de Justicia, y, en tal virtud, no rige como ex-
cepcion a la regla contenida en el articulo 73 a que atras se aludié, no
siendo, por tanto, tales Resoluciones del conocimiento del Consejo de
Estado. Pero se dird que no se trata de multas por razén del contrato
sino por desobediencia a las disposiciones del Director de Minas, a lo
cual basta observar lo siguiente: que Tas resoluciones se fundan en el
hecho de que el sefior Castro establecié trabajos fuera del sector con-
tratado, lo que no puede definirse sin un esiudio del contrato mismo;
que el articulo 13 del Decreto niumero 461 de 1940, que reglamenta la



Ley de 1939, sobre* explotacion de minas, deiterimi.na que, “en caso
de incumplimiento de cualquiera de las obligaciones contraidas por los
contratistas, el Director podrd imponer multas desde $ 50 hasta $ 500,
segln la gravedad del caso y sin perjuicio de declarar la caducidad del
respectivo contrato, si hubiere .causal para ello.” De tal manora que la
competencia para las multas surge del incumplimiento de cualquiera de
las obligaciones contraidas; y, por ultimo, porque la clausula 13" del
respeotivo contrato, insertada en la demanda, declara que, “en caso de
incumplimiento por parte del contratista de cualquiera de sus obliga-
ciones, el Director General de las minas podra imponerle multas suce-
sivas de $ 50 a $ 5007, lo que establece, de mamera terminante, que se
trata de imposicion de inultas sefialadas en contratas, las que, segun la
sentencia de la Corte, escapan al conocimiento de esta corporacion.

Por lo exipuesto, se dispone:

Niégase la aceptacion de la demanda.

Notifiquese y copiese.

Guillermo Pefiaranda Arenas.—Luis E. Garcia V., Secretario.



Expulsion de extranjeros.

Ponente: doctor Guillermo Pefiaranda Arenas.

Consejo de Estado—Bogota, treinta de noviembre de mil novecientos
cuarenta y tres.

En demanda de fecha 26 de abril de 1943, el doctor Diego Montana
Cuéllar, como apoderado del sefior Alfredo Murra Ganem, demandé la
nulidad de la Resolucion nimero 7 de la Direccion de la Policia Na-
cional, mediante 3a cual se decreté la expulsion de éste, del territorio
del pais.

Surtida la tramitacion de rigor, ha llegado el caso de dictar senten-
cia, para lo cual se considera:

Habiendo el sustanciador suspendido provisionalmente la Resolucién,
el sefior Fiscal interpuso recurso de suplica, lo que dio lugar a que la
Sala conociera del negocio. El referido auto fue confirmado mediante
proveido de fecha 29 de julio del afio en curso, del cual fue ponente el
Consejero doctor Tascpn.

Como en ese auto se -hizo un estudio muy pormenorizado de las cues-
tiones planteadas en la demanda y observadas por la Fiscalia, el Con-
sejo acoge como definitivas las razones alli presentadas y que se adop-
tan como parte motiva de este fallo. Dijo entonces el Consejo:

“El Director General de la Policia Nacional, con fecha 4 de
julio de 1942, dicté la resolucion siguiente:

‘De conformidad con lo pedido por el doctor Julio A Ton.oz
en memorial de fecha 28 de julio, que antecede, manténgase en
suspenso el fallo en las diligencias de expulsion que el Depar-
tamento de Extranjeros de la institucién adelanta contra el sefior
Alfredo Murra, hasta tanto se haya proferido sentencia en la
causa qué contra dicho sefior adelanta €1 Juez 19 Superior del
Distrito Judicial de Cartagena.

fAndtese y cimplase.
‘Alfredo Azuero Arenas, Director General.—Manuel E. Curva-
jalino, Secretario General.’

“Estando ejecutoriada y -cumpliéndose esta Resolucién, la mis-
ma Direccion General de la Policia, sin gme se sepa por qué,
procedié a dictar la Resolucion que ha sido suspendida po«r el
sustanciador, y que es del tenor siguiente:

RESOLUCION NUMERO 7 DE 1943 (MARZO 18)
por la cual se decreta una expulsidn.
‘El Director General de la Policia Nacional,
en uso -de sus facultades legales, y
‘CONSIDERANDO:

‘Que el sefior Alfredo Miurra o Parid o Alfredo Murra Ganem,
cuando entr6 a Colombia por primera vez en el afio de 1926,



declar6 haber nacido en Belén, Palestina, el 29 de junio de
1913 y ser hijo de Abraham Murra y Milav-e Ganem; que en, el
aflo de 1935 obtuvo la (primera cédula de extranjeria en Carta-
gena, documento que tiene el nimero 7078, y para cuya obten-
cidn presentd el pasaporte numero 58/34, expedido por el Mi-
nistro .de Inglaterra en Rogota, en octubre de 1934; que en el
mes de abril de 1935 obtuvo, también, en Cartagena, la tarjeta
postal de identidad numero 475, habiendo suministrado nueva-
mente islis datos como extranjero; 'que en julio de 1930 se le expi-
dio, por la Oficina de Cartagena, una nuev<a cédula de extranjeria
que lleva el nGmero 7688, y en esta ocasidon hizo idénticas decla-
raciones soibre su .nacionalidad; qaie el 18 de octubre de 1937,
Alfredo Murra Ganem recibié del Jurado Electoral de Cartagena
la cédula de ciudadanfa colombiana nUimero 28383, documento
con el cual «I*ha identificado en diferentes actuaciones civiles
y algunas diligenciais ante las autoridades; que una vez duefio
de la cédula en referencia, Marra obtuvo la libreta de servicio
militar ndmero 31470, en mayo de 1940, como reservista de
segunda clase, esto es, por haber pagado la cuota de defensa,
pero no el servicio efectivo; que entre la expedicion de la
cédula de .ciudadania y la libreta de .servicio militar, Murra consi-,
mguié una partida de'bautismo de la Parroquia de Santa Trinidad,
en 'Cartagena, pero como posteriormente fuera denunciado como
extranjero, el Arzobispado abri6 una investigacién, y como re-
sultado de ésta dispuso cancelar el registro o partida de naci-
miento y bautizo de Farid o Alfredo Murra; que la sefiora Milavc
Ganem de Murra entré al pais por primera vez en 1926, y que
habiendo nacido su hijo Farid o Alfredo en 1913, es de todo
punto de vista imposible que este nacimiento hubiera ocurrido
en territorio colombiano; que la situacion del sefior Alfredo
Murra o a Farid Murra o Alfredo Murra Ganem es la contem-
plada en el aparte e) del articulo 19 del Decreto nimero 804 de
1936, sobre expulsion de extranjeros, previo concepto verbal del
Ministerio de Gobierno,

‘RESUELVE:

‘Expulsar del territorio nacional al sefior Alfredo Murra o
Farid Murra o Alfredo Murra Ganem, palestino, registrado bajo
el prontuario nimero 37153 C. M, crue en el Departamento de
Extranjeros de la Institucion se lleva.

‘Conceder al sefior Murra Ganem un plazo improrrogable de
treinta dias para que abandone el territorio de la Republica.

‘Si vencido el plazo anterior, el sefior Murra no hubiere aban-
donado el territorio de la RepuUblica, se pondra a drdenes de
Juez .competente, para los efectos del pardgrafo Unico del ar-
ticulo 59 del Decreto 804 de 1936.

‘Copiese, notifiquese y cumplase.
José Maria Barrios T., Director General—Jorge Eduardo Ca-
brera, Secretario General.

‘Aprobado.—Enrique. Acero Pimentel, Secretario del Ministerio
de Gobierno’.

“El sefior Murra Ganem, por medio de su apoderado especial,
doctor Diego Montafia Cuéllar, pidi6 al Consejo que declarara
nula la preinserta resoluciéon y que decretara la suspension pro-
visional de la mi.sniia. Invocé en su demanda el articulo 22 de
la Codificacion Constitucional, segin el cual nadie podra ser
juzgado sino conforme a. leyes preexistentes al acto que se le



impute, ante Tribunal c-oimpeliente, y observando la .plenitud de
las formas propias .de cada juicio; los articulos 142, 143 y 119
diel Cdédigo Judicial, .segun los cuales la Policia iNacional no es.
competente paa'a conocer de un negocio cuyo conocimiento lia
aprehendido la justicia ordinaria en el concepto de ser el hecho
constitutivo de delito, y el articulo 29 del Decreto 804 de 1930
segin el cual, en los informes-denuncias contra extranjeros por
mcausales quie traen aparejada expulsion, debe levantarse infor-
mativo, recibiéndole indagatoria al inculpado, formalidades que
fueron omitidas en este caso.

“Durante la sustanciacion del recurso, el- doctor Montafia Cué-
llar produjo una certificacion del Juez 19 Superior del Distrito
Judicial de Cartagena, fechada el 8 de mayo de 1943, en que fia
fe de que en ese Juagado .se adelantan diligencias sumarias con-
tra el nombrado sefior Murra por el delito de falsedad en docu-
mentos y otros, en relacion con una partida de bautizo en que
aparece nacido en Cartagena, oon la cédula electoral y la libreta
militar expedida a su favor, diligencias iniciadas en 29 de mayo
de 1942, y que el mismo Juzgado con fecha 19 de abril de 1943,
promovié competencia al Director de la Policia Nacional para
que se inhibiera de seguir tonociendo en el expediente de ex-
pulsion del sefior Murra mientras se fallaba el proceso que por
el mismo 'hecho se habia radicado en ese Juzgado. Igualmente
acompafié copia del auto de 9 de junio de 1943, por el cual el
Juzgado 19 S-uperior de Cartagena declar6 prescrita la accion
penal y en consecuencia sobresey6 definitivamente en Has refe-
ridas 'diligencias sumarias a favor del sefior Alfredo jMurra Ga-
fiera, auto enviado en consulta al Tribunal. Y por ultimo acom-
pafié partidas de origen eclesidstico en que consta que contrajo
matrimonio catdlico en Cartagena con la sefiora Carolina Hiteaca,
natural de -Plato, en el jMagdalena, y que es padre del nifio Evelyn.
bautizado en la Parroquia de Santa Cruz de Manga, en Cartagena.

“Para mejor esclarecimiento de la cuestion juridica que se
controvierte, se procedera a hacer un estudio de las disposiciones
sobre el particular vigentes:

“El articulo 69 de la iLey 2" de 1936 faculté al Poder Ejecutivo
para reglamentar, en forma que consulte los intereses nacionales,
la .entrada, residencia y expulsion de extranjeros, y derogd el
jarticulo 99 de la Ley 48 de 1920 y todas aquellas disposiciones
que se opusieron a la facultad que por tal articulo se otorgaba
ai 'Gobierno, pero sin referirse expresamente al articulo 89 de la
misma jLey 48, que enumerd las causales por las cuales podrian
los extranjeros ser expulsados del territorio nacional, previa la
formacion de un expediente justificativo.

“En ejercicio de tales facultades, el Presidente de la Republica
expidio el Decreto 804 de 1936, cuyo articulo 19 dice:

'Seran expulsados del pais los extranjeros que se encuentren
comprendidos en alguno o algunos de los casos siguientes: ....;

‘e) Los que haciendo xiso de documentos apocrifos o de otra
manera finjan nombre o nacionalidad distintos de los que les
corresponden.

*q) Los que por medios fraudulentos obtengan documentos,
para acreditar su nacionalidad colombiana’.

“Los articulos 29 y siguientes del mismo Decreto reglamenta-
ron la manera como debia decretarse la expulsién, que seria por
resolucion del Director Generail de la Policia Nacional, aprobada
por el Ministerio de Gobierno, previo el perfeccionamiento de un



informativo, en -l que se recibiria al inculpado declaracién inda-
gatoria .

“Posteriormente, el Gobierno, invocando las mismas facultades
conferidas por el articulo 69de la Ley 2~ de 1935, en el concepto
de que éstas tenian caracter -permanente, dicté el Decreto nimero
1205 de 1940, por el que adicion6 las causales de expulsién de
extranjeros, contenidas en las leyes y decretos vigentes, y dispuso
por el articulo 89 lo siguiente:

‘Podran ser expulsados del territorio del pais, mediante reso-
lliciones del Director Generar de la Policia Nacional y previa
consulta verbal con el Ministerio de Gobierno, los extranjeros
que, a su juicio, hayan incurrido en alguna de las causales de
este Decreto y .demas disposiciones anteriores vigentes y otras
semejantes.

‘Estas resoluciones no tendran ningun recurso ante el 'Minis-
terio de Gobierno y se cumplirdn inmediatamente de notificadas’.

“El -articulo 13 de este mismo Decreto jdice:

‘La Seccion de Extranjeros de la <Policia Nacional tendra la
vigilancia <de la entrada, permanencia y salida de extranjeros
en el territorio del -pais; y con los datos que reciba de las demas
autoridades o los que le solicite preparara las resoluciones de
expulsiones que deba dictar el Director General’.

“Segun el artipulo 14, este Decreto debia empezar a regir el
1~ de julio de 1940.

“No es menester dilucidar ahora la cuestion de si las facul-
tades concedidas al Gobierno por la Ley 2F de 193(5 se agotaron
desde el momento mismo en que el Gobierno las ejercitd al ex-
pedir el Decreto ntmero 804 de ese afio. Baste consignar aqui
que el Decreto 'nimero 1205 de 1940, que el Organo Ejecutivo
dicté invocando las facultades que en 193G le habian sido con-
feridas para reglamentar la expulsion de extranjeros, es de fecha
eposterior al 19 de julio de 1938, en que entraron a regir la Ley
95 de 1936 (Codigo Penal) y la Ley 94 de 1938, sobre procedi-
miento penal, leyes éstas que no podian ser modificadas por un
decreto dictado en uso de facultades especiales concedidas por
una ley anterior a dichos Cddigos. Ya ha dicho el Consejo, a
proposito del Decreto nimero 554 de 1942, expedido jen uso de
las facultades extraordinarias conferidas por la Ley 128 de 1941,
que el Gobierno no podia (modificar o derogar por medio de
-aquel Decreto las disposiciones de la iLey 167 de 1941, sobre
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, jpor ser este Co-
digo posterior a la ley que confirié las facultades extraordinarias
referidas.

“Ahora bien: elarticulo 42 del Cédigo Penal dice que .son penas
accesorias, cuando no se establezcan como principales, las si-
guientes: ‘....L a expulsién del territorio nacional, para los ex-
tranjeros’. El articulo 45 establece la duracion de las penas y
no menciona la de expulsion -de los extranjeros, con lo cual esta
indicando que esta pena es perpetua. El articulo 58 dice que,
por regla general, y salvo las excepciones consignadas en la parte
especiad del Codigo, las penas de presidio y prision llevan con-
sigo, 'para los extranjeros, la expulsién del territorio nacional.
Si, pues, la expulsion del territorio nacional es una pena acce-
soria de las de presidio y prision, para los extranjeros que hayan
cometido delitos castigados con dichas penas, parece claro que
s6lo el Jiuez rde la causa puede imponer aquella pena accesoria
en la sentencia que recaiga en el respectivo juicio criminal,

“En este sentido tiene razon el Consejero -sustanciado!- cuando
dice que si ocurre una falsificacion de documentos publicos o



mcualquiera otro delito comun, la expulsion del .extranjero sindi-
cado frustraria tanto la .accion penal como la civil, ya que es
sabido que la suerte de ésta .se halla estrechamente vinculada a
la que corra aquélla.

“Fuera de eso. como el hecho g<ue -se imputa -al .sefior Murra
mconsiste en haber recibido el Jurado Eleatoral de Cartagena
cédula -de ciudadania con fecha 18 de octubre de 1937, mediante
-una .partida de bautizo que resultu6 falsificada, no podria apli-
carsele la pena de expulsién que le impuso la Resolucién nimero
7, de 18 de marzo de 1943, porque en esta fecha ya habia pres-
crito la accién penal, como asi do reconocié el Juez Superior
del Distrito Judicial de Cartagena que conocié del delito, al de-
clarar que dicha accidn habia prescrito a los cinco afios con-
tados a partir del mes de octubre .de 1937, de modo que la pres-
cripcion se .consum6 en octubre de 1942, < seria absurdo que
se admitiera que la prescripcion estaba consumada para la impo-
sicion de la pena principal y no para la de la accesoria.

“Admitir gue la Policia puede expulsar a un extranjero por
sindicarsele de la comisién de un delito que ®stad al conocimiento
mk los Jueces comunes, aparte de las razones de orden legal que
se 'dejan expuestas tendria la gravisima e irreparable consecuen-
cia de quie el delito se quedara impune, de que se hiciera nuga-
toria la -acci6-n civil para la reparacidon del dafio causado, y de
que, en caso de que el Juez sobreseyera en favor del acusado o
dictara sentencia absolutoria, no pudiera éste volver al territorio
nacional, con agravio' de la justicia, y aun, como pudiera suceder
en este caso, con -meno.scabo de los intereses del extranjero fin-
cados en Colombia, y-del conyuge e hijos colombianos.

“Analizadas las disposiciones de las leyes y decretos vigentes
so.bre expulsion de extranjeros, se ve que existen dos procedi-
mientos distintos, segin que se trate de la expulsién como me-
dida preventiva o como pena accesoria. Si se trata de la impo-
sicion de una pena accesoria por delito que merezca pena de
presidio o ipri.sion, ella no puede ser impuesta sino por el Juez
que impone la pena principal j;y que conoce del proceso penal.
Pero si se trata de Ja expulsion del extranjero como una medida
preventiva, po.r los motivos de seguridad nacional que contem-
plan las disposiciones vigentes, ella puede ser decretada por la
Direccion General de la Policia Nacional, con ki aprobacion del
Ministerio de Gobierno, en vista de los datas que recoja la Sec-
ciéon de Extranjeros, sin que pueda decirse que la resolucién
que en estos -casos dicte la Policia sea de las que ponen fin a
un juicio de naturaleza penal, de las que el articulo 73 de la Ley
167 de 1941 excluye de acusacion ante la jurisdiccion contécioso-
administrativa, exclusién que no es una novedad introducida
por aquella Ley, porque ya regia en idénticos términos bajo la
legislacion anterior, establecida por la Ley 99 de 1919, bajo cuyo
imperio el Consejo conocid de negocios analogos, sin que enton-
ces se hubiera suscitado la cuestiéon de competencia”.

A lo anterior debe agregarse que en el término de prueba se demostré
-que el sefior Murra no fue indagatoriado, comollo preceptta el articulo
2? del Decreto nimero 804 de 1938. Y no vale argliir, como lo hace el
sefior Fiscal en su vista, que el sustandador conceptu6 que tail dis/posicién
habia sido sustituida por el articulo 8<% del Decreto 1205 de 1940, pues
tal opinién no sélo no la comparte la mayoria del Consejo, sino que
seria inaplicable al caso en estudio, desde luego que la expulsion se
funda en hechos que no se relacionan con la seguridad o la politica
exterior del pais, sino que tienen el cardcter de delitos comunes vy, por



lo mismo, deben ser juzgados mediante las formalidades -relativas a la
mexpulsion de extranjeros, consagradas en el Decreto nimero 804, invo-
cado por la Resolucion.

Po-r las razones :exipii'e.stas, el 'Consejo de Estado, administrando jus-
ticia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

Es nula la Resoluciéon nimero 1, de 18 de marzo de 1943, emanada de
la Direccion General die la Policia Nacional y aprobada por el Secretario
del Ministerio de Gobierno.

Notifigiies-e, cépiese y archivese el expediente.

Anibal Badel, salvando el voto; Guillermo Pefiaranda Arenas, Gabriel
Carrefio Mallarino, Gonzalo Gafan, Carlos Riuadeneira G salvando el
voto; Didgenes Sepulveda Mejia, salvando el voto; Tulio Enrique Tascon,
Luis E. Garcia V., Secretario.

Anales del C. de E. -Nos. 329 a 334—38



Salvamento de voto

de los doctores Badel, Sepllveda Mejia y Rivadeneira G.

Salvamos el voto en la anterior sentencia por las 'mismas razones que
los dos dltimos Consejeros nombrados, en union del entonoes Consejero
doctor Gustavo Valbuend, tuvieron en cuenta para salvarlo, al tratarse
de la suspension provisional de las resoluciones acusadas:

Tales razones son éstas:

«Correspondié al primero de los .suscritos redactar proyecto
«de fallo en el presente negocio, y en tal virtud someti6 a la con-
sideracion de la Sala, el que rechazado en desempate con el voto
del Conjuez, doctor Camillo Mufioz Obando, reproducimos a con-
tinuacién en su parte motiva, como fundamento del presente sal-
vamento de voto, que manifiesta nuestra inconformidad con las
opiniones 'de la mayoria y con la conclusién a que ésta llega, que
es la de confirmar el auto apelado, cuya revocatoria- sostuvimos
nosotros.

«Para qu'e una solicitud de suspensién provisional prospere,
se necesita, como requisito indispensable, que el acto acusado
viole, en forma ostensible o manifiesta, la norma o normas en
que el demandante apoya o fundamenta la demanda de nulidad,
pues esto, y no otra cosa, es lo que resulta de 'los términos en
que estdn concebidos los articulos 84 y 94 de la Ley 167 de
1941, que se complementan y que a la letra dicen:

.“Articulo 84. Toda demanda ante la jurisdicciéon de lo Con-
tencioso-Administrativo debera dirigirse ante el Tribunal com-
petente y contendra:... .42 La expresion de las disposiciones
que estimen violadas y el concepto de la violaci6n....”

“Articulo 94. ElI Consejo de Estado y los Tribunales Adminis-
trativos pueden suspender los efectos de un acto o providencia
mediante 'las siguientes reglas:.... ‘Si la accion es la de nu-
lidad (que es el caso), basta que haya manifiesta violacién de
una norma positiva de derecho.”

«;Se cumple en el caso de autos el requisito apuntado”

«F&cil es determinar que nd, sabiendo que el actor, en el
libelo de demanda respectivo, sefiala como disposiciones vio-
ladas éstas Unicamente: el articulo 22 de la Constitucién, con-
forme al cual nadie puede ser juzgado sino con observancia
plena de las formas propias de cada juicio; el pardgrafo 19 del
articulo 20 del Decreto 804 de 1936, que dispone levantar, en
casos como el que se estudia, el correspondiente informativo
y recibir al inculpado declaracién indagatoria dentro de las
cuarenta y ocho horas siguientes, y los articulos 142, 143 y 149
del Coédigo Judicial, que son de este tenor:

“Articulo 142. Por medio del Poder Judicial, la Republica
ejerce permanentemente sobre nacionales y extranjeros la fa-
cultad de administrar justicia, de acuerdo con la Constitucion
y las leyes.



“Articulo 143. Competencia es la facultad que tiene un Juez
o Tribunal para ejercer, por autoridad de la ley, en determina-
do negocio, la jurisdiccién que corresponde a la Republica.”

“Articulo 149. Cuando haya dos o mas Jueces competentes
para conocer de un asunto, el primero que aprehende el cono-
cimiento previene e impide a los demas conocer del mismo/’

«Violaciones que el actor explica y deduce asi:

“Disposiciones constitucionales violadas.—Articulo 22 de la
Constitucion Nacional, conforme al cual nadie podrd ser juzga-
do sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le
impute, ante el Tribunal competente y observando la plenitud
de las formas propias de cada juicio. La violacién consiste en
que el Decreto de expulsion dictado por la Direccién General
de la Policia Nacional mediante la Resoluci6h ndmero 7 de
marzo de 1943 no fue precedido de las formas establecidas en
el Decreto 804 de 1936, paragrafo 19 articulo 2"

“Violacion de disposiciones legales.—<La violacién consiste en
haber aprehendido de un hecho constitutivo de delito, del que
ya estaba conociendo un Juez competente, razén por la cual la
Policia Nacional estaba impedida para seguir conociendo del
mismo asunto.

“También se. viol6 el Decreto 804 de 1936, paragrafo 19 ar-
ticulo 29 conforme al cual, los informes-denuncias contra ex-
tranjeros y por Has causales que traen aparejada expulsion son la
base para que la autoridad en donde se presenten proceda a le-
vantar el informativo correspondiente, dentro del cual debia
oirse al inculpado recibiéndole declaracion indagatoria dentro
dé las cuarenta y ocho horas siguientes, puesto ,que la Policia
Nacional dicté la Resolucién nimero 7 de 1943 contra Alfredo
Murra Ganem, isin haber levantado el correspondiente informa-
tivo ni habérsele llamado a rendir indagatoria....”

«La simple lectura de los apartes transcritos es suficiente
para deducir que la acusacion, por violacién del articulo 22 de
la Carta, se formula con base en la afirmacién de haber sido
dictada la Resolucion namero 7 sin lleno de las formalidades
procedimentales que para la eficacia de la sancion exige el
paragrafo 19 del articulo 29 del Decreto 804 de 1936, afirmacion
que, para ser tenida en cuenta, requiere su demostracién plena,
no s6lo por corresponder al actor la carga de la prueba de los
hechos en que funda la demanda y por estar los actos de las au-
toridades amparados por la presuncion de haber sido profe-
ridos con sujecion a las normas legales, .segun doctrina unifor-
memente sostenida por esta corporacion en repetidos fallos,
sino, también, y méas que todo, por aparecer de las distintas
obras que obran en el proceso, que si se sigui6 la investigacion
de que habla <tal precepto. Véase, si no, al efecto:

«l2 EI memorial suscrito por el mismo feclamante Murra y
su apoderado, doctor Julio A. Tonoz, al cual pertenecen estos
apartes:

“Con la personeria plena del perjudicado, a usted atentamen-
te pido: que a mi costa se extienda copia debidamente legali-
zada de los siguientes documentos: a) De la primera providen-
cia que encabez6 la causa expulsativa, providencia emanada de
ese digno Despacho; b) Del memorial por medio del cual el
sefior Alfredo Murra, por intermedio de su apoderado, solicito
la suspension de la Resolucion que ordend en el afio que acaba
de pasar la expulsion del sefior Murra, y de la providencia que



otorgé ese pedimento legal.... y que se me certifique acerca
de los siguientes hechos constantes en el mismo expediente”..., y

“29 Los autos de 15 de abril de 1943 y 4 de julio de 1942 vi-
sibles en copia a los folios 1 vuelto y 3, que en lo conducente
dicen:

‘Auto de 15 de abril. En consecuencia, a continuacion expi-
dase copia de las siguientes piezas, que obran en el prontuario
naniero 420 E. E.

‘Auto de 4 de julio. De conformidad con lo pedido por el
doctor Julio A. Tonoz en memorial de fecha 28 de junio, que
antecede, manténgase en suspenso -l fallo en las diligencias de
expulsion que en el Departamento de Extranjeros de la Institucion
se adelanta contra el sefior Alfredo Murra....”

«Por falta de la prueba referida, no imposible de presentar,
por no tratarse de un hecho de negacién indefinida y que bien
podia consistir en el certificado del funcionario de policia que
conocié del negocio, el referido cargo no puede tener-sc en
cuenta, hoy por hoy, para tener por violado -el referido articulo
22 de la Constitucion y el 2" del Decreto 804, y para funda-
mentar en tal violacion la suspension provisional pedida.

«Tampoco es valedero para decretar tal suspension, el cargo
referente a la violacion de los articulos 142, 143 y 149 del Cé-
digo Judicial, pues si bien es cierto que' por medio del Poder
Judicial la Republica ejerce permanentemente sobre naciona-
les y extranjeros la facultad de administrar justicia, y que cuan-
do hay dos o mas Jueces competentes para conocer de un asun-
to, el primero que aprehende el conocimiento previene e im-
pide a los demas conocer del mismo, no es menos cierto:

- «1* Que por medio del articulo 6™ de la Ley 2- de 1936 se fa-
culté en forma amplisima al sefior Presidente de la Republica,
para reglamentar en la forma que mejor consultara los intereses
del pais, todo lo relativo a la entrada, residencia y expulsién
de extranjeros. Los términos en que esta concebido el mencio-
nado precepto no dejan, con respecto a su alcance y extension,
la menor duda:

“Facultase al Poder; Ejecutivo para reglamentar en forma que
consulte los intereses nacionales la entrada, residencia y ex-
pulsién de extranjeros,

“Paragrafo. Derdgase el articulo 99 de la Ley 48 de 1920 y
todas aquellas disposiciones que se opongan a la facultad qiie
por el presente articulo se otorga al Gobierno....”

«2? Que en desarrollo de esta Ley, posterior a la Ley 105 de
1931, o sea ai Codigo Judicial, el Organo Ejecutivo dicté los
Decretos 804 de 1936 y 1205 de 1940, atribuyendo al Director
General de la Policia Nacional la facultad de dictar las reso-
luciones de expulsion de extranjeros y sefialando los casos en
que esto podia hacerse, entre los cuales se cuenta el que a con-
tinuacidn se expresa, que es, precisamente, el que sirve de fun-
damento a la resolucion acusada:

“Articulo 19 Decreto 804. Seran expulsados del pais los extran-
jeros que se encuentren en alguno o algunos de los siguientes
€asos:

“... :e) Los que haciendo uso de documentos apdcrifos o de
otra manera, finjan nombre o nacionalidad distintos de los que
les corresponden. ..

«Disposicion ésta que es atributiva de competencia, por ]p
cual no puede afirmarse, con razon, que el Director de la Poli-



cia Nacional hubiera obrado sin autorizaciéon legal, fuera de la
orbita de su competencia, arrebatando por su cuenta y riesgo
una atribuciéon propia de otra autoridad, y por ende que la
Resolucion acusada viole, prima facie, y de manera ostensible
y manifiesta, los referidos articulos 142 y 143 del Cdédigo Ju-
dicial.

«3? Que el articulo 149 del Cddigo Judicial dice relacion y
es aplicable al caso de que haya dos o mas Jueces, del mismo
orden, o sea del mismo ramo del Poder Publico, competentes
para conocer de un mismo asunto, no a los casos en que el
mismo negocio esté atribuido por ley (que tampoco es el caso),
a dos autoridades de distinto orden: judicial y administrativo,
y en que no hay, por consiguiente, competencia de jurisdiccion,
sino de atribuciones.

«Si, pues, el articulo 149 se refiere a aquel y no a este caso,
mal puede apelarse a él para suspender los efectos del acto
acusado.

«49 Que la expulsion de Mourra se decretd, no en atenciéon a
que éste fuera o pudiera ser autor, complice o auxiliar de un
delito de falsificacion de documentos publicos, como parece
‘haberlo entendido el demandante y el Consejero sustanciador
en el auto que se revisa, sino por el hecho de haber solicitado
y obtenido libreta militar fingiendo nacionalidad distinta de
la que en realidad le correspondia, hecho que, precisamente, por
haber sido ejecutado sin intencién criminosa, sin &nimo de lu-
cro y sin perjudicar a terceros, es tan s6lo constitutivo de una
simple contravencion de Policia, sancionada por el Decreto 804,
con la pena de expulsién, contravenciones de las cuales dice la
comisién que estudi6 el Codigo Penal, lo siguiente:

“En resumen —continta el doctor Lozano— de todo lo leido y
discutido sobre este punto se deduce: que las contravenciones
se distinguen de los delitos, primero, en que aquéllas no supo-
nen la violacion de los sentimientos ético-sociales de la comu-
nidad; segundo, los delitos, casi invariablemente constituyen la
violacion de un derecho y el quebrantamiento del orden social,
en tanto que las contravenciones son solamente la violacion de
una norma o de un reglamento. Por eso la contravenciéon es
mmenos grave que el delito y no acarreard al autor de ella indig-
nidad o demérito alguno. Siendo esto asi, hasta cierto punto
msobra la investigacion del elemento intencional que so6lo tiene
interés cuando sé estudia al delincuente para saber qué grado
de peligrosidad presenta para la sociedad. Desde el punto de
vista practico, el interés que tiene la sociedad de que sean re-
primidas las contravenciones, en forma -rapida y eficaz, exige
una preseindencia de la investigacion, semejante a la adoptada
para los delitos, porque si se acepta un procedimiento dispen-
dioso, complicado y sutil para averiguar la intencion del agente
contraventor, la culpa o el dolo con que haya procedido, la
represién se hace nula y el efecto indispensable de intimida-
cion desaparece. No se desconoce que dentro del campo de
la teoria existen contravenciones dolosas y culposas; pero dada
la relativa importancia de las sanciones, debe aplicarse en am-
bos casos la misma clase de pena, sin que esto quiera decir que
los contraventores mas peligrosos no sean también més seve-
ramente castigados. En las contravenciones no se admiten sino
dos clases de disculpas: que no ejecuté el hecho que se le im-
puta, y que el hecho mismo fue un caso fortuito....”

«Con relacién a este punto y alcance de la resolucién acu-
sada, son terminantes los siguientes apartes de ella:



“Que en el afio de 1935 obtuvo la primera cédula de extran-
jeria en Cartagena, documento que tiene el nimero 7078, y
para cuya obtencion presentd el pasaporte nimero 58-34, ex-
pedido por el Ministro de Inglaterra en Bogota, en octubre de
1934;

“Que en el mes de abril de 1935 obtuvo, también en:Cartage-
na, la tarjeta postal de identidad, nimero 475, habiendo sumi-
nistrado nuevamente sus datos como extranjero; en julio de
1936 se le expidid por la Oficina de Cartagena una nueva cédula
de extranjeria que lleva el nimero 7688, y en esta ocasion hizo
idénticas declaraciones sobre su nacionalidad;

“Que el 18 de octubre de 1937 Alfredp Mourra Ganem reci-
bi6 dél Jurado Electoral de Cartagena la cédula de ciudadania
colombiana nimero 2008383, documento con el cual se ha iden-
tificado en diferentes actuaciones civiles y algunas diligencias
ante las autoridades.

“A las razones que preceden, suficientes ,por si solas, a juicio
de la Sala de Decision, para revocar el auto suplicado, bien pue-
de agregarse Ja que proviene de no tener hoy €l Consejo de Es-
tado competencia para conocer esta clase de negocios. Para
llegar a esta conclusidn basta tener en cuenta:

“19 Que la expulsion tiene el caracter de pena principal *en
unos casos y accesoria en otros, a la luz de lo preceptuado en
los articulos 41 y 42 del Codigo Penal, que a la letra dicen:

‘Las penas para los mayores de 18 afios son las siguientes:
‘Presidio, prision y arresto, confinamiento, multa.’

‘Articulo 42. Son penas accesorias, cuando no se establezcan
como principales, las siguientes: ia prohibicion de residir en
determinado lugar. La publicacion especial de la sentencia...
La expulsién del territorio nacional para los extranjeros.’

“29 Que para decretar la expulsiéon por la via policiva se re-
quiere, de acuerdo'Con -el articulé 29, paragrafo- 1” del Decreto
804, iniciar y seguir una investigacion sumaria, a la cual se
le pone 'fin con la resolucién, auto o;sentencia, que decreta o
niega ia expulsién;

“39 Que por virtud de lo 'dispuesto en el articulo 73 de la
Ley 167 dé 1941, las mresoluciones que se dicten en los juicios
de Policia de naturaleza penal o civil, no estdn sometidas al
control jurisdiccional del Consej6 de Estado, pues tal precepto
dice: ‘No son acusables ante la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa: ....las resoluciones que se dicten en los juicios de
policia, de naturaleza penal o civil’”

«Razon mas que suficiente por si sola para negar la suspen-
sién pendida, pues si no hay icompetencia para conocer del jui-
cio, tampoco la puede haber para decretar la suspensién del
acto que la motiva.

«Y no se alegue en contra de lo dicho que el Consejo de Es-
tado en maultiples ocasiones abocd el conocimiento de negocios
analogos a] que se estudia, pues ello ocurrié durante la vigencia
de la Ley 130 de 1913, cuando las expulsiones se regian por
principios distintos, y cuando ain no habia entrado en vigencia
el referido articulo 73.

«Ni se arguya para sostener que los fallos relativos a jla ex-
. pulsién de extranjeros no caben dentro de la excepcion de que
trata el mencionado articulo 73, que de todo lo relacionado
con tal expulsién es de caracter netamente administrativo,
como se trata del derecho de un particular frente a la Adminis-
tracion, porque los que tal cosa aseveran olvidan al hacerlo:



que la Policia administrativa propiamente dicha es esencial-
mente preventiva; que las penas, sanciones o castigos son de
Derecho Publico, no privado; que la Policia encargada de san-
cionar contravenciones 'de nacionales y extranjeros es conocida
con el nombre de ‘Policia Judicial’, no administrativa, y que la
expulsion no pierde el caracter de pena que por ministerio de
la ley tiene, por el hecho de ser impuesta por una autoridad de
Policia y no por un Juez, como tampoco -lo pierde por el solo
hecho de aplicarse a infracciones o contravenciones de alta Po-
licia de.extranjeros.

«Al respecto son terminantes los siguientes conceptos de R.
F. de Velasco, confirmados por Garcia Oviedo y otros exposi-
tores, que seria prolijo enumerar:

“Concepto de Policia—Con esta palabra Policia se designa
aquella actividad desarrollada por jla Administracién para con-
dicionar juridica y fisicamente, de una manera inmediata, el
ejercicio de sus propias atribuciones y el de los derechos sub-
jetivos.........

“Clasificacion,—La primera clasificacion de la Policia es la
que separa la administrativa de la judicial. Por Policia, en el
sentido administrativo de la palabra, se entiende, segin defi-
nicion de Santi Romano, la actividad administrativa que, me-
diante limitaciones, eventualmente coactivas de la actividad
privada, procura prevenir los dafios que de esta Ultima puedan
derivar. Asi definida se diferencia de varias instituciones; con
la que guarda grandes analogias, se -distingue: 19 Del complejo
de medidas y limitaciones a que estdn sometidas las entidades
publicas, menores respecto de 'las mayores, o las particulares,
por razon del ejercicio o gestion de un servicio o funcion pu-
blica que les haya sido confiado. 2? De la facultad disciplina-
ria, que constituye la sancion especifica de las relaciones es-
peciales de subordinacidn, mientras que las limitaciones de la
Policia se fundan en un poder de supremacia general, y 3’ De
la Policia Judicial que, dentro de la jurisdiccion penal, tiene
como fin, no prevenir, sino reprimir las violaciones juridicas
ya sobrevenidas.”

«Razon de mas para concluir que las resoluciones sobre ex-
pulsién de extranjeros no estan sometidas hoy a control juris-
diccional alguno, es la de que la Ley 167, en lo relativo al Con-
tencioso de anulacidn, estd calcada en la doctrina francesa
(véase exposicion de motivos acompafiada al, proyecto de ley),
y de que ni en Francia ni -en ningun otro pais, tales resolucio-
nes son revisables por las autoridades contenciéso-administra-
tivas, a decir de expositores como Duguit, de quien son los si-
guientes conceptos:

"Situaciéon de los extranjeros residentes en territorio francés.
Los extranjeros, lo/mismo que los franceses, tienen derecho, por
parte .del Estado, al respeto y a la proteccién de su libertad in-
dividual. Considerada ésta como eun derecho natural del hom-
bre, todos aquellos franceses o extranjeros que se encuentran
en territorio francés se hallan investidos de este derecho en
igual medida y en cuanto a hombres. Todas las leyes -anterior-
mente indicadas que garantizan el respeto a la libertad indi-
vidual se aplican a nacionales. Y como, por otra parte, los ex-
tranjeros estan sometidos a las leyes de Policia y seguridad que
obligan a todos los que residen en el territorio nacional, justo
es que, a su vez, participen y disfruten de las garantias que
las leyes reconocen a la libertad individual.



“Desde cierto punto de vista, sin embargo, la situacion de los
extranjeros en Francia se halla jsometida a un régimen especial
de Policia, sin mas garantias que el arbitrio gubernamental.
Constituye una regla de indole discrecional, admitida en todos
los paises, la que atribuye al Gobierno la facultad de expulsar,
por medida de Policia, y sin previo juicio ni condena, a los
extranjeros residentes en €'l territorio nacional. Este derecho de
expulsién esta consagrado por los articulos 79y 89 de la Ley 3-,
de diciembre de 1849. EI Ministro del Interior puede, por me-
dida de policia, y por simple disposicion administrativa® que
no tiene necesidad de estar motivada, requerir a todo extran-
jero, residente o transelnte, & abandonar inmediatamente el
territorio, y hasta hacerle reconducir a la frontera por los agen-
tes de la autoridad....”

«El sobreseimiento que en copia presentd el sefior apoderado
de Mourra, cuando el proyecto de fal'lo estaba ya en circulacidn,
si alguna finalidad juridica pudiera cumplir, no seria otra que
la de destruir, por su base, la Gnica razén en que el auto supli-
cado se funda, o sea la de una supuesta colision de competen-
cias, pues fenecido tal sumario, como esa copia lo demuestra,
nada habria que impidiera el cumplimiento de la resolucién de
Policia, que ha sido materia del presente estudio.

«A lo dicho anteriormente, s6lo tenemos que agregar:

«Que cuando entr6 a regir la Ley 99 de 1919, que excluy6 del
conocimiento de las autoridades contencioso-administrativas los
juicios de Policia de naturaileza penal, no existia el Decreto 804
de 1936, que atribuy6 a la Policia el conocimiento de los nego-
cios relativos a la expulsion de extranjeros y que dio a tales
negocios el caracter de verdaderos juicios, al disponer que se

- levantara investigacion y que se oyera al inculpado, por lo cual
tales negocios (los de expulsién de extranjeros, antes de la ex-
clusiva competencia del Organo Ejecutivo), no podian consi-
derarse comprendidos en la excepcion que establecio la Ley 99
de 1919. Esta y 'la consideracion no menos importante de que
tal Decreto, expedido en uso de autorizaciones especiales no
podia reformarla Ley 99 -citada, fueron causa, a nuestro juicio,
para que el Consejo hubiera seguido conociendo entonces de las
demandas de nulidad de los Decretos por medio de los cuales
se ordenaba una expulsion.

«Hoy no puede decirse lo mismo, ya que la Ley 167 de 1941,
que excluye del mismo conocimiento los juicios de Policia, sin
excepcion' alguna, es posterior al Decreto 804, y, por ende,
comprende todos Jos casos de que éste habla.

«Bogota, julio 29 de 1943.—Carlos Rivadeneira G. Di6genes
Sepulveda Mejia, Gustavo Valbuena....»

Bogota, diciembre seis de mil novecientos cuarenta y tres.



Carrera Administrativa.-Supresion del cargo
de un inscrito.

Ponente: doctor Carlos Kivadeneira G.

Consejo de Estado—Bogota, julio diez y seis de mil novecientos
cuarenta y tres.

Con poder de Atojandiro Bretén, ocurrié, ante esta corporacion, el
edoctor Carlos Arturo Diaz, solicitando, por escrito de 23 de marzo pos-
trero, jque se declare nulo el Decreto ejecutivo numero 48, de 15 de enero
de 1943, por €1 cual .se suprime el puesto de Pagador de la Imprenta
Nacional, a cargo entonces del expresado Bretén, empleado inscrito en
la Carrera Administrativa; que ,se restablezca en dicho cango a su poder-
dante, o se le nombre én el de P.agador General del Ministerio, al cual
se adscribieron las funciones de aquél; y que se ordene pagar a tal em-
pleado los sueldos que dejé de devengar desde el dia de la supresion
dicha hasta el dia de su restablecimiento en el piuesto.

Como peticién subsidiaria, el referido apoderado formula ésta:

“Subsidiariamente solicito que, en caso de que no sea posible
el restablecimiento del sefior Breton en el cargo de Pagador de
la Imprenta Nacional, ni su nombramiento como Pagador General
del Ministerio de Gobierno, se le nombre para otro puesto de
igual o mayor sueldo o categoria del g.ue ocupaba como Pagador
die la Imprenta Nacional”.

Admitida la demanda por 'auto de fecha 30 del mismo marzo y apu-
rados los .tramites de rigor legal, .procede fallar y, con tal fin, se adelantan
las siguientes consideraciones.:

Como hechos fundamentales de la acciéon instaurada alega el actor,
entre otros, lois 'siguientes, plenamente demostrados con los documentos
acompafiados a la demanda y los traidos, ademads, durante el término
probatorio del juicio:

1? Que por Decreto ejecutivo nimero 1892, de 22 die octubre de 1938,
fue nombrado Bretén como Pagador de la Imprenta Nacional, puesto qué
desempefi6 a entera satisfaccion de sus superiores y con absoluta con-
sagracién y honradez, desde -el dia 25 de noviembre de 1938 hasta el dia
19 de febrero subsiguiente, fecha ésta en que empez6 a regir el Decreto
43 demandado.

De este hecho dan cuenta los siguientes documentos:

.Los Diarios Oficiales 23913 y 25157, en que fueron publicados los refe-
ridos Decretos 1892 de 1938 y 48 de 1943, que en lo .pertinente son de
este tenor:

Decreto 1892. “Articulo 19 Promuévese al sefior Alejandro
Breton del cargo de Contador Primero de la Seccion Primera del
Departamento Administrativo de la Policia Nacional, al de Pa-
gador de la Imprenta Nacional”.



Decreto 48 de 1943. “Articulo 1? A partir del 19 de febrero
proximo, suprimese el puesto fie Pagador de la Imprenta Na-
cional, y adscribense sus funciones al Pagador General del Mi-
nisterio de Gobierno.

“Articulo 29 EIl sueldo del Pagador General del Ministerio de

Gobierno, a partir del 19 de febrero proximo, sera de $ 270.00,
mensuales”. .

El acta de posesion de -'Bretdn como Pagador de la Imprenta Nacional,
de 25 de noviembre de 1938, visible al folio 2, junto con el certificado
de la Secretaria General del Ministerio, visible al folio 3, en el cual se
hacie constar que el 15 de enero del afio en curso, fecha del Decreto
nimero 48, el demandante se hallaba, en ejercicio ,del cargo dicho; y

La comunicacion que el 25 de enero retroproximo, el Ministro de Go-
bierno, por conducto de Xa Secretaria, hizo llegar a manos de Breton y
que a la letra dioe:

“Cumpliendo instrucciones del. sefior Ministro, atentamente co-
munico a usted que por Decreto nimero 48 del mes en curso,
se ha dispuesto refundir, en la Pagaduria General: del Ministerio
de Gobierno, la que funciona en la Imprenta jNacional a cargo
suyo. Esta medida obedece exclusivamente a consideraciones
del servicio que el Ministerio ha creido prestar en forma maés
eficiente, centralizando las funciones de las Pagadurias. Por otra
parte, se 'ha tenido en cuenta. Ja necesidad imperiosa de hacer
la inay-ormsuma de economias, y. la medida fue ampliamente
estudiada con el Director de la Imprenta y el Jefe de la Seccion
Primera. Quiero dejar constancia; de que. el Ministerio tiene el
mejor y mas amplio concepto sobre su pulcritud, su eficiencia
y isu competencia, y quie en ningln c-aso esta medida se relaciona
con la manera como usted prestd sus servicios al frente de ese
cargo, los cuales el Ministerio' ha considerado correctos y agra-
dece debidamente. El isefior Ministro estad estudiando la manera
-de aprovechar sus '‘conocimientos en otra dependencia del Go-
bierno....”

29 Que el expresado sefiér Alejandro Bretdn fue admitido en la Carrera
Administrativa por Resolucién ejecutiva nimero 131, dic 10 de mayo de
1941, por medio de la cual se ordend, también, inscribirlo en el Escalafon
en el cargo de Pagador de la Imprenta Nacional, que corresponde en el
del Ministerio de Gobierno a >a segunda categoria del Capitulo III.

Hecho satisfactoriamente comprobado: .

Con el Decreto 1729, de 11 de “septiembre de, 1940, publicado en el
Diario Oficial nGmero 24464, por el cual se establece el escalafén de em-
pleados del Ministerio de Gobierno, que en sus articulos 19 y 15, dice:

“Articulo 19 Apruébase el Escalafon de Empleados del Minis-
terio de Gobierno, elaborado por el Consejo Nacional de Admi-
nistraeién y Disciplina, sobre la base d-el proyecto presentado
por el mismo-Ministerio, de acuerdo con la Ley 165 de 1938 y el
Decreto nimero 2091 de 1939 que la reglamenta; Escalafon para
el cual regira la siguiente clasificacién de categorias, y las con-
diciones minimas de servicio requeridas, que se indican a con-
tinuacidn:

“CAPITULO HI-—MPRENTA NACIONAL
“Articulo 15. Pertenecen a la segunda categoria: a) Pagador;

b) Inspector Liquidador; e) Jefe Técnico de la Seccidon de Co-
rreccion; d) Jefe de la Seccién de Litografia....”

Con la copia visible al folio 4 de la mencionada Resolucién nimero
131, que en lo pertinente es de' este tenor:



"El Presidente de la Republica de Colombia,
en jejercicio de sus atribuciones legales, y

“CONSIDERANDO:

“Que los sefiores Alejandro Bretdn S, ..cccociviiiniiiennncininnnns
empleados del Ministerio -de Gobicrn-o, lian cumplido satlsfacto-
riamente con lois .requisitos y condiciones establccido-s por las
leyes, decretos y- resoluciones vigentes para ingresar a la Carrera
Administrativa, y teniendo en cuenta que -el Consejo Nacional de
Administracion y Disciplina ha rendido concepto favorable a la
solicitud de dichos aspirantes,

“RESUELVE:
“Articulo. De conformidad con la Ley 165 de 1938, acéptase
a los sefiores Alejandro Bretdn S., ...ccoveeene. en la Carrera

Administrativa, en el -servicié publico nacional, quienes disfru-
taran, a partir de la fecha de la presente Resolucion, de todos los
derechos establecidos por las disposiciones legales vigentes, que-
dando obligados a cumplir los deberes que >d ejercicio del cargo
mes impone, de aouerd-o con-la Constitucion y con la ley.

“El Consejo' Nacional de Administracién y Disciplina proce-
derd a inscribir a los sefiores Alejandro Breton S., ... ,
en los cargos de Pagador de la Imprenta Namonal ....................
respectivamente, que corresponden en el Escalafén de Emplea-
dols del Ministerio de Gobierno a la segunda categoria del Capi-
tulo I11........... Ty

Con el certificado* visible ml'folio 6, del Consejo Nacional de Admi-
nistracion y Disciplina, en <$ue se hace constar (me el demandante Bre-
tdn S. aparece-escalafénado en la Carrera Administrativa,’ en el cargo
dicho.

De -estos hechos y con base-en la Ley 165 de 1938, que establece la
Carrera Administrativa, haciendo expreso que ésta consiste en el derecho
g-ue se reconoce a los. empicados escalafénados a ser ascendidos y no
ser removidos de sil cargo sino ipor falt-a a los deberes que en el articulo
7? se determinan, deduce el demandante: que iel Decreto ejecutivo 48,
que corno se ha visto ya tiene por objeto suprimir el oargo en que Bretdn
fue escalafonado,. viola aquella Lev, es ilegal y por consiguien-te nulo;
que Bretdn tiene .derecho a que se le reintegre al servicio publico na-
cional en tal oargo, o en otro de igual o mayor categoria; y, ademas,
a que se le paguen los- sueldos qu-e por causa de tal supresion deje de
devengar hasta el dia en que sea llamado nuevamiente al -servicio.

No comparte el Consejo los puntos de vista que al actor sirven para
fundamentar sus pretensiones, ni las conclusiones que de éstos deriva,
por las siguientes razones:

1& Porque por medio de la Ley 45 de 1942, el legislador, dentro de
cuyas atribuciones constitucionales esta (articulo 69, ordinal 69) la de
crear los empleos que demande el servicio pUblico y, por ende, la de
suprimir los que considere innecesarios con el exclusivo objeto de evitar
el desequilibrio presupuesta! y ajustar el costo de tales servicios, faculté
ampliamente al Organo Ejecutivo -para reformar las disposiciones rela-
tivas a gastos publicos de caracter -permanente, como los sueldos, con la
sola limitacién referente .a los servicios de los Organos Legislativo y
Judicial y a las apropiaciones destinadas al pago de.auxilios, a estable*
cimientos de ensefianza, beneficencia y asistencia publi-cas, a la admi-
nistracién y fomento de las Intendencias y Comisarias y a las obras pu-
blicas que no. tuvieran .cumplimiento en el afio fiscal de 1942.

Autorizacion ésta que quit-a al acto acusado, o sea al Decreto 48, el
caracter de arbitrario e ilegal, impidiendo su anulacion por tal causa.



2~ Porque la inamovilid.ad de que trata el articulo 29 de la Ley 165
tiene como limite el que proviene de la facultad que el constituyente
reconoce al mismo legislador de derogar, reformar y sustituir preceptos
o disposiciones legales anteriores, o mejor dicho, porque tal derecho,
que es de creaciéon legal, estd subordinado al que el mismo legislador
tiene eon.stitocion-aLmente de derogar sus propias leyes y, por tanto, de
suprimir empleos que considere innecesarios para el servicio publico.

Por esito, con razén dice Varas, distinguido expositor chileno, al co-
mentar disposiciones analogas a las de la Ley 1665:

C e La declaracién de vacancia es otra medida qg.ue, como
la destitucidn, importa la pérdida del empleo. La ley ha rodeado
esta medida, en garantia de la estabilidad del empleado, de cier-
tas 'Condiciones y requisitos que, bien examinados, no son otra
cosa que la aplicacion del principio constitucional de la perma-
nencia en el empleo mientras dura -el buen comportamiento y
aptitud para el cargo. Lo dicho acerca de esta materia no obsta
al derecho de la Administracion para suprimir el empleo, si lo
considera innecesario. En otros términos: es condicion para la
existencia del derecho de que tratamos (de permanencia en el
cargo) la .existencia misma del empleo, quedando aquél subor-
dinado al que la Administracion tiene para conservar o suprimir
efl empleo, segln lo aconsejen las necesidades pulblieas. ... ”

mSostener lo contrario equivale a -negar, sin razén ni fundamento al-
guno, al legislador el derecho que tiene 'para crear y suprimir empleos,
asi como también a reconocer que por medio del citado articulo 29 se
crea, no una situacion juridica individual, susceptible de desaparecer
ciuando el legislador asi lo disponga y que so6lo puede hacerse valer
contra la Administracion mientras -esté vigente la norma que establece
el servicio, sino un verdadero derecho adquirido, de aquellos que no
pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores, siendo asi
que en contra de esta -tesis obran, fuera de las razones indicadas ya, la
de que la referida inamovilidad fue establecida en beneficio de una
correcta administracién puablica, (mas que en el interés particular de los
funcionarios que -con ed-la quedaban .favorecidos,'asi como también la
de que 14 Ley 165 es de derecho publico, no privado y, por consiguiente,
inapta para fundamen.tar en ella la tesis de derechos adquiridos.

Razones éstas respecto de las cuales el sefior Fiscal de esta corpo-
racion en su vista de fondo, al -remitirse a la que rindi6 en el juicio
«seguido por Rafael Gomez Quiroiga, di-ce lo siguieaiite, que el Consejo
acepta y reproduce por encontrarlo en un todo ajustado a derecho, como
fundamento del presente fallo:

“Consiste la carrera administrativa en el derecho que se reco-
noce a los -empleados ya expresados, a lo siguiente: a) A no ser
removidos del cargo que desempefian sin-o por falta a 16s' deberes
que en el articulo 79 se determinan, y mediante un procedimiento
especial en que sean oidos. El derecho a la inamovilidad no
comprende el periodo de prueba, b) A ser ascendidos en caso
de que se halle vacante un eargo de mejores condiciones dentro
de la jerarquia especial d-el ramo, segin sus méritos y compe-
tencia”.

“¢,Consagra este articulo .a favor de los empleados de carrera
. administrativa un derecho adquirido con arreglo a las leyes ci-
viles, de aquellos que no pueden ser desconocidos ni vulnerados
por leyes posteriores o por caer bajo el amparo del -articulo 26
de la Constitucion, primer inciso? (O es simplemente un derecho
! plUblico subjetivo, una situacidn juridica individual o concreta
susceptible de desaparecer cuando el legislador asi lo disponga



y que so6lo puede hacerse valer contra la Administracién mien-
tras 'esté vigente la norma que la consagra?

“lgdudahiemente 1a so-lu-cion correcta es la segunda.

“1? Porque si el constituyente ha revestido al legislador de las
facultades arriba citadas sobre creacién y supresion de caraos,
‘fijacion de calidades y antece(ienies- de los que deban desempe-
fiajdlos y condiciones de permanencia en ellos, ascenso y jubila-
cion, ixo Jo hizo con el fin de satisfacer intereses particulares,
sino con el de ‘regular el servicio puUblico’. Y si en un momento
dado se co.nsi.dera que el mejor sistema de hacer eficiente el
servicio publico es el de darles estabilidad a los empleados y
concederles otras garantias, aunque ello redunde en su provecho
y se haya coirsagrado como .un derecho a su favor, ese preten-
dido derectio no es otra cosa que urna 'limitacion a las facultades
de la Administracién, que «de discrecionales que eran, se han
tornado en regladas u obligadas. La autonomia del legislador
para crear o suprimir servicios publicos y organizarlos en la
forma méas conveniente, no puede limitarse o ceder ante el interés
particular del funcionario; sostener lo contrario seria tanto como
afirmar -que en Colombia los cargos publicos se establecen para
provecho particular de los beneficiados, no en interés de la
buena administracion, y que el interés privado prima sobre el
publico o social, a Ja inversa de lo que dice el articulo 26 de la
(‘arta en su inciso 29; y

“2?Porque las leyes civiles ,son las Gnicas aptas para reconocer
derechos, que >una vez adquiridos, no pueden ser vulnerados
por normas posteriores,-y es evidente que las disposiciones sobre
organizacion de Jos servicios publicos y estatuto de los fun-
cionarios, no son leyes civiles sino administrativas. Basta leer
los articulos 35 y 40 del Cédigo Politico y Municipal para con-
vencerse de esto.

“Consecuencias de la naturaleza del derecho consagrado por
el articulo 2e de la Ley 165, son:

“1?- El legislador puede derogar esta norma y volver al sistema
anterior absoluto de libre nombramiento y remociéon de los em-
pleados publicos sin vulnerar derechos civiles -de éstos y, por lo
tanto, sin que puedan oponer, los de carrera, su antiguo esta-
tuto a la aplicacion de la nueva regla de derecho.

“2" Mientras rijan las garantias del actual estatuto, los em-
pleados amparados por él tienen un poder legal, un derecho
publico subjetivo que puede obligar a la Administraciéon a que
se Jes respete.

“Sin embargo, estando, como estd, subordinado el 'derecho del
empleado al interés publico encarnado en las necesidades siem-
pre variables y susceptibles de modificacion de la Adminis-
tracion, cuando el correcto funcionamiento del servicio lo exija,
el legislador, en uso de la atribucion constitucional correspon-
diente, puede suprimir un cargo ocupado por un funcionario de
carrera. EIl derecho de éste cede ante el interés general reco-
nocido por la ley.

“Aquélla, al suprimir el puesto, deja sin funciones al empleado,
y como ‘no habrd en Colombia ningin empleo que no tenga
funcion detallada en ley o reglamento’ (articulo 57 de la Cons-
titucion), desaparecida la funcion, automaticamente y sin pro-
videncia administrativa que lo declare, quien la ejercia queda
separado de los cuadros del servicio; se suspende su actividad
como funcionario...........



Demuestra lo dicho que el Decreto acusado no estd afectado de nulidad
por arbitrario e ilegal y, por ende, ciue no es posible ordenar la resti-
tucion de Breton a «ese cargo legalmente suprimido.

Otro tanto puede decirse en relacidn con la peticion referente a que
Breton tiene derecho a ocupar el puesto de Pagador General del Minis-
terio, .desempefiado hoy por jun empleado que no es de carrera, ya que
en contra de esta declaratoria obran las siguientes razones:

Que el cargo referido .pertenece ia una categoria distinta de la en
que fue escalaio-nado el demandante, y que para . cargo se requieren
condiciones minimas de admision distintas también a las exigidas para
éste. Para comprobarlo*basta leer el articulo 49 del Capitulo primero del
Decreto 1729 de 1940 y jconfrontarlo con el articulo 15, Capitulo 111 del
mismo Decreto; y '

2% Que no entra d-entro de las facultades del Consejo la de ordenar
traslados de empleados de un puesto a otro, ni la de decretar as-censos,
que a su conocimiento no han venido por accién instaurada contra el
acto o la resolucién administrativa que los niegue.

Tampoco és el caso de decretar, de conformidad, el pago de los suel-
dos a. que la demanda se refiere y qu.e sélo procede, por regla general,
cuando el cargo se ejerce, o mejor dicho, cuando se realizan las activi-
dades o funciones anexaos a él, de las cuales el sueldo es la contrapres-
tacion correspoindiente, y, por excepcién: en los casos en que el legis-
lador expresamente asi lo ordena, como en los de licencia por enfer-
medad, desde luego giie no puede decretarse ni ordenarse erogacion
alguna del Tesoro Publico que no haya sido decretada por ley o regla-
mento, y en los de destitucién arbitraria f ilegal, por via de indemni-
zacién, pues esto y no otra cosa es lo que se deduce de los articulos 67
y 68 |de la Ley 167 de 1941. Y ya se ve que en ninguno de estos casos
estd comprendido el que motiva el presente fallo:

No -en el primero, porque suprimido el puesto en legal y debida forma,
las funciones del empleado desaparecen y con ellas el derecho al sueldo,
0 sea a la prestacion correspondiente;

No en el segundo, jporque ni en Ja L-ely de Carrera Administrativa
ni en otra alguna, se reconoce a los empleados civiles cesantes derecho
a sueldo de retiro o a parte de él, como si se reconoce en otras legisla-
ciones y aun entre nosotros, en el ramo militar;

No en .el tercero, porque la supresion del'puesto ni fue arbitraria ni
es ilegal, segin qued6 demostrado anteriormente.

Al respecto es uniforme la doctrina, como se demuestra con las si-
guientes transcripciones:

(Varas. Pagina 322). “Salvo excepcion legal expresa, el goce
del sueldo solo procede cuando se desempefia activamente el
cargo; de 'ahi la formnfla corriente de todo decreto de nombra-
miento en que se establece que se pagara al nombrado el sueldo
mcorrespondiente a contar desde la fecha en que comience a pres-
tar sus servicios. Los sueldos se devengaran, dice la ley, desde
eidia en que se asuman efectivamente las funciones en el lugar
en que., deban desempefiarse; o desde el dia en que el enupleasdo
emprenda viaje para asumir sus funciones si necesita trasladarse
de un punto a otro de la Republica; o desde 15 dias antes de:
memprender el viaje, si -se tratare de trasladarse al extranjero.
En todos estos casos; la ley presume que el nombrado ha comen-
zado a desempefar los deberes inherentes al cargo. Corrobora
lo dicho acerca d-e que la remuneracion es consecuencia de la
prestacién de .servicios, id obligacion de pagar el sueldo por
mensualidades iguale-s y vencidas, si-n perjuicio de que pueda
anticiparse el pago algunos dias, para facilitar la contabilidad
oficial.........



(Fernandez -de Velasco. Pagina 397). “En el sueldo liay siempre
algo de lo que se indica en ¢as doctrinas expuestas, pero su cama
estd sencillamente en la ley. Esta confiere el sueldo a quien
ocup-e <un cargo; el funciénario titular del cairgo adquiere derecho
a percibir -el sueldo, jpor ser titular y por realizar la actividad
adecuada >d cargo........... El sueldo se debe por todo el tiempo
en Qtie.se preste servicio, co.n titulo o sin él, si «el cargo lleva
anexo este derecho.

Razén de méas en pro de la tesis sustentada es la g-ue se deduce de la
misma finalidad .perseguida ,po.r el legislador al autorizar al Ejecutivo
pana suprimir puestos y reducir sueldos, que no fue otra, segin se em-
presa en el citado articulo 25 de la Ley 45 de 1942, que la de hacer
economias a fin de evitar el desequilibrio del Presupuesto y ajustar el
costo de los servicios publicos, finalidad que no se llenaria si hubiera
de dejarse, en casos como el que se estudia, a cargo del Tesoro Publico
el pajgo de los sueldos de los puestos suprimidos.

Lo dicho hasta aqui no dice relacién al reconocimiento de que el
demandante tiene derecho a ser reincorporado en el servicio public®
en un'puesto de igual categoria al en que fue escalafonado, pues, si bien
es cierto que la supresion legal del puesto deja, al empleado de carrera
fuera del servicio activo, no es menos cierto que tal hecho,, por si solo,
no lo excluye del Escalafén y que, como empleado escalafonado, conserva
tal derecho, por lo cual al producirse una vacante o crearse un puesto
de esa categoria, debe ser llamado al servicio con preferencia a los que
no se hallen en las mismas condiciones. Y, en consecuencia, econ este
hecho habra de hacerse la declaracién consiguiente.

Para terminar, es bueno advertir, ya que el caso aqui contemplado
guarda cierta analogia o semejanza con el de iRafael 'Gémez Quiraga, fa-
llado en sentido distinto por esta -misma corporacién, que si esto se
hizo, lo fiie por haberse demostrado en ese juicio (demostracion que en
éste no se trajo a los autos), que tal supresién se hizo, no por necesi-
dades del servicio, -ni por hacer economias, sino con el 'exclusivo fin de
deshacerse, con prescindencia de los tramites de lely, de im empleado
que se considerd estorboso, hecho constitutivo de una clasica desviacién
de poder “que consiste en el hecho de que una autoridad administrativa
con la competencia suficiente para dictar un acto ajustado en lo externo
m las ritualidades de forma, lo ejecuta™ no en vista del fin para el cual
se le ha investido de esa competencia, sino para otros distintos”, lo que
da base suficiente para calificar la destitucion corno arbitraria e ilegal,
y, por ende, para ordenar, como entonces se ordend, que el empleado
fuera restituido a su puesto y que se le pagaran los sueldos correspon-
dientes al tiempo que estuvo cesante.

Por las razones expuestas, el Consejo de Estado, administrando jus-
ticia en nombre de la RepuUblica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

Alejandro Bretén S. tiene derecho a ser reincorporado al servicio
publico nacional, en puesto de igual categoria al en que fue escalafonado,
al .producirse una vacante o crearse uno analogo, y el Ministerio de Go-
bierno estd en la obligacion de hacerlo, en este evento.

No ,es el caso de hacer las deméas declaraciones a que se refiere la
demanda que dio Lugar al presente juicio..

Notifique.se, cdpiese, dése cuenta al sefior -Ministro de Gobierno y
archivese el expediente.



Eleccion de Senadores. - Antioquia.

Ponente: doctor Carlos Rivadeneira G.

Consejo de Estado—Bogota, septiembre veintidés de mil novecientos
cuarenta: y tres.

Cinco .son las demandas c-ontra. la eleccion de S-enadores Ixecha por la
Asamblea Departamental de Antioquia el 28 de abril Gltimo, qie por lo
dispuesto en el articulo 229 de la Ley 167 de 1941, debe el Consejo decidir
por medio* del presente faBof a saber:

a) La iniciada por Bernardo Vieira J. el 11-de mayo postrero, cuya
parte petitoria es de este tenor:

“Como' consecuencia de todo .lo anterior, respetuosaniente pido
al honorable Consejo .de Estado que, previos los tramites dél
juicio correspondiente, haga las siguientes declaraciones:

“1 Que es .nulo el acto o resolucién de la Asamblea Departa-
mental de Antioquia, aprobado en su sesion del 28 de abril de
1943, mediante el cual acto o resolucién, dicha Asamblea, por
18 votos afirmativas contra 16 negativos, adopté o resolvié hacer
el escrutinio de 9 Senadores con sus respectivos suplentes, por
el Departamento de Antioquia, en lugar de 8 Senadores, como
lo sostuvieron los Diputados conservadores, apoyados en las dis-
posiciones constitucionales, y los declaird electos en tal forma.

“2$ Que en 'consecuencia de lo anterior, el honorable Consejo
de Estado declare que la Asamblea del Departamento de Antio-
quia no debié escrutar ni declarar la eleccién de 9 Senadores
por Ja Circunscripcién Senatorial de Antioquia, sino GUnicamente
la de 8 Senadores, por cuanto constitucionalmente no es posible
hacerlo en ninguna forma o pretexto.

“3" Qué po>r 'consiguiente se disponga nuevo escrutinio de 8
Senadores por el citado Departamento, de acuerdo con las nor-
mas legales que regulan la aplicaciéon del cuociente electoral,
para lo cual el. honorable Consejo dara cumplimiento a lo que
ordena la ley sobre el particular.

“Como peticion subsidiaria, pido al honorable Consejo de Es-
tado ordene la rectificacion del escrutinio y declaracion de elec-
cién de Senadores por el Departamento de Antioquia, hechos
por la Asamblea de ese Departamento, en la sesion de la fecha
citada atras, con el fin de que el honorable Consejo de Estado,
con observancia de las disposiciones legales .pertinentes al cuo-
ciente electoral, rectifique tales actos, escrutando y declarando
electos Unicamente 8 Senadores con sus respectivos suplentes,
por el Departamento varias veces citado.

“Como ultima peticién subsidiaria pido que el honorable Con-
sejo declare, total o parcialmente nulos los actos de eleccion,
escrutinio y declaracion de eleccion de Senadores de que se
trata, por cuanto la Asamblea de Antioquia, eligi6 mayor nimero



mle Senadores cjue el que, 'de acuerdo con la Constitucion' Nacional
y la Ley 24 de 1939, le correspondia al Departamento, y una vez
declarada dicha nulidad ordene lo que sea del caso...... ”

b) La instaurada poir Toribio Guerrero Veldsquez, en escrito presen-
tado ante el Juez 19 Civil del Circuito de Medellin el 10 del mismo mes
mk jmayo ya citado, por jmedio de la loual se formulan como peticiones
principales y subsidiarias las que con el caracter Gltimamente indicado
formuld el expiresado 'sefior Vieira, agreganido como nuevas éstas:

C s 7 O, con base en la nulidad total y absoluta de las
declaraciones principales, la Asamblea Departamental de Antio-
quia elegird, escrutard y declarard electos 9 Senadores por la
Circunscripcién suya, asi:

“a) Por el sistema de cuociente electoral 8 Senadores, que co-
rresponden a la poblacion del Departamento de Antioquia;

“b) En acto distinto y por mayoria absoluta el Senador Unico
que corresponde a la poblacion de la intendencia del Chocé.

“8" Finalmente, son nulos absolutamente la eleccién, el escru-
tinio, el acto que declaré la eleccion y la credencial o comuni-
cacion respectiva de don Pedro Otarte Safiudo como Senador
de la 'Republica, en ,su cardcter de primer suplente de don Al-
berto Lleras camargo, por cu'anto el- sefior Olarte ejercia el cargo
de Alcalde de Medellin dentro de lois 90 dias anteriores a su
eleccién y el propio 28 de abril de 1943........... ”

A estas peticiones reformadas, fuera de tiempo, por escrito de fecha
17 del mismo mes de mayo, agirega el demandante como nuevas las
isiguientes:

“Finalmente son nulos absolutamente la eleccidn, el escrutinio,
el acto que declaré la eleccion y las credenciales o comunica-
icioncs respectivas de todos y cada uno de los Senadores de An-
tioquia, principales y suplentes, muy especialmente en cuanto a
los sefiores Rafael Arredondo V. y Roberto Quintero, por haber
sido elegidos oon el voto del Diputado Arturo Arredondo, hijo
de don Rafael y cufiado de don Roberto........... ”

c) La iniciada por Antonio Torregrosa, con e{ objeto de obtener las
mismas declaraciones de nulidad a que dicen relacion las peticiones se-
gunda jy tercera, hechas por el sefior Bernardo Vieira J., y la octava,
formulada por Toribio Guerrero Velasquez.

d) La que para obtener la nulidad de la eleccion del sefior Pedro Olarte
Safiudo, primer suplente del principal Alberto Lleras Camargo, instaur6
don Juan Antonio Miurillo el dia 10 del citado mayo; y

e) La que en su propio nombre inicido el doctor Guillermo Valencia
Ibdfiez, solicitando se declare nula la eleccion del sefior Alberto Lleras
Camargo como Senador “principal del Chocd, y 3a de los sefiores Pedro
Olarte Safiudo y Jonge Gutiérrez, corno primero y segundo suplentes,
respectivamente.

Como hechos fundamentales de todas estas demandas se alegan, entre
otros, que para el caso carecen de importancia, los siguientes:

19 El 28 de abril del afio en curso la Asamblea de Antioquia, previa
resolucion adoptada contra la opinion de los Diputados conservadores,
escrutd, como Senadores para el periodo constitucional en curso, 9 ren-
glones, en vez ide 8, declarando dl efecto electos a los siguientes sefiores:

Anales del C. de E.-Nos. 329 a 334—9



Principales. Primeros suplentes. Segundos suplentes,

Alberto Jaramillo_Sanchez.  Enrique Gonzéalez R. Libardo Ospma
Gilberto Moreno T. Luis Carlos Mesa. Mario Villa R.
Eduardo Fernandez B. Gerardo Molina. Aurelio Tobén.
Rafael Arredondo V. Alfonso Castro. Roberto Quintero.
Alberto Lleras Camargo. Pedro Olarte S. Jorge Gutiérrez E.
Laureano Goémez. Dario Botero |I. Francisco Aramburo
Alfonso Uribe Misas. José Roberto Vasquez. Rafael J. Mojica C
Jess Maria Duque. Jesls M. Lopez V. Jests Maria Arias.
Mariano Ospina Pérez. José Bernal. Luis Ospina V.

29 Que para llegar a este resultado, o sea al de elegir y escrutar 9
Senadores, en vez de 8 que son los que le corresponden al Departamento
de Antioquia de acuerdo -con el censo vigente y con lo dispuesto en los
articulos 80 de la Codificaoi6-n Constitucional y 19 de la Ley 24 de 1939,
la Asamblea sum6 a los habitantes de este Departamento los de la Inten-
deuda -del Choco;

39 Que Ja eleccién de dos 9 Senadores se hizo en un solo acto, escru-
tandose los 9 renglones, por el sistema del cuociente, dentro de los que
obtuvieron mayor -nimero de votos en la Unica votacion que al efecto
se hizo;

49 Que no se eligid ni se escruté un 99 renglén chocoa-no en acto sepa-
rado y por mayoria entre los 34 Diputados, como era de rigor hacerlo;

59 Que entre los .elegidos figura el sefior Pedro Olarte Safiudo, Alcaide
de Medellin el di-a de la eleccion y durante los tres meses anteriores a
ésta, y

69 Que los sefiores Rafael Arredondo V. y Rolberto Quintt-ero fueron ele-
gidos el .primero como principal y el segundo como suplente, con el voto
del Diputado Arturo Arredondo, hijo del primero y cornado del segundo.

Hechos éstos demostrados en legal y debida forma, con excepcidn
del 69, respecto del cual no se trajo a los autois comprobacion alguna, asi:

Los cuatro primeros con el acta nfumero 5, de la Asamblea de Antio-
g.uia, coinrespondiente a la sesién del dia 28 de abril del afio en curso,
acompafiada a las -distintas demandas y a la cual pertenecen los siguientes
apartes:

“La Presidencia anuncia que de acuerdo con el orden del dia
se-va a jproceder a la eleccion de Senadores. En consecuencia el
honorable Diputado Vane-gas Escobar anuncia que ha inscrito en
la -Secretaria, en asocio de los Diputados Villa Moreno y Pedro
Adan Rodriguez, una lista formada por los sefiores Rafael Arre-
dondo V. y Alberto Lleras Camargo como principales; Alfonso
Castro y Pedro Olarte Safiudo, como primeros suplentes, y Ro-
berto Quintero y Jorge Gutiérrez Escobar, como segundos su-
plentes, respectivamente. Asimismo, el honorable Diputado Hum-
berto Mufioz inscribe en la Secretaria, en asocio de los Diputados
Florentino (Rojas, Bernardo Giral-do, Emilio J.aramilo, Aurelio
Gomez Aguijar, Antonio J. Velasqoiez, Jorge Escobar Arango,
Jiuan de Dios Calle R., Alberto Villegas, Alberto Fernandez Ca-
davi'd y Luis E. Vanegas Franco, una lista formada por los se-
fiores Alberto Jaramillo .Sanchez, Gilberto Moreno T. y Eduardo
Fernandez Botero, como principales; Enrique Gonzalez R., Luis
Carlos Mesa y Gerardo Molina, como primeros suplentes, en sil
orden; E. Libardo Ospina, Mario Villa Restrepo y Aurelio To-
bén, oomo segundos suplentes, respectivamente.

“El honorable Diputado Francisco Barrera Ortiz inscribié una
plancha formada por los sefiores Mariano Ospina Pérez, como
principal; José Maria Rernail, como primer suplente, y Luis Os-
pina Vasquez, como segundo suplente. Se inscribié también por
el honorable Diputado Julian Uribe Ca-david una plancha for-
mada por los sefiores Alfonso Uribe Misas, José Roberto Vasquez



y Rafael J. Mejia, como principal, primero y segundo suplentes,
en su orden. EIl honorable Diputado Ignacio Mesa S'alazar ins-
cribié una plancha formada por los sefiores José Maria Duque,
Jesls M. Loépez V. y Jests Maria Arias, corno principal el pri-
mero y los dos Gltimos como primero y segundo suplentes, vy,
por ultimo, el honorable Diputado Dionisio Arango Ferrer se
acerca a la mesa de la Secretaria paira inscribir la plancha for-
mada por los sefiores Laureano Gémez, como principal; Dario
Botero Isaza y Francisco Aramburo. O., como primero y segundo
suplentes, en su orden, respeetivamenifce.

“Al verificarse la votacion con 34 votantes, la Presidencia
nombra escrutadores a los honorables Diputadas José Vanegas
Escobar e Ignacio Mesa Salazar, los cuales anunciaron el siguiente
resultado de los escrutinios: la lista encabezada por el sefior Ra-
fael Arredondo obtuvo 7 votos; la lista encabezada por el sefior
Alberto JananuHo S. obtuvo 11 votos; la lista encabazada por
Laureano Goémez, 4 votos; la lista encabezada por el sefior JesUs
Maria Duque obtuvo 4 votos; la lista encabezada por el sefior
Mariano- Ospina Pérez 4 votos, y la lista encabezada por el sefior
Alfonso Uribe M., 4 votos.. Hechas por Jos sefionse escruta-
dores las operaciones aritméticas correspondientes, anxinciaron
que, si la Asamblea adoptaba la féormula -de eleccién de 8 Sena-
dores, el resultado seria el siguiente: siendo €l cuociente de
4.250, la lista quedaria formada asi: Rafael Arredondo, electo
por cuociente, y el segundo renglén de la plancha, obtendria' un
residuo de 2.750; Alberto Jaramillo Sanchez, por cuociente; Gil-
berto Moreno T., por cuociente, y el torcer rengléon de su plan-
cha, con un residuo de 2.500; Laureano Goémez con un residuo
de 4.000; Jests Maria Duque, con un residuo de 4.0Q0; Mariano
Ospina, con un residuo de 4.000, y Alfonso Uribe Misas, con un
residuo de 4,000, y que si la formula adoptada por la Asamblea
era la de elegir 9 Senadores, el resultado seria el siguiente:
'Rafael Arredondo, elegido por 'cuociente; el segundo renglon de
su plancha, con un residuo de 3.222; el sefior Alberto Jaramillo
Sanchez, por cuociente; el sefior Gilberto Moreno T., por cuo-
ciente, y el tercer renglon ele esa plancha por un residuo de
3.444; el sefior Laureano GoOmez, por cuociente; el sefior Jesus
Maria Duque, por cuociente; Mariano Ospina Pérez y Alfonso
Uribe Misas, por cuociente.

“La Presidencia pregunta a la Asamblea cual de los dos escru-
tinios anunciados adopta, y el honorable Diputado Diaz Lo6pez
pide la palabra y expone lo siguiente: en concepto de las per-
sogas mas versadas en estas cuestiones, la Asamblea debe adoptar
el escrutinio de los 9 Senadores, por ser el mas racional y el que
se .ajusta cabalmente a Jas disposiciones legales en vigencia.
Anuncia que en relaciéon con este problema dejard una constancia
en la Secretaria, y pregunta a la Diputacion minoritaria explique
las razones que tenga para manifestarse inclinada a la adopcion
del escrutinio de 8 Senadores Unicamente.

“Terminado que hubo el honorable Diputado Diaz Lépez, pide
Ja palabra el honorable Diputado Manuel J. Betancur, y ma-
nifiesta que considera que la eleccion de Senadores por Antio-
quia no puede alcanzar a 9 renglones por carecer de fundamento
constitucionial esta determinacion; cita el articulo 172 de la Cons-
titucion reformada en 1936. Dice ademéas que la eleccidon de
Senadores es una eleccién indirecta, o de segundo grado, segun
lo establece claramente la Constitucion en otros articulos por él
citados.



“Interviene el honorable Diputado Ldpez para; solicitar al ora-
dor en donde prohibe la Constitucién la eleccion de un Senador
que como en el caso de Antioquia ha de hacerse para representar
la poblacion del Chocd.

“Continta el orador manifestando que las tratadistas sostienen
la tesis de que la Constitucion s6lo concede facultad a los De-
partamentos para elegir Senadores en representaciéon de su pro-
pia poblacion y agrega que sobre el particular hay doctrina
especial del Consejo de Estado, y -lee- algunos conceptos de la
expresada entidad.

“Continta leyendo algunas -providencias dictadas por el Con-
sejo de Estado en (relacion con la eleccion de Senadores por
Antioquia, ocurrida en afios anteriores, y termina manifestando

" que la eleccion de un Senador méas de los 8 a que tenian dere-
cho, no se justifica y carece de base constitucional.

“La Presidencia suspende en el uso de la palabra al honorable
Diputado Manuel J. Betancur y éste apela de la decision presi-
dencial .

“Concedida la apelacion se procede a votar, resultando 17
votos favorables a la resolucién presidencial y 17 en contra.

“Como consecuencia, el honorable Diputado Betancur continda
en el uso de la palabra y se lamenta del procedimiento de la
mayaria liberal al negarse a oir a un Diputado de la minoria
cuando no hace un debate mdemagdgico de politica, sino que en
un tono sereno y elevado contribuye a la discusion de un pro-
blema -constitucional que tiene grande importancia y mayor
actualidad, méxime tratdndose de asunto tan delicado como el
-que en estos momentos ocupa a la Asamblea de Antioquia. Avan-
za en su exposicién y hace citas pertinentes de la Constitucion,
de ila ley y de la jurisprudencia sobre tal problema. Dice que
la jley -concede el derecho de elagir Senador por el Chocd, jpala-
bras de las .cuales pide el honorable Diputado Diaz L6pez se
deje constancia en el acta. Termind el honorable Diputado Ma-
nuel J. Botancur, y la Presidencia pidid a los Diputados que
fueran partidarios de la adopcion del escrutinio de los 9 Sena-
domes se sirvieran manifestarlo poniéndose de pies, lo cual hi-
cieron 18 Diputados, manifestandose asimismo 16 por la férmula
del escrutinio de 8 senadores Unicamente.

“A continuacion la Presidencia pregunta a la Asamblea si ha-
biendo obtenido los votos que figuran en el escrutinio los se-
AOres..... (aqui los nombres de los candidatos ya expre-
sados) los declara legalmente electos, a lo cual la Asamblea con-
testa afirmativamente........... "

Y el cuarto, o sea <Xrelativo a la eleccién de Pedro Olarte Safiudo y al
cargo que entonces desempefi.aba y que desempefio durante los 90 dias
anteriores a isu eleccién, con la misma acta y ademés con él Decreto
nimero 273, de 12 de septiembre de 1942, ,por medio del cual se le
nombra Alcalde de Medellin, con el acta de posesiéon visible al folio 13,
y con el certificado que obra al folio 11, «que es de este tenor:

“El suscrito, Gobernador del Departamento de Antioquia, en
atencion al exhorto que precede, certifica que el sefior don Pedro
Olarte S. lia desempefiado, sin interrupcién, desde el 16 de sep-
tiembre de 1942 hasta la fecha, el cargo de Alcalde dei Muni-
cipio de Medellin........... ”

Demostrado como estd que la Asamblea del Departamento de Antioquia

eligié 9 .Senadores en vez de 8, que son los que corresponden al nimero
de habitantes de ese Departamento (1.-188.587), dividido este nimero



por 150.000, como lo previene el articulo 86 de la Codificacion Consti-
tucional, y demostrado, también como esta, que .para obtener ese resul-
tado la Asamblea «samé ,a esos habitantes los que de acuerdo con el
censo corresponden a la Intendencia del Choco, el problema que el
Consejo debe estudiar queda reducido ia saber si esta agregacion es legal
0 no, para lo cual basta tener en cuenta:

19 Que el articulo 17 de la Loy 22 de 1943 ordena que parai la elec-
cién de Senadores la poblacion de las Intendencias y Comisarias se sume
0 ta@reg.ue a la de los Departamentos alli indicados, al decir, como dice,

tal precepto:

“Mientras la eleccion de Senadores corresponda a las Asam-
bleas Departamentales, la poblacion de las Intendencias y Comi-
sarias queda agregada a la de los Departamentos para formar las
respectivas Circunscripciones Senatoriales, asi: a la de Antio-
quia, la de la Intendencia del Choco; .a la de Bolivar.,, la de la
Intendencia de San Andrés y .Providencia; a Ja del Magdalena,
la de Ha Comisaria de La Guajira; a la de mNariiio, la Comisaria
del OPutumayo; a la de Boyaca, la de la Comisaria de Arauca; a
la del Huila, las 'de las Comisarias del Amazonas y Caquetd; y
en la de Cundinamarea, la de la Intendencia del Meta y las Co-
misarias del Vichada y Vaupés”.

29 Que tal orden se basa em lo'dispuesto por el articulo 29 del Acto
legislativo numero ,19 de 1936, que autoriza ampliamente al legislador
para anexar, unir o agregar las Intendenicias y Comisarias a los Depar-
tamentos, de manera total o general, para todos los efectos legales con-
siguientes, o de maniera parcial, en todo o en parte, para determinados
efectos, ya sean de orden politico, como el que se estudia, o adminis-
trativo simplemente, c,omo los de prestacién de determinados servicios
publicos, 'etc., pues eisto tes lo que resulta del significado natur.al y obvio
de la frase: “.anexarlas total o parcialmente”, cuyo significado gramatical
segn el Diccionario de la (Real Academia Espafiola, es:

Anexar: “Unir o agregar una cosa a otra con dependencia de
ella. U. principalmente 'hablando de la agregacién de una ciu-
dad o provincia a una nacioén, de una nacién a otra o de un
beneficio eclesiastico a otro”.

Unir: “Juntar dos o mas cosas entre si, haciendo de ellas un
todo. Meaclar o trabar algunas cosas entre si incorporandolas.
Atar o j'iintar una cosa con otra, fisica o0 moralmente. Acercar
una cosa a otra para que formen un conjunto o concurran al
mismo objeto o fin. Confederarse o conferirse varios para el
logro de un intento ayudandose mutuamente........... ”

Agregar: “Unir o juntar unas personas 0 cosas a otras..........
Total: “'General, universal y que lo comprende todo en su es-

Parcial: “Relativo a una parte del todo. No cabal o com-

pleto .......... ”

Asi, al menos, parece Jo entendi6 o interpreté el legislador de 1943,
con autoridad suficiente para ello, desde luégo que con base en ese pre-
cepto expidio la referida Ley 2Q, -como lo demuestran los siiguientes apar-
tes de los informes de la Comisién que tanto -en el jSemado como en la
Céamara lo estudiaron detenidamente para segundo debate:

Informe de la Comisiéon de ja Camara.
“ En el ailo de 1937, en desarrollo del articulo 59 de la

Constitucion Nacional, los mismos proponentes presentaron al
estudio de las Camaras el proyecto de ‘Estatuto Especial’, que con-
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tenia las disposiciones legales que ellos- creyeron convenientes
ipara la buena administracion de 3a Intendencia del Choco6, pero
en esa época tal proyecto tuvo algunas resistencias por parte de
los Senadores y Representantes de ese entonces, y de al-li que
no alcanzara a ser ese ‘Estatuto Especial’ iey de la Republica.

“(Para obviar las dificulades que se presentaron para que el
estatuto especial del Choc6 fuera ley de la Republica, los sefiores
Arriaga y Abadia han extractado algunos de los principios que
informaban dicho estatuto, es decir, haciendo viable la legislacion
.que ellos proponen en el mencionado proyecto. Ademas, el ar-
ticulo 5? de la Constitucion Nacional define (sic) la obligacion
-de dictar las normias juridicas que deben regular la adminis-
tracion de las Intendencias y Comisarias........... "

“Por todo lo expuesto, en forma muy sencilla y clara se llega
m® la conclusion que el proyecto -de ley por la cual se dictan
algunas disposiciones isobre administracién y fomento de jla In-
tendencia del Chocd’ es legal y conveniente, porque asi lo ordena
la Constitucién Nacional y porque viene a compilar, disposicio-
«mes dispersas que constan en decretos y leyes desde el afio de
1910........... "

Informe de la Comision del Senado.
“Honorables Sentadores:

“Hemos estudiado el proyeoto de ley por la cual se dictan
algunas disposiciones sobre administracion y fomento de la In-
tendencia del Chocd’, originario de la honorable Camara de Re-
presentantes, y lo encontramos tan .plausible, en términos gene-
nales, que no solamente acogemos lo sustancial de su articulado
sino que habremos de proponeros que sus normas se extiendan
y adafpten a las demés Intendencias y Comisarias, carentes hoy
de una adecuada regulacion legislativa. Por lo demas al obrar
jasi no hacemos sino acoger las sugestiones que el Ministerio de
Gobierno nos ha hecho llegar por conducto de uno de los auto-
res del proyecto, condensadas en un interesamte pliego de po-
sibles modificaciones, que hemos tenido muy en cuenta al ela-
borar el nuestro.

“Por mandato legal vigente, las Intendencias y Comisarias
estan agregadas para la eleccion de Senadores a las mismas Cir-
ounscripciornes a que corresponden para la de (Representantes.
Pero como la Ley 187 de 1936 sustrajo al Chocé de la Circuns-
cripcion Electoral de Medellin piara formar una independiente,
que elige sus Representantes, hoy esos 112,000 colombianos ca-
recen de representaciéon, directa o indireata, en una de las Cé&-
maras. Los habitantes de Jas deméas Intendencias y Comisarias
la tienen, al menos en teoria, al través de los Departamentos....”

3? Que para decretar la nulidad de la eleccion a que se contraen las
demandas, en la parte que de ellas se estudia y analiza, se requiere de-
aclarar inaplicable el referido articulo 17 de la Ley 2" de 1943, por
inconstitucional, icuestid.n que no puede hacerse en casos como éste, no
solo por tener tal precepto, como ya se dijo, apoyo constitucional, sino
también por no ser clara, definida y ostensible la incompatibilidad ale-
gaida, o mejor dicho por no ser manifiesta la oposicién de tal precepto,
con los de orden constitucional igiue los demandantes citan para funda-
mentar en derecho las respectivas demandas, y que son el 19, 29 y 39
del Acto legislativo nimero 19 de 1930 (86, 174 y 175 de la Constitucion
Naciomal):

No lo es con respecto al primero, 6 sea al articulo 86, por limitarse
esta disposicién, que para nada toca con los Departamentos, a expresar



qu-e el Senado debe componerse de tantos miembro,s cuantos correspon-
dan a la poblacion de la Republica, no de aquellas entidades, en la pro-
porcion alli sefialada.

No lo es con respecto al segundo, o sea al 174 de orden, porque ni el
sistema de 'eleccidn, ni la entidad encargada por este precepto de hacerla,
se -cambian o jalteran por lo dispuesto en @ articulo 17. Con 0 sin esta
disposicién son Xas Asambleas Departamentales, y en el caso especial de
que se trata la de Antioquia, las que realizan o hacen la mencionada
eleccion.

No lo es con respecto al tercero, o sea al 175 de orden, por las si-
guientes razones:

Porque €l solo aumento de la poblacién computable no varia las Cir-
'‘Ounscripciornes Electorales en si, como no se variaron para la eleccion
de 'Representantes por el hecho de que la Intendencia del Chocé hubiera
votado con Antioquia estando vigente el -articulo 59 del Acto legislativo
nimero 19 de 1930 (93 de la Codificacion), cuyo paragrafo Unico, de
igual contenido al del articulo 175 de orden, reza textualmente: “Cada
Departamento constituird una Circunscripcion para la eleccion de
Representantes................ ” Y como no se hubiera cambiado tampoco si
el legislador de 1943, en vez de hacer de tal Intendencia una Circuns-
cripcion especial para Representantes, hubiera agregado esa poblacién
a cualquier otro Departamento, para tal fin, con base en el articulo 29
tantas veces .citado del Acto legislativo de 1936 (59 de la Codificacidn)
que sustituyd al 49 del Acto legislativo nimero 19 de 1930, dandole mayor
amplitud al principio en él consagrado; y

Porque tal cambio, si es que existe, emana de lo dispueisto en el refe-
rido articulo 59 de la Codificaciéon, por lo cual no podria considerarse
como inconstitucional, aun cuando violara preceptos de Constituciones
anteriores, los cuales habrian de estimarse como reformados y limitados
en su efecto en cuanto pugnaran jcon aquél, de acuerdo con los principios
que rigen en materia de interpretacion y aplicacion de leyes, entre los
cuailes se cuenta el de que en caso de incompatibilidad entre una dis-
posicion anterior y una; posterior, preferira ésta, siendo aplicable la
anterior sélo en cuanto no pugne con la posterior.

La circunstancia alegada por algunos de que el comentado articulo 17
altera la tradicidn colombiana de que el Senado es representante de las
entidades publicas y administrativas en que se halle dividida la Repu-
blica y no del puetblo y sus habitantes, es invalida, en concepto de la
mayoria, desde luego que lia eleccion de un 'Senador méas, como conse-
cuencia de un simple aumento en la base de poblaciéon computable para
ello, no cambia el caracter de la entidad representada, cualquiera que
sea la causa de que provenga ese aumento. Esta razén cobra fuerz.a si
se observa que para la formacidon de la Asamblea de Antioquia no con-
curren votos extrafios a los del respectivo Departamento.

Pero en todo caso, sea de ello lo que fuere, es lo cierto que tal alegacidn
si bien pudiera ser considerada por la Corte, en juicio de inexequibilidad,
no es, ni puede ser atendible por entidad distitna de ésta para declarar
inaplicable una ley, por la sencilla razén de que para hacer esto se
requiere que exista una norma constitucional que con ella pugne, que
provea en sentido contrario al en que la ley provee, y tal norma ni fue
oitada por el demandante, ni existe.

Ni se arguya en -contra de lo dicho y ipara desvirtuarlo, que esta misma
corporacién en concepto de 9 de febrero de 1940, y mas luégo en sen-
tencia de 19 de marzo del mismo afio, publicadas ambas en los Anales
del Consejo nimeros 287 a 289, llegd a conclusiones distintas a las que
se llega ien el presente fallo, pues aun cuando esto sea verdadero, como
en realidad lo es, no es menos cierto que ello tuvo y tiene como causa
no existir entonces el articulo 17 de la Ley 2% de 1943, que da caracter



legal a da eleccion realizada por la Asamblea de Antioquia, que por
medio del presente fallo se estudia v analiza.

Para demostrarlo, basta confrontar la fecha de tales documentos con
lia de la ley y advertir, ademas, que las razones que en apoyo de las,
conclusiones- a que 'entonces se llegd, inaplicables hoy al caso de autos
ipor virtud del .articulo 17 ya citado, son éstas:

Que el articulo 8° de la Ley 7» de 1932, .por medio del cual se dis-
puso que para la eleccion de Senadores se agregaran las Intendencias y
Comisarias a las mismas Circunscripciones a que pertenecian pana la

eleccion de Representantes, no tenia -base o apoyo alguno en ila Carta
Fundamental vigente entonces; y

2" Que el articulo 49 -del Acto legislativo nimero 19 de 1930, que los
demandantes de entonces habian invocado para buscar algin funda-
mento constitucional a sus pretensiones, no podia tenerse en cuenta por
referirse, no a Circunscripciones Senatoriales, sino a Circunscripciones
Electorales formadas para la eleccion de 'Representantes, que son sus-
tanci-alnxente distintas de aquéllas.

Al respecto, son terminantes los siguientes apartes de los referidos
documentos:

“Como se ha visto, todas las cuestiones planteadas en dos dos
jui-cios acumulados se reducen a una -sola, a saber: si la 'Cir-
cunscripcion Senatorial de Antioquia se compone solamente del
Departamento de este nombre, cajso en el cual s6lo tiene -derecho
a elegir 7 Senadores, o si se compone del Departamento de An-
tioquia y de -la Intendencia 'Nacional del Choc6, caso en el cual
tendria derecho a elegir los 8 Sen-adores 'conforme a las tesis
sostenidas por los demandantes.

“Estos no han podido citar ninguna disposicién constitucional
que autorice al legislador para agregar las Intendencias o Comi-
sarias a los Departamentos con el objeto de formar Circuns-
cripciones Senatoriales, El articulo 175 de la Codificacion Cons-
titucional—articulo 39 _del Acto.-iegislativo nimero 19 de 1930),
eestablece que cada Departamento constituirda -una Circunscrip-
cion Senatorial, sin hablar en manera alguna de la agregacion
de Intendencias o Comisarias.

“Los demandantes, para buscar algin fundamento constitucio-
nal a sus peticiones, ihan invocado el articulo 49 del Acto legis-
lativo nimero 19 ide 1930, que fue declarado expresamente modi-
ficado por el articulo 34 del Acto legislativo nimero 19 de 1936;
(modificacion que consisti6 en dejar a 1a ley la reglamentacion
de .la organizacion electoral de las Intendencias y Comisarias,
como puede verse en *d inciso Gltimo d.el articulo 29 del mismo
Acto legislativo nimero 19 de 1936 (59 de la nueva Codificacion
Constitucional).

“De modo que la demanda ,no puede -apoyarse en el articulo
49 del Acto legislativo nimero 19 de 1930, que ha sufrido una
modificacién sustantiva, por lo cual no fue incluido en la nueva
Codificacion, y el que, aunque estuviera vigente, no tendria apli-
cacién alcaso de que se trata, porque él no se refiere a las Cir-
cunscripciones Senatoriales sino a las Circunscripciones Electo-
railes, formadas para las elecciones de Representantes”.

Estudiando esta misma cuestion en otras ocasiones anteriores, dijo el
Consejo:

“Se arguye, no obstante, que el articulo 49 del Acto legislativo
nimero 19 de 1930 dijo que la ley agregaria a las Circunscrip-
ciones Electorales el territorio de l.as Intendencias o Comisarias.;
pero esta disposicion se refiere Unicamente a las Circunscrip-



cion.es para la -elecciébn de Representantes, de que trata el para-
grafo del articulo 49 del Acto legislativo namero 19 citado, pues
la Constitucién llama ‘Circunscripciones Electorales’ a las for-
malizadas para la eleccion de Representantes al Congreso, para
distiinguirias de las Circunscripciones Senatoriales, formadas
mpara la -eleccion de Senadores, respecto de las cuales dice el
articulo 59 del mismo Acto legislativo nimero 19, que cada De-
partamento constituird una Circunscripciéon Senatorial.

.“Coimo es -sabido, el mencionado articulo 49 fue declarado
expresamente modificado por el articulo 34 del Acto legislativo
ndmero 19 de 1936, porque el inciso ultimo del articulo 29 del
misino Acto dispone que corresponde a .a ley reglamentar la
organizacién electoral de las Intendencias y Comisarias.

“La interpretacion que erroneamente se ha dado a dicho ar-
ticulo 49, pana sostener ique la ley podria agregar el territorio
de las Intendencias y Comisarias a las Circunscripciones Sena-
toriales o Departamentales para la eleccion de Senadores, pro-
vino de que dicho articulo fue codocado después del 39, que se
referia ala eleccion de Senadores, en vez de serlo después del 59,
que es el relativo ala eleccion de Representantes, respecto de la
cual si cabia hablar de -Circim.scripciones Electorales. La his-
toria fidedigna del establecimiento ¢del Acto mencionado, hecha
-en otra ocasién por el Consejo, explica .claramente el error: en
el pliego de modificaciones propuesto por la Comisién infor-
mante del .Senado, .el que es boy el articulo 49, figuraba como
inciso 29 del que es hoy articulo 59, y en la discusién fue intro-
ducido como articulo .nuevo, sin que la mente del constituyente
aparezca en manera alguna que hubiera sido la de que las Inten-
denciats y Comisarias pudieran .ser agregadas a las Circunscrip-
ciones .Senatoriales {de las .cuales -no trata el articulo), incu-
rriéndose por Ja Comision de .Redaccién del proyecto en el error
de incluirlo después del articulo 39, debiendo serlo después del 59

“Este bocho explica por qué el articulo 89 de la Ley 71de 1932,
a que se refiere el oficio del sefior Ministro de Gobierno, hubiera
dispuesto —inconstitucionalmente— que para la eleccion de Se-
nadores se agregaran las Intendencias y Comisiarias a las mismas
Cdrcunscripciones a que pertenecian para la eleccién de Repre-
sentantes. Con semejante agregacion no se hizo mas, como es
notorio, iCue aumentarles el numero de Senadores a los Depar-
tamentos .favorecidos con ella, .sin que en realidad las Intenden-
cias y Comisarias estuvieran politicamente representadas, puesto
que ejn ninguna forana intervenian en la eleccién de Senadores.
Fuera de que, como y,a se vio, -el articulo 49 del Acto legislativo
namero 19 de 1930 estd .expresamente modificado por el articulo
34 del Acto legislativo nimero 19 de 1936, en relacion .con el
inciso Ultimo del 29 del mismo Acto.

“El legislador, en ejercicio de la facultad giue le confiere este
inciso, expidié el «articulo 11 de la Ley 187 de 1936, que dice:

‘Cuando una Intendencia o Comisaria tenga mas de cincuenta
mil habitantes, de 'Conformidad con el censo de poblacion vi-
gente, formard una Circunscripcion Electoral independaente, con
los .organismos legales adecuados, para la eleccion de 'Represen-
tantes. Para el .cumplimiento de este mandato queda autorizado
el Gobierno para sefialar las corporaciones electorales, el sistema
de votos y demas requisitos que deban llenarse’.

“En desarrollo de esta disposicidn, el Organo Ejecutivo expidid
el Decreto 450 de 1937, que dijo que la Intendencia Nacional del
Choco6 formaria para la eleccion de Representantes una Circuns-



mcriipcion Electoral independiente con el nombre de ‘Circunscrip-
cion Electoral del Chocé’ y con capital en Quibdé. De man,era
que y*a ni siquiera para la eleccién de Representantes la Inten-
dencia del Choco esta agregada al Departamento de Antioquia...”

Para terminar este punto es bueno ad<vertir que al telegrama del sefior
Mfinistro de -Gobierno, inserto en el fallo que anteriormente se cita, no
le da la mayoria la importancia que la minoria le atribuye, no porque
desconozca ed altisimo valor intelectual de su autor, doctor Dario Echan-
dia, verdadero (maestro en cuestiones juridicas, sino 'por ser tal -telegrama
anterior a la ley que motiva este fallo, ley sancionada sin objecion al-
guna por él jmismo como Ministro de Gobierno, seguramente por haberla
encontrado ajustada a la Constitucion.

Sirve lo dicho para concluir que la Asamblea de Antioquia procedid
en legal y debida forma al escrutar 9 Senadores para el periodo consti-
tucional en iourso, y que tal acto no es nulo, ni rectificable por esta
mcorporacién, asi como también para concluir que si alguna incongruen-
cia existe entre el fallo de hoy y las determinaciones adoptadas en oca-
siones anteriores, ello se debe a <que en el afio -en que estas decisiones
fueron tomadas no habia el legislador decretado la anexion de que trata
el articulo 29 del Acto legislativo numero 1? de 1936, hecho realizado
en «l presente afio por medio de la Ley 2~ en su articulo 17.

Bn sentido analogo al anterior deben fallarse las peticiones tendientes
a obtener la nulidad de ka ©leccién hecha en la persona de los sefiores
Alberto Lleras Camargo, Rafael Arredondo y Roberto Quintero. Las refe-
rentes al primero, por no haber disposicion legal alguna que preceptle
que uno de las 9 Senadores corresponde al Choco; y das referentes a
los dos ultimois, por no haberse traido a los autos la prueba del hecho
alegado rcomo base de la nuliidad, asi como también por no haber pre-
cepto que .consagre como causal de nulidad para ser elegido Senador el
hecho de actuar en la Asamblea que hace la elecciéon un pariente del
-elegido.

Cosa disitinta cabe afirmar en cuanto ia la demanda instaurada contra
la eleccién del sefior Pedro Olarte Safiudo, ya que en autos aparece ple-
namente comprobado que el dia de la eleccion y dentro de los 90 dias
anteriores a ella, este sefior desempefid el oargo de Alcalde de Medellin,
cargo que lleva anexa autoridad y jurisdicciéon, y ya que el articulo 102
de la Constituciéon 'Na-cional en su Unico inciso dispone lo siguiente:

............. Tampoco podrd ser Senador o Representante ningun
individuo por Departamento o Circunscripcion Electoral donde
tres meses antes de las elecciones haya ejercido jurisdiccidon o
autoridad civil, politica o militar”.
iPor las razones expuestas, el Consejo de Estado, oido el concepto de
su Fiscal y de acuerdo en parte con él, jadministrando justicia en nom-
bre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

19 Es nula la eleccion hecha por la Asamblea Departamental de An-
tioquia, en su sesion del 28 de abril del afio en curso, en la persona del
sefior Pedro Olarte Safiudo, como Senador primer suplente del principal
Alberto Lleras Camargo. '

29 Cancélese la credencial expedida por la Asamblea Departamental
de Antioquia al expresado sefior Olarte Safiudo.
39 No es el icaso de hacer das demdas declaraciones de nulidad de las

demandas a que dice relacion la parte motiva del presente fallo, ni de
ordenar la rectificacion de los escrutinios en ellas pedida.



Notifigiuese, copiese, dése cuenta al Senado de la (Republica, al sefior
Ministro de Gobierno, ai Gobernador del Departamento de Antioquia y
archivense los expedientes.

Anibal Badel, Tulio Enrique Tascon. Firmo can salvamento de voto
respecto del ponto 3? de la parte resolutiva: Carlos Riuadeneira G.; Ga-
briel Carrefio Mallcu'ino. Con salvamento de voto: Gonzalo Gaitan. Con
salvamiento de voto: Guillermo Pefiaranda Arenas; Didgenes Sepulveda
Mejia, Gustavo A: Valbuena.—Luis'E. Garcia V.,-Secretario,



Salvamento de voto

del Consejero doctor Tulio Enrique Tascén.

En el (fall6 que precede .salvo mi voto Unicamente- por cuanto por él'
se .niega la 'demanda .de rectificacion de los escrutinios practicados por
la Asamblea Departamental de Antioquia en la eleccion de Senadores por
esa Circunscripcion.

Las razones que tengo .para votar jnegativamente esa parte del fallo
son las mismas expresadas tanto en la resolucion de la coiniSul'ta que
formul6 el Ministerio de Gobierno al ‘Consejo sobre la facultad de orden
coins/titocioTial o legal que existiera para anexar las Intendencias y Co-
misarias a los Departamentos a fin de formar con ellos Circunscripciones
Senatorialles, como en la posterior sentencia de fecha 19 de marzo de
1940, publicada en los Anales del Consejo de Estado, nUmeros 287 a 289,
pagina 28.

Esta sentencia fue entonces proferida -con el voto undnime de los
Consejeros, y si .ahora a-lgunos de los que (suscriben él fallo en que salvo
este voto han llegado a conclusiones contrarias, estd lejos de mi animo
-hacerles por e-llo repro,che alguno, porque sé que ejn .cuestiones juridicas
no puede haber criterios infalibles, y por -eso el legislador, .con muy buen
acuerdo, derog6 la disposicion de la Ley 153 de 1887 que ligaba a los
Jueces a lo establecido en la jurisprudencia mediante el injuiridico sis-
tema denominado de la doctrina legal ma,s probable. Si invoco estos
antecedentes, es para hacer constar que al votar, -como lo, hago, negati-
vamente, la parte del precedente fallo, por La que no se accede a la recti-
ficacioin de los escrutinios acusados, no hago siaio guardar conse-oue'nc.ia
con ilas tesis que sostuve en la resolucién de la consulta y en la sentencia
memoradas.

Y no se diga que entre éstas y al fallo de ahora no existe contradiccio
porque adn -no se halbia expedido Ja Ley 2%jidel afio en curso que anex6é
la Intendencia del Choc6 a la -Circunscripcion Senatorial de Antioquia,.
pues ni la resolucion ni la consulta en realidad se basaron en la falta
de una ley qgxie reglamentara la incorporacion de ibes Intendencias y
Comisarias ia las Circunscripciones jSenatorialles formadas por los De-
partamentos, sino en la tesis de que las Intendencias y Comisariais no
podian corastitucionalmente ser anexadas a los Departamentos para el
efecto de laDeleccion de -Senadores.

-Son palabras que copio del fallo de 19 de marzo ameritado, las si-
guientes:

“Dijo en otra ocasidon el Consejo que ninguno de los dos prin-
cipios basicos eniumciados (la eleccion indirecta y la represen-
tacion de los Departamentos) favorecian la tesis de que las In-
tendencias y Comisarias pudieran tener representacion politica
en el Senado de la (Republica, -desde luégo que no forman parte
de ninguno de las Departamentos ni eligen Diputados a las
Asambleas Departamentales, que son las Unicas corporaciones
que constitucionalmente pueden hacer la eleccién de Senadores”.
(Anales citados, pagina 36).



Tesis ésta grne fue 'la misma sostenida por el Ministro de Gobierno,
doctor Dario Echawdia, a la consulta g-ue sobre el particular le hizo la
Asamblea de Antioiquia en telegrama de 1? de junio de 1935, cuando dijo:

“Aunque es verdad que la Ley 7~ de 1932, en su articulo 89
agrego las Intendencias y Comisarias, para los efectos de la elec-
cion de Senadores,’ a las mismas Circunscripciones a que per-
tenecen para la eleccion de Representantes, lo cierto es que la
misma Ley no determind, ni otra posterior lo ha hecho, la ma-
nera coimo han de participar dichos territorios en la eleccion
mk 'Diputados a la -correspondiente Asamblea Departamental que
debe elegir Senadores. Por esta .circunstancia considero que las
Intendencias y iC,o,misarias no pueden tenerse hoy en cuenta para
tal eleccion. Si otra coisa resolviera vendrian a resultar Depar-
tamentos privilegiados con aumento de representacién en el Se-
nado por territorios limitrofes, cuyos habitantes no han contri-
buido con un solo voto en la formacion de la entidad que ha
de hacer la designacién de los miembros de la Camara Alta del
Congreso, lo que seria, a mas de antidemocratico, un verdadero
contrasentido”.

Esta tesis 'irrebatible del Ministro de Gobierno fue prohijada po.r el
Consejo en su sentencia de 19 de marzo de 1940, y no encuentro que
haya motivo ahora para separarse de ella, >com6 lo ha hecho la mayoria
de .mis distinguidas colegas, por lo que habré de sustentarla aun cuando
sea muy brevemente.

JFl articulo 29 de la Codificacion Nacional -estatuye que la soberania
reside esencial y excHusivarnenté en la Nacion, entendiendo por ésta el
pueblo .colombiano, del cual emanan los poderes publicos. Este principio
es da base de la democracia, que iconsiste en que el Estado sea gobernado
por el pueblo, por medio de érganos de representacién popular, elegidos
mediante un mandato representativo, aunque no imperativo. Y de acuer-
do .con 'este principio, la Constitucion establece (fue las dos Camaras que
forman d Organo Legislativo sean elegidas popularmente: la de Repre-
sentantes, por eleccién directa, y la de Sanadores por eleccion indirecta.

La primera representa al pueblo «colombiano, y la segunda ha repre-
sentado a las entidades politicas en que ha estado dividida la RepuUblica
(Provincias, Estados Soberanos, Departamentos), lo que ha sido una tra-
dicion constante de nuestro «derecho publico, sin que pueda argiirse
que por el hecho de atenderse a la poblacion para fijar el nimero de
Senadores de cada Dapartamento se baya quebrantado él principio de
que el Senado representa las entidades administrativas, pues de otra ma-
nera esta jcorporacion quedaria sin significacion politica, ya que ambas
Céamaras vendrian a representar a la poblacion colombiana.

La Constitucion no establece sino que los Senadores seran elegidos pol-
las Asambleas Departamentales y qiue cada Departamento formard para
csite efecto una Circunscripcion Senatorial. Nada dijo, ni podia decir
sobre representacién de las Intendencias y Comisarias en el Senado de
la Republica, por lo mismo que el sistema de eleccién adoptado excluia
a los habitantes de estos territorios de representacion en las Asambleas
Departamentales.

San embargo, se invoca el articulo 29 del Acto legislatvio nimero 19
de 1936 (59 de la Codificacion Constitucional), que faculté al legislador
para reglamentar la organizacion electoral, judicial y contencioso-iadira-
nistrativa de las Intendencias y Comisarias, y el articulo 17 de la Ley 2
del presente afio, que, con base en ague-llla autorizacion, estatuye que la
poblacion de la Intendencia del Chocd queda agregada al Departamento
de Antioquia para formar la respectiva Circunscripcion Senatorial.

Esta Ley, en mi ico.ncepto, es manifiestamente inconstitucional. La
reforma de 1936 autoriz6 a la Ley para reglamentar la organizacion elec-



toral de l'as Intendencias y Comisarias; pero el verbo reglamentar tiene
una significacion propia: Jos reglamentos se refieren a cuestiones adje-
tivas, en tanfto que los estatutos -dicen relacidn a cuestiones sustantivas,
fundameniales. Hay que entender que el mconstituyente faculté al legis-
lador jparta reglamentar la organizacion mespecial de ciertos servicios en
las Intendencias y Comisarias siempre dentro de la estructura constitu-
cional de la Republica, como miuy bien lo ha expuesto el doctor -Ricardo
S'-armiento Alarcdn, uno de los juristas que intervinieron en la expedicion
del Acto legislativo nimero 1* de 1936. Seria inadmisible que dentro
del sistema unitario adoptado por la Constitucién de 1886 fueran a existir
en Colombia dos regimenes constitucionales distintos: uno para los De-
partamentos y otro para las Intendencias y Comisarias. No a otra cosa
equivale el a-cepitar que en los Departamentos los Senadores se eligen
por las Asambleas, y que en las Intendencias y Comisarias, obran en
representaciéon de sus habitantes lois (Diputados de las Asambleas de
aquellos Departamentos a que la ley agrega dichas Intendencias y Comi-
sarias .

Porque aqui cabe un razonamiento que podria concretar asi en rela-
cion con el caso que se estudia:

0 el noveno Senador que ha elegido la Asamblea Departamental de
-Antioquia representa a este Departamento o a la Intendencia del Chocé.
Si representa al Departamento, se viola con ello el articulo de la Cons-
titucion, seguin el cual los Departamentos eligen Senadores a razén de
uno por cada 150.000 habitantes, lo que significa que, conforme al censo
de poblacion, la Asamblea d,e Antioquia no puede elegir mas de 8 Sena-
dores. O el noveno Senador que ha elegido la Asamblea de Antioquia
representa a la Intendencia del Choc6, y en este caso se violan los pre-
ceptos constitucionales segin los cuales. {0.s Senadores son elegidos por'
la poblacion de la Republica en elecciones de segundo grado, actuando
para -ello como electores los Diputados a las respectivas Asambleas, sin
que lo® habitantes del Chocé intervengan en forma alguna en tal elec-
cion, 'lo que desde luégo excluye todo vinculo de representacién entre
el elector y el elegido, con violacién de los principios bésicos de la
democracia, como muy bien lo expresé el Ministro doctor Echandia en
el telegrama transcrito, y consagrando un contrasentido constitucional.

El inciso final del articulo 5? de la Codificacion faculta a la ley para
reglamentar la organizacidn electoral de las Intendencias y Comisarias;
pero basta leer el articulo 17 de la Ley 2&de 1943 para comprender que
por él no se reglamenta la organizacion electoral del Choc6é en punto
a la eeleccion de Senadores, sino ela organizacion electoral del Departa-
mento de Antioquia. En efecto, la disposicién no reglamenta la inter-
vencién de la Intendencia del Chocé en la eleccion de Senadores, sin
duda (porque el sistema adoptado por la Constitucion para elegir el Se-
nado no permite que en él tengan representacion las Intendencias y
Comisarias, sino que, en el fondo, lo que estatuye es que la Asamblea
de Antioquia, cuando vaya a hacer la eleccién de Sonadores por esa
Circunscripcioén, tendra en cuenta, no sélo la poblacién del Departamento,
sino la poblaciéon de da Intendencia del Chocd, lo que es contrario a los
articulos 86 y 175 de la Codificacion Constitucional, segun los cuales los
Departamentos elegirdn (Senadores en la proporciéon de uno por cada
150.000 habitantess No hay disposicion constitucional que faculte a la
ley para expedir estatutos .especiales sombre la organizacion electoral de
los Departamentos. Por eso este juicio versa sobre la nulidad o reoti-
tfacaeion de las elecciones verificadas (por la Asamblea Departamental de
Antioquia, sin conexién con ningln acto intendeneial.

Interpretar el articulo 59 mencionado, en el sentido de que la ley
puede atribuir a las Asambleas de otros Departamentos la eleccién de
los Senadores que corresponden a la poblacion de las Intendencias, re-



sulta tan inadmisible como sostener >gue porque dicho articulo faculta
a la ley para reglamentar da organizacién judicial, podria mafiana crearse
el Distrito Judicial de Quibdé y disponerse que las ternas para los Ma-
gistrados que debieran componerlo serian formadas por lg Asamblea
Departamental de Antioquia. Esto equivaldria a poner al pueblo cho-
coano bajo la tutela del Departamento de Antioquia.

Es principio elemental de .derecho pubQico que la funcidn constitu-
cional del sufragio es indelegable, en forma que ningln individuo puede
votar en jrepresentacion legal de otro, y lo que se dice de los individuos
puede afirmarse de las poblaciones, que no son sino agregados de indi-
viduos.

Se arguye que la Constituciéon permite a la ley crear y suprimir Inten-
dencias y Comisarias y anexarlas total o parcialmente a los Departa-
mentos, para deducir de aqui que esa anexién puede concretarse a deter-
minados servicios, como el del sufragio; mas lo que la disposicion quiso
expresar fue que la ley puede verificar esas creaciones, supresiones o
anexiones respecto de las Intendencias sin sujeciéon a los requisitos que
los incisos anteriores exigen cuando de los Departamentos se trata; pero
aun admitiendo, en gracia de discusién, que esta anexién parcial fuese
posible, el articulo 17 de la Ley 2" no anexé el territorio del Chocé al
Departamento de Antioquia para la eleccion de Senadores, ano que dijo,
literalmente, que la poblacion de la Intendencia del Orned quedaba agre-
gada a la del Departamento de Antioquia para formar la Circunscripcién
Senatorial de este nombre. (En dbénde esta la facultad constitucional
para agregar la poblacion de una Intendencia a la de un Departamento
limitrofe, sin otro resultado, como bien lo expresd el Ministro Echandia,
que el de .hacer de tal Departamento una .entidad privilegiada? Si la
anexién de que se habla fuera constitucional, lo ldgico seria que la
Intendencia del Choc6é pudiera elegir Diputados a la'Asamblea de An-
tioquia para los efectos de las elecciones de Senadores, pero esto también
seria contrario al articulo 185 de la Codificacion.

Por ultimo, se ohserva que la Constitucion estatuye que cada Depar-
tamento formara una Circunscripcion Senatorial y una Circunscripcion
Electoral. Lo primero se dispuso porque bajo el imperio del Acto legis-
lativo nimero 3 de 1910, las Circunscripciones Electorales se compo-
nian de varios Departamentos y los Senadores eran elegidos por Consejos
Electorales. Lo segundo, porque antes de la expedicion jdel Acto legis-
lativo nGmero 19 de 1930, habia Circunscripciones formadas ad hoc,
con territorio de varios Departamentos, para obtener determinados re-
sultados -electorales, corruptela con la cual se quiso acabar. Y es bien
notable .que este Acto legislativo no hablé de que las Intendencias y
Comisarias pudieran agregarse a las Circunscripciones Senatoriales, y
en .cambio, dispuso en su articulo 49:

ALa ley agregard a las Circunscripciones Electorales el terri-
torio de las Intendencias y Comisarias”.

(Por qué esta diferencia? Porque tratdndose de la elecciéon de Sena-
dores, las Intendencias y Comisarias no podian intervenir, por lo mismo
que no tenian representacion en las Asambleas Departamentales que
debian hacer la eleccion; pero este no era el caso de la eleccion de
iRepresentan/tes, en la cual los habitantes de las Intendencias y Comi-
sarfas votaban al igual de los habitantes de los Departamentos.

No es exacto que dicho articulo 49 esté derogado, pues €O articulo 34
del Acto legislativo nimero 19 de 1936 lo que dice es lo siguiente:

“Quedan expresamente derogados los articulos ... . de la
Constitucién Nacional........... y modificados los articulos...........
49 del Acto legislativo nimero 19 de 1930”.



La modificacién consiste en que este articulo hacia imperativa la agre-
gacion de las Intendencias y Comisarias a los Departaimenitos al decir:
“La ley agregara...... ”, en tanto que la 'reforma de 1936 permite al
legislador agregar o n6 las Intendencias y Comisarias a los Departamen-
tos, facultad mediante la cual se jha podido hacer de la Intendencia del
Cho>céd una Circunscripcion Electoral aparte.

Agregar el territorio de una Intendencia o Comisaria a otro Departa-
mento para formar aina Circunscripciéon Electoral, o hacer de una Inten-
dencia o Comisaria una Cirounscripcion Electoral, como ha acontecido
con el Choco, es -cosa que cabe dentro de la organizacion electoral, tanto
més cuanto que la Constitucion expresamente lo ha permitido, y ello
porque los habitantes jde las Intendencias y Comisarias sufragan en las
elecciones para Representantes, como atras tantas vec-es lo he repetido.
iPero repito que otra co.sa muy distinta es tratdndose de la eleccién de
Senadores: 19 Porque la Constitucion no ha hablado de que el territorio
>tk las Intendencias y Comisarias puede agregarse a los Departamentos
para formar asi Circunscripciones Senatoriales; y 29 .Porque esto no seria
posible dentro del sistema adoptado para la eleccion de Senadores, en
que los habitantes de las Intendencias y Comisarias no podrian tomar
parte, y en esa virtud la agregacion de la poblacion de una Intendencia
a un Departamento limitrofe para aumentar el nimero de sus Senadores
rompe la estructura constitucional de la (Republica.

Bogotd, septiembre 22 de 1943.

Tulio Enrique Tascan. Prohijo el salvamento precedente: Gabriel Ca-
rrefio Mallarino. Adhiero a los conceptos juridicos del anterior salva-
mento, que fueron, con menos brillo, expuestos en parte por mi en las
discusiones orales de la Sala: Gonzalo Gaitdn.—Luis E. Garcia V., Se-

cretario.



Autos del Consejo. - Recursos de hecho.

Ponente: doctor Carlos Rivadeneira G.

. Consejo de Estado—Bogota, septiembre veintinueve de mil novecientos
cuarenta y tres.
.

Para (fue un recurso de hacho prospere, ha dicho en repetidas ocasio-
nes esta .misma corporacion, ,se necesita, de acuerdo con el articulo 516
defl Cddiiigo Judicial, entre otros requisitos, que la apelacidn sea proce-
dente, o mejor dicho, que la providencia de que se trata sea susceptible
legalmente de tal recurso.

En el caso, que motiva el presente fallo, el auto por medio -deil cual el
Magistrado sustanciado!' .niega la comisién pedida para la practica de
una prueba, aun cuando interlocutorio, no es .susceptible de apelacion,
tanto -porque en el pro,cedimiento contencio,so-administrativo tan so6lo
son apelaibles para ante el superior los' auto-s o providencias respectd de
los c-uales -la dey .consagra expresamente este recurso, al tenor de" lo dis-
puesto en los articulos 35 y siguientes de la Ley 167, que sefialan taxa-
tivamente los casos en que el Consejo puede conocer de negocios que
sufren primera instancia ante los Tribunales, corno porque respecto de
30s autos interlocutorios que dicten los Magistrados, cuando no proceden
como Juez ad quen, es decir, cuando obran como Juez a qao, que os el
caso, el unico recurso que 'procede es el 'de suplica, de que trata el
articulo 511 del Cdédigo Judicial, que. a la letra dice:

v “De los autos interlo-cutorios que dicte un Magistrado cuando
no procede como Juez ad quen, solo se concede .el recurso de
stplica para ante los Magistrados restantes de la Sala de De-
cision”.

A estas razones, suficientes por si solas para negar el recurso propuesto
-por el -apoderado de Jiestituto Pifieros, bien puede agregarse la que pro-
viene .del hecho de que al Consejo s6lo pueden subir, por recurso de
apelacion o consulta, providencias que lleven las firmas de los Magis-
trados que integran el respectivo Tribunal. Prueba -de ello son los ar-
ticulos 88 y 96 de la expresada Ley 167, que exigen tales firmas en los
-autos de inadmision de las demandas y de suspensiones provisionales,
que si son apelables para ante el .Superior.

Por las razones expuestas, el Consejo de Estado niega el recurso pro-
puesto por el doctor Luis Sarmiento Buitrago en -memorial de 17 de
agosto del afio en curso.

Notifiquese, -copiese y devuélvase.

Anales del C. de E.-Nos, 329 a 334—10



Maestros de Escuela, “Destitucion,

Ponente: doctor Carlos Rivadeneira G.

Consejo de Estado—Bogota, noviembre cinco de mil novecientos
cuarenta y tres.

El' Tribunal Administrativo de Pasto profirié, € 15 de marzo Ultimo,
en jel juicio de nulidad del Decreto nimero 473, de 25 de septiembre de
1942, de la Gobernacién de Narifio, la sentencia cuya parte resolutiva
se transcribe en seguida, y que por recurso de consulta debe revisar esta
Superioridad:

“1? Es nulo el Decreto 473, de 25 de septiembre de 1942, dic-
tado por la Gobernacién de Narifio, en cuanto por él se designd
al sefior J. Climaco Ojeda como Director de la Escuela Nocturna
de Obreros de esta ciudad, en reemplazo deil demandante.

“29 Restablécese al sefior J. Ignacio Aguilar en el susodicho
cargo de Director de la Escuela Nocturna de Obreros de Pasto.

“39 El Tesoro del Departamento pagard -a demandante, una
vez en firme esta sentencia, los sueldos que dejé de devengar a
causa de su remocion desde que ésta se produjo hasta el dia que
se orifique su restablecimiento en el cargo de Director de la
sobredicha Escuela........... 7

\
Para resolver, se considera:

Con las 'pruebas acompafiadas a la demanda se demuestra en forma
plena:

19 Que el demandante'Aguilar, maestro de primera categoria, fue nom-
brado por el Decreto 451, de 27 de septiembre de 1937, Director, en pro-
piedad, de la Escuela Nocturna para Obreros de la ciudad de Pasto, cargo
que desempefi6 d&sde entonces hasta el dia 30 de septiembre de 1942,
fecha en que tom6 posesion el sefior Climaco Ojeda, nombrado por medio
dei Decreto acusado; y

29 Que el mencionado Aguilar, maestro muy competente, estricto cum-
plidor de isus deberes, contra el cual no habia queja alguna, fue desti-
tuido del cargo de Director de la referida Escuela Nocturna, por el sélo
hecho de haber aceptado y estar entonces desempefiando un cargo de
Mecanografo de la 'Secretaria de Gobierno, con $ 30.00 mensuales de
sueldo, cuyo ejercicio, por ser diurno, en nada se oponia >d ejercicio del
cargo de Director de la referida Escuela, que .debia desempefiarse en las
horas de la noche.

e Estos hechos, debidamente comprobados como estan, dan base sufi-
ciente para concluir que la sentencia del Tribunal, en cuanto anula el
Decreto y ordena la restitucion del demandante a su puesto de Director
de la Escuela Nocturna de Pasto, es legal, ya que la causal tenida en
cuenta, si bien pudiera dar base para un traslado, cuestion que el Con-
sejo ni afirma, ni niega, por no estar este punto sometido a su estudio,
en ningln caso sirve para destituir un maestro, que fue lo que-s-e hizo
en el caso de autos, de acuerdo con los articulos 89y 99 del Decreto 1602



de 1936

, 19 del Decreto 1829 de 1938, y 29 del Decreto 2255 de 1938,

que dicen:

“Articulo 89 Los maestros que se hallen en los siguientes casos
no podran formar parte del Escalafon:

“19 El que haya sido condenado a pena aflictiva o haya per-
dido los derechos politicos.

“29 El que adolezca de embriaguez consuetudinaria.
“39 El que adolezca de vicio de juego habitual.

“49 El que viva en amancebamiento publico.

“59 El que observe conducta moral depravada.

“89 El que .adolezca de cualquiera de las enfermedades o de-
fectos siguientes: tuberculosis, lepra, sifilis, demencia, neurosis
0 psicosis de cualquier indole que ella sea, defectos fisicos no-
torias, voz bitoual o nasal, tartamudez y deficiencias graves de
vision y audicion, en los términos que el Ministerio de Educa-
cién determine.

“Articulo 99 (Levantado el Escalafén Nacional del Magisterio
en la forma prescrita .por este Decreto, el Ministerio de Educa-
cion procedera, segin lo ordena la Ley 37 de 1935, a adoptarlo
por medio de resolucién, y un maestro s6lo podra ser cambiado,
removido de su cargo o suspendido en el ejercicio de sus fun-
ciones, por haber incurrido en alguna de las causales determi-
nadas en el articulo anterior y, ademads, por incompetencia corn-
probada”.

Articulo 19 Decreto 1829. “Las causales contenidas en el ar-
ticulo 89 del Decreto 1602 de 1936, por las cuales no puede un
maestro ser incluido en el Escalafén Niacional del Magisterio,
seran suficientes también para excluirlo del mismo y, ademas,
*por oposicion del maestro a las normas del Gobierno en materia
de educacion puablica y por renuncia o indiferencia para cum-
plirlas, todo debidamente comprobado”.

Articulo 29 Decreto 2255. “A las causales que determinan la
no inclusién de un maestro en el Escalafon y el retiro del mis-
mo, sefialadas en los Decretos nimeros 1602 y 1829, agreganse
las siguientes:

“a) Por intervencion activa en cuestiones de caracter politico,
tales como conferencias, campafias en pro o en contra de deter-
minado partido, luchas periodisticas y participaciéon en comités
politicos.

“b) Por malversacion, mal manejo y descuido de los bienes
materiales de la escuela.

“c) Por falsedad de los documentos oficiales de que sea direc-
tamente responsable”.

No puede decirse lo mismo en cuanto dice relacion a la obligacion
impuesta al Tesoro Departamental de pagar, sin descuento alguno, al
mencionado Aguijar, los sueldos que hubiera dejado de devengar por
virtud de esa destitucidon, pues, demostrado como estd, que Aguilar des-
empefiaba, también, el cargo de Mecandgrafo de la Secretaria de Go-
bierno, y que por esta causa devengaba un sueldo mensual de $ 30.00,
tal resolucion resulta .contraria a lo dispuesto en el articulo 58 de la
Codificacion Constitucional, que prohibe a -todos los que desempefien
funciones oficiales de cualquier clase, empleados, devengar dos sueldos
del Tesoro (Publico, entendiéndose por tal -l Naciomal, el Departamental
y el Municipal, al decir, como dice este precepto:



“Nadie podra recibir mas de una asignacidon que provenga del
Tesoro Publico o de empresas o instituciones -en que tenga parte
principal el Estado, salvo lo que (para .casos especiales deter-
minan las leyes-. Entiéndese por Tesoro Publico el de la Nacion,
los Departamentos y los Municipios”.

Y no se diga que el caso de que se trata cabe dentro de la excepcién
de que habla el ordinal 1° del articulo 307 de la Ley 4" de 1913, porque
tal disposicidn so6lo se refiere >aprofesores, a los que ensefian una ciencia
o .arte determinada, jno a Directores' de establecimientos publicos, que
junto *con los del profesorado ejercen funciones administrativas, como
son las de organizacién y direccién, y respecto de los cuales las leyes
establecen marcadas diferencias, tanto en lo relativo a inamovilidad
como a pensiones de jubilacién, etc. En el sentido indicado es abun-
dante la doctrina de esta -corporacion.

La sentencia co-nsulitada debe, pues, adicionarse en el sentido de orde-
nar que de la suma o cantidad debida -a Aguilar, y que a éste debe pagar
el Departamento, se le descuenten los sueldos por €l devengados y reci-
bidos c-omo empleado de 'la Secretaria de -Gobierno,, a razén de $ 30.00
mensuales. '

Por las razori-es expuestas, € Consejo de Estado, administrando jus-
ticia en nombre de la RepUblica de Colombia y por autoridad de la ley,
confirma la sentencia apelada, adiciondndola en el sentido de ordenar
que de los sueldos debidos -a Aguilar ipor razén de tal 'Sentencia, se des-
cuenten las sumas o -cantidades a él pagadas -como empleado de la Secre-
taria de Gobierno.

Notifigaiese, copiese y -devuélvase.

Anibal Badel,,Carlos Rivadeneira G., Gabriel Carrefio Mallarino, Gonzalo
Gaitadn, Guillermo Pefiaranda Arenas, Didgenes Sepulveda Mejia, Tulio
Enrique Tascon.—Luis E. Garcia V Secretario.



Impuestos municipales.-Devolucion por exceso.

Ponente: doctor Carlos Rivadeneira G,

Consejo de Estado—Bogota, noviembre treinta de mil novecientos
cuarenta y tres.

Por sentencia 'de 2 ,de septiembre de 1941, confirmada por el Consejo
ei 5 de diciembre del mismo afio, el Tribunal Administrativo de Bogota
declaré nulo el articulo del Acuerdo nimero 22, de 12 de marzo de
1940, que sirvié al Municipio para el cobro del impuesto predial en el
primer semestre de 1941, en estos precisos término's:

“Decléarase nulo el articulo O del Aouerdo nimero 22, de 12
de marzo de 1940, expedido por el Concejo Municipal de Bogota,
en cuanto el impuesto total efectivo alli establecido excede del
ocho por mil y bajo Jas bases a que se refiere la Ley 94 de 1931
en su articulo 17, esto as, comprendiendo en este ocho por mil
Jos servicios de alumbrado, aseo y vigilancia...........

Con base en esta sentencia, los sefiores Mario y Honorato Espinosas,,
herederos legitimes de Alejandro Espinosa, Mercedes Sierra de Pérez
y Cecilia Olarte de Arango, a quienes se cobro por el primer semestre de
1941 mas del- ocho referido, formularon, por el exceso, las cuentas de
cobro que obran a los folios 25, 26 y 27, y que son de este tenor:

“El Tesoro del Municipio de Bogota a la sefiora Mercedes Sie-
rra de Pérez debe: la suma de mil trescientos veintinueve pesos
con noventa centavos, por exceso en el pago del impuesto predial
en el afio de 1941, segun las especificaciones siguientes:

Saldo

Suma que afavordela

Comprobantes. Suma pagada. debia pagar. Sra. Sierra.

$ $ . $

“115351 ... ... .. 455.00 280.00 175.00
“115357 604.50 372.00 232.50
“115359 650.00 400.00 250.00
“44151 74.50 59.60 14.90
*“44153 604.50 372.00 232.50
“44155 650.00 400.00 250.00
“44160 455.00 280.00 175.00

$ 3.493.50 2.163.60 1.329.90

“El Tesoro Municipal de Bogota a los sefiores Mario y Hono-
rato Espinosa Ponce de Leon, personalmente y como herederos
del sefior Alejandro Espinosa, debe: la suma de dos mil ocho-
cientos treinta y cinco pesos con diez centavos moneda corrien-
te, por exceso en el ipago del impuesto predial en el afio de 1941,
segln la certificacion siguiente:



ANALI§S DEL CONSEJO DE ESTADO

Saldo a favor

Suma que de los Sres.
Comprobantes. Suma pagada. debfa pagarse. Espinosas.
$ $ $

“108870 90.00 72.00 18-00
*108863 57.15 50.80 6.35
“108867 728.00 448.00 - 280.00
“108869 119.90 87.20 32.70
*109093 2.108.70 1.420.00 688.70

$ 3.103.75 2.078.00 1.025.75

(Segun certificado de la Tesoreria Municipal),

Saldo a favor

) » Suma que de los Sres.
Direccion. Suma pagada. debfa pagarse. Espinosas.
3 $ $

“Cale 10, N? 15-05/23. 733.46 448.00 285.46
“Calle 9*, N& 15-10/96. 733.46 448.00 285.46
“Carrera 6%, N& 9-36/60 733.46 448.00 285.46
“Carrera 13, N9 37-26. 120.80 87.20 33.60
“Carrera 13, N9 36-27/ 207.94 137.60 70.34
“Carrera 13, N9 35-75. 131.88 95.20 36.68
“Av. Caracas, N9 36-53 2.145.98 1.420.00 725.98
“Calle 36, N9 13 A-16. 199.49 132.00 67.49
“Carrera 13 A, N9 37-31 91.68 72.80 18.88

$ 5.098.15 3.288.80 1.809.35

‘\E1 Tesorero Municipal de Bogota a la sefiora Cecilia Olarte
de Arango debe: la suma de ciento cuarenta y un pesos con
veinticinco centavos moneda corriente, por exceso en él pago
del impuesto predial en el afio de 1941, segin la especificacion

siguiente:
Saldo
a favor de
Suma la Sra. Olarte
Comprobante. Suma pagada. que debia, de Arango.
$ $
“39011 ..  ..... 367.25 226.00 141.25”

A estas cuentas recayeron los autos de 10 de julio y 18 de agosto de
1942, de la Secretaria de Hacienda el primero y de la Junta Asesora de
la Administracion Municipal el segundo, autos que a la Jetra dicen:

“Secretaria de Hacienda—Julio 10 de 1942.

“Por medio de oficio digase a los memorialistas que en con-
cepto de esta Secretaria y sin entrar a decidir sobre el fondo
del problema juridico que plantea, cuando una sentencia anula
un acto de caracter general, sin contemplar situaciones concretas
y no ordena el reintegro de los dineros recaudados, no puede
decirse que por ese solo hecho baya quedado sobre lia entidad
autora del acto amulado la obligacion clara y exigible de hacer
esos reintegros o de pagar esas indemnizaciones. El pago que
hiciera el Municipio careceria, desde el punto de vista fiscal, de
fundamento real, ya que cuando mucho se trataria de una posible
obligacién en su contra. Hallaindose en receso el honorable Con-



cejo Municipal, que es la entidad -llamada a darle solucién defi-
nitiva, lo indicado es esperar a que se inicien Jas sesiones ordi-
narias del proximo mes de agosto para que los memorialistas
sometan el punto a su decisidn...........

“La Junta Asesora de la Administraciéon Municipal,
en uso de sus atribuciones legatos, y
“CONSIDERANDO:

“Que el déctor Andrés Holguin, como apoderado de los sefiores
Mario y Honorato Espinosa y Ponce de Le6n y otros, ha inter-
puesto recurso de apelaciéon contra la providencia de'fecha 10
de julio pasado, originaria de la Secretaria de Hacienda, por la
oual se neg6 la devolucién de los dineros recaudados por con-
cepto de impuesto predial sobre lotes no edificados, oon funda-
mento en cl articulo 69 del Acuerdo nimero 22 de 1940;

“Que Ja sentencia del Contencioso Administrativo que anuld
el mencionado articulo no orden6 la devolucion de los dineros
recaudados por su concepto;

“Que mientras no exista una condenacién de autoridad com-
petente que imponga la obligacion expresa y clara de reintegrar
tales dineros, no hay fundamento fiscal para realizar el pago, y

“Que no existe una aproipiacion presupuesta! para esta clase
de deisembolsos,

“RESUELVE"

“Articulo Unico. Confirmar en todas sus partes la providencia
de fecha 10 de julio pasado, originaria de la Secretaria de Ha-
cienda del Municipio, por la cual se neg6 la solicitud de los
sefiores arriba mencionados para que las fueran reintegradas
unas sumas de dinero pagadas por concepto de- impuesto pre-
dial........... ”

Estas dos Resoluciones, demandadas por el doctor Andrés Holguin,
como apoderado de los reclamantes, junto con la de fecha 22 del mismo
agosto, que niega la reposicién de la dltima, son las sometidas hoy ai
estudio de esta Superioridad, por virtud de la apelacion g<we el actor
interpuso contra la sentencia del Tribunal Administrativo de Bogota,
que fallé6 en forma adversa las pretensiones del demandante, formuladas,
en escrito de 9 de octubre de 1942, asi:

“1” Que son nulas las tres Resoluciones acusadas, a saber: Re-
isoiluction (sin namero), fechada el 10 de juilio de 1942, de la Secre-
taria de Hacienda del Municipio de Bogota; Resolucién nimero
27, de fecha 28 de agosto de 1942, de la Junta Asesora de 'la Admi-
nistracion Municipal de Bogota, y Resolucién (sin nimero) de
fecilla 22 de septiembre de 1942, de la misma Junta Asesora de
la Administracion de Bogota;

“2™ Que, como ‘consecuencia de tales nulidades, el Tesoro Mu-
nicipal de Bogota estd en  .obligacion de restituir a los deman-
dantes las siguientes cantidades pagadas -con exceso por concepto

1 de impuesto predial en el afio de 1941: a los demandantes Mario
y Honorato Espinosa Ponee de Leon, la cantidad de $ 2.835.10
moneda corriente; a la demandante Mercedes Sierra de Pérez, la
cantidad de $ 1.329.90 moneda corriente, y a la demandante
Cecilia Olarte de Arango, la cantidad de $ 145.25 moneda co-
rriente.

“3» Que el mismo Tesoro Municipal de Bogota se halla en la
obligacion de pagar a los demandantes el valor de los perjuicios
ocasionados con la retencién indebida de tales sumas de dinero,



perjuicios .consistenites en los intereses legales de ellas desde m'i
dia del cobro indebido hasta el dia en que se haga la restitucion
solicitada;

“4" Que el Municipio- de Bogota debe pagar a los demandantes
los gastos y costas de este juicio........... ”

Para resolver, se considera:

Verdad es, corrio Jo afirma el actor en el libelo de demanda, pues asi
lo demuestran Jas pruebas acompafiadas a tal libelo, que los demandantes
pagaron al -Municipio de Bogota en cuantia superior a la legalmente
debida, el impuesto predial correspondiente al primer semestre del afio
de 1941, como es verdad, también, que las autoridades a quienes se
dirigi6 el cobro por el exceso se denegaron a decretar la devolucion
de éste, pues de ello dan cuenta las resoluciones demandadas.

e ;Bastan estos hechos para anular tales providencias y para ordenar
la devolucién pedida como consecuencia de tal nulidad?

No, en .concepto de esta corporacion, por las siguientes razones:

la Porque la autoridad administrativa a quien jse dirigié la cuenta de
cobro, o sea la Secretaria de Hacienda Municipal, no era entonces, ni es
hoy, la competente para ordenar pagos o restituciones que no han sido
previamente decretados por el Concejo, con apropiacidon en el respectivo
presupuesto de la partida suficiente para ello.

Asi al menos se deduce de lo dispuesto en los articulos 206 de la Cons-
titucion, 3? de la Ley 72 de-1926, 145, 169, ordinal 39, y 184, ordinal 16,
del Coédigo de Régimen Politico y Municipal, que a la letra dicen:

“Articulo '206. No podra hacerse ningln gasto publico que no
haya sido decretado por el Congreso, por las Asambleas Departa-
mentales o las Municipalidades; ni transferirse ningln crédito a
ningln objeto no previsto en el respectivo presupuesto”.

“Articulo 3? El Alcalde de Bogotd tendra un Secretario de
» Gobierno, uno de Hacienda y otro de Obras Publicas. Bl Secre-
tario de Hacienda, por delegaciéon del Alcalde, es el ordenador
de ios gastos' municipales de acuerdo con el presupuesto que vote
el Concejo y tendra voz pero no voto en sus deliberaciones”.

“Articulo 145. La administracién de los intereses del Muni-
cipio estd a cargo del Concejo, y la representacion del misino
.corresponde al Personero Municipal; pero el Concejo puede con-
fiar a cualquiera persona la representacion del Municipio en
cualquier asunto determinado”.

“Articulo 169. Son atribuciones de los Concejos:
“I® Formar el presupuesto de rentas y gastos p“ara @l servicio
del Distrito.........

“Articulo 184. Las atribuciones de los Alcaldes son las si-
guientes:

“Ordinal 16. Ordenar los gastos municipales de acuerdo con
el presupuesto y los reglamentos de contabilidad”.

Basta Jo dicho para evidenciar que los reclamantes erraron al dirigirse
al Secretario de Hacienda solicitdndole el reintegro de lo indebidamente
- pajgado por ellos; y, po>r ende, para concluir truc las resoluciones recla-
madas, que sin desconocer en el fondo la deuda, niegan el pago por no
ser la Secretaria la entidad encargada de hacer el reconocimiento res-
pectivo, es estrictamente legal, como lo seria la que en idéntico sentido
dictara la Personeria o la Tesoreria, si a ellas se hubieran dirigido los
demandantes solicitando el mencionado pago.
Con razdn, pues, el sefior Fiscal de esta corporacidn, en su vista de
fondo, dice lo siguiente: n



“La Secretaria de Hacienda del Municipio no desconoce la
deuda,-ni entra a afirmar o negar que el Municipio tiene Ja obli-
gacién de cubrirla; se limita a declararse incompetente para re-
solver en eJ fondo el negocio y remitir a los peticionarios a la
mentidad que estima facultada para ello, o sea al Concejo Muni-
cipal. Su providencia no 'puede ser mas-juridica, ya qtue cons-
titucional y legalmente a los Cabildos es a quienes les corres-
ponde la administracién de los intereses dél Municipio y con-
siguiente re.co.nocimiento de las deudas a su carg6 ‘(articulo 145
del Cddigo Politico y Municipal) asi como el ordenar su can-
celaciéon (articulo 169 ibi-d).

“Luego los actos acusados no solamente no son viola-torios de
ninguna disposicion, sino que si ellos hubieran sido dictados en
el sentido en que pretendian los peticionarios, estarian viciados
de nulidad porque constituirian una ciara invasién por parte de
la Administracion Ejecutiva dentro de las drbitas de accion de
la Admimistraciéin deliberante........... y

2 Poirciiue las sumas, o cantidades cuyo reintegro se persigue no en-
traron al Tesoro Municipal por causa de los actos o resoluciones deman-
dadas hoy, sino por causa de actos distintos, como lo son el articulo 69,
anulado ya, y las liquidaciones que con base en él se hicieron para el
cobro del impuesto, respecto de las cuales no se ha hecho valer hasta
hoy recurso alguno, por lo cual no es posible, como lo pretende el actor,
deducir el expresado reintegro como consecuencia de la anulaciéon de
aquéllos actos.

Por esto resulta también legal y oportuno el siguiente concepto fiscal,
ya que el reintegro se persigue, claros son los términos de la demanda
al respecto, como consecuencia de la anulacién de un acto que 110 esta
afectado por tal vicio y g-ue no fue él que dio lugar al cobro con exceso:

“No siendo nulas tales providencias, como al tenor del articulo
67 y concordan';es del Codigo de lo Contencioso el restableci-
miento del derecho ejs una consecuencia de la nulidad declarada,
no es el caso, en esta sentencia, de ordenar la devoluciéon de los
impuestos que reclamen los demandantes........... "

A las razones anteriores bien puede agregarse la que la sentencia de
primena instancia apunta como definitiva, o sea la de la prescripcién
de la accién administrativa para el reintegro de lo paga-do de mas, desde
luégo que es evidente, como el Tribunal lo afirma, que desde el dia en
giue los pagos se hicieron hasta el dia en que se inicié la demanda,
transcurrieron mas de cuatro meses, y que el articulo 83, inciso 39, sefiala
como plazo para tal prescripcion el aludido, desde la ejecucién del acto,
al decir como dice:

“La encaminada (la accion) a obtener una reparacion por de-
rechos particulares prescribe, salvo disposicién legal en contra-
rio, al cabo de cuatro meses a partir de la publicacién, notifi-
cacién o ejecucion del acto o de -realizado el hecho u operacién
administrativa que cause la accion”.

Sin desconocer, pues,, en forma alguna las razones que asisten al de-
mandante para sostener, como sostien-e, que la anulacion consagra la
inexistencia del acto anulado y deja las cosas en el astado que tenian
antes de la ejecucion, y '‘que no es justo ni legal que cuando hay varios
obligadas a una misma prestaciéon por virtud de una norma que luégo
se anula, queden beneficiados aquellos que dejan «de cumplir los acuer-
dos, leyes o reglamentos y perjudicadas las que si dan cumplimiento a
lo dispuesto por las autoridades, razones que no pueden hacerse valer
contra los actos demandados, ya que al respecto en ellos nada se dice,
el Consejo habrda de confirmar la sentencia recurrida.



Por las razones expuestas, el Consejo de Estado, administrando jus-
ticia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
confirma en todas sus partes la sentencia recurrida de fecha 31 de mayo
del afio en curso.

Copiese, notifiquese y devuélvase el expediente.

Anibal Badel, Carlos Rivadeneira GGabriel Carrefio Mallarino, Gonzalo
Gaitdn, Guillermo Pefiaranda Arenas, Didgenes Sepllveda Mejia, Tulio
Enrique Tascon.—Luis E> Garcia V., Secretario.



Notarios. - Su destitucion.

Ponente: doctor Didgenes Sepulveda Mejia.

Consejo de Estado—Bogota, julio seis de mil novecientos cuarenta y tres.

Isaias Londofio, vecino del Municipio de Girardota, Departamento de
Antioquia, desempefiaba el cargo de Notario principal de ese Circuito,-
en virtud de nombramiento que se le hizo por la Gobernacion de An-
tioquia, segin aparece del telegrama de fecha 23 de diciembre de 1939,
que en autos obra, y en el cual se le comunica el nombramiento por la
Gobernacion.

Por Decreto nimero 191 de la misma Gobernacién, de fecha 11 de
julio de 1942, por el articulo 7?, se declaré insubsistente el nombra-
miento de Londofio. Luego, por el articilo 1*? del Decreto 207 de 22 de
jubo isigui'ente, se 'nombrd al sefior ,Paul Valencia em reemplazo de Lon-
dofio para servir el cargo de Notario interino del Circuito de Girardota.
Mas como éste no acepté tal nombramiento, por el articulo' 749 del De-
creto 226 de 4 de agosto se designé al sefior Eduardo Upegui para des-
empefiar el mencionado empleo.

Consider6 Londofio que -su destitucion del cargo que venia desem-
pefiando no se ajustaba a las normas legales, y por ello ocurrié al Tri-
bunal Administrativo de Medellin, ante el cual demand6 la nulidad de
los expresados decretos. En consecuencia, solicité que se le restable-
ciera en el cargo de Notario del Circuito de Girardota, “previa la in-
demnizacion correspondiente, por razon del tiempo que con motivo del
Decreto de destitucion ha estado fuera del empleo”.

» El Tribunal Administrativo, en sentencia de fecha diez y seis de
diciembre del pasado afio, desatd la litis en la siguiente forma:

1" Es nulo el articulo 79 del Decreto nimero 191 de 11 de julio del
afio en curso, proferido por la Gobernacién de este Departamento, y

21 No hay lugar a hacer las otras declaraciones pedidas en la de-
manda. ' ' .

Contra esta providencia han apelado tanto el demandante como el se-
fior Fiscal. Y como se ha llenado la tramitacién de rigor en esta segun-
da instancia, es llegado el momento de ponerle fin, a lo cual se procede
mediante las siguientes breves consideraciones:

Como lo anota la sentencia recurrida, es evidente que los Notarios
no pueden ser removidos de sus cargos sino por causas legales. A los
Gobernadores corresponde hacer Jos nombramientos respectivos, de
Conformidad con la atribucién contenida en' el articulo 127, ordinal 36,
de la Ley 4? de 1913. Asimismo pueden tales funcionarios suspender
a los Notarios de acuerdo con las leyes sobre la materia y nombrar los
interinos cuando falten los principales y suplentes.

Dice asi esta disposicion:

“Nombrar en propiedad de ternas pasadas por los respecti-
vos Tribunales, los Registradores de Instrumentos Publicos y
los Notarios, suspenderlos de acuerdo con las leyes sobre la ma-
teria, y nombrar Notarios y Registradores interinos cuando fal-
ten los principales y suplentes.”



De conformidad con el Decreto nimero 39 de 1905, “Los Notarios
y Registradores pueden ser removidos por los Gobernadores, no obs-
tante la determinacién de periodo para que hayan sido nombrados,
por causa justificativa, debidamente comprobada”.

Del contexto de estas disposiciones, que la sentencia de primer
grado comenta en forma acertada, se desprende, sin lugar a duda,
que los Gobernadores no pueden hacer “ctestituoiones de plano en
cuanto se trate de Notarios y Registradores de Instrumentos Publi-
cos, sino que la facultad que para ello tienen es reglada, pues que
tiene que. haber cauda justificativa .debidamente comprobada.

El Tribunal dé primera instancia se expresa a este respecto de la
siguiente manera:

“De suerte que a pesar de ser fijo el periodo de duracion
del empleo de Notario Publico, como se dijo antes, pueden los
Gobernadores removerlos, por motivos que justifiquen la des-
titucion o la violacié'n de las leyes en el desempefio de sus
funciones, mediante hechos palpables que asi lo determinen,
cuales serian, por ejemplo, los resultantes de desobedecer la
prescripcién contenida en el articulo 2256 del Cédigo Civil, que
dice: ‘Prohibese a los Notarios el que se encarguen de la ges-
tion particular u oficial de negocios ajenos;...” O la indicada
en el articulo 2562 del mismo Cddigo, asi: ‘Prohibese al Notario
la autorizacion de escrituras o instrumentos «peculiares a su ofi-
cio, de los -cuales resulte algin provecho directo al mismo No-
tario o a sus ascendientes, descendientes, etc........ > O en fin,
por cualquier otra circunstancia que haga indispensable o ne-
cesaria la remocién, pero en todo caso debe expresarse por el
. Gobernador la causa en que se funde para la destitucion, si es
que ella estd sometida a su propio criterio en guarda de apre-
ciar la gravedad de los hechos denunciados en contra del No-
tario y habrd de expresarlo asi en los considerandos del de-
creto sobre insubsistencia del nombramiento o en resolucion
distinta, pero siempre en el sentido de darle al empleado cam-
po a la defensa, sea destruyendo -las pruebas que le hayan ser-
vido de base al Gobernador para su declaratoria, o intentando
contra ella algun recurso legal. La suspension autorizada por
ma Ley 4" de 1913 tiene lugar cuando sea preciso despojar al
funcionario de su investidura, a fin de que como ciudadano
comun atienda a las exigencias de las leyes penales o polici-
vas.”

El sefior Fiscal de la corporacién estd de acuerdo en lo relativo a la
anulaciéon .del Decreto que declaré insubsistente €l nombramiento de
Londofio. Mas como la sentencia del Tribunal de Medellin se abstuvo
de decretar la anulacion de las disposiciones de los demas decretos
que han sido objeto de acusacion, este funcionario opina asi:

“Nulo el Decreto 191, necesariamente tienen que serlo tam-
bién el 207 y 226, ya que son consecuencia del primero de los
Decretos citados; invocandose el contencioso de plena jurisdic-
cién, al comprobarse la lesién de derechos, para que este re-
curso tenga total cumplimiento, el restablecimiento del derecho
violado, comporta e impone forzosamente la anulacién, no sélo
del acto que directamente violé la norma superior y lesiond
el derecho particular, sino de todos aquellos que siendo una
consecuencia inmediata de éste impidan con su vigencia el
restablecimiento completo de los derechos legitimamente re-
clamados.”

Cita el sefior Fiscal en apoyo de su tesis la reciente sentencia del
Consejo, por medio de la cual al decretarse el restablecimiento del doc-



tor Hernando Navia al cargo de Abogado de Petr6leos del Ministerio
de Minas y Petréleos, se anuld igualmente el Decreto ipor el cual se hizo
la designacion de otra persona para reemplazar al -doctor Navia, como
una consecuencia necesaria para que el restablecimiento del derecho
no resultara inoperante.

En el caso que se contempla, es indudable que si no se anulan los
decretos dictados por la Gobernacion de Antioquia, por los cuales se
hicieron nombramientos para desempefiar el cargo de Notario del Cir-
cuito de Girardota, especialmente el Gltimo, recaido en la persona del
sefior Eduardo Upegui, se tendria que Londofio no podria entrar a des-
empefiar nuevamente el cargo, del -cual se le destituyd ilegalmente, pues
estaria en presencia de un empleado que se consideraria con derecho
a seguir desempefiando el puesto por no haberse anulado el Decreto
por el cual se le hizo el nombramiento respectivo.

El caso es, pues, bastante claro, ya' que se trata de la accién con-
sagrada por el articulo 67 de Ja Ley 137 de 1941, de .la deil contencioso
de plena jurisdiccion, y no de la simple accion de nulidad, por lo cual
es procedente la anulacién de las disposiciones de los Decretos acusa-
dos, en >a forma pedida por el demandante.

En cuanto a la parte referente al pago de Ja indemnizacion que el
demandante solicita tpor razén del tiempo en que ha estado fuera del
cargo, por causa del Decreto que declaré insubsistente su nombra-
miento como Notario, el Consejo no podra hacer ninguna declaracién
por no haberse establecido dentro del juicio el monto exacto de lo
reclamado y por tratarse de emolumentos que son sufragados por el
puUblico y no por el Estado.

Por las razones expuestas, el Consejo de Estado, de acuerdo con su
Fiscal y administrando justicia en nombre de la Republica de Colom-
bia y por autoridad de la ley, falla;

Reférmase la sentencia del Tribunal Administrativo de Medellin, de
fecha diez y seis de .diciembre del afio pasado, en el sentido de decla-
rar, como en efecto lo hace, la nulidad del articulo 1" del Decreto 207
de 22 de julio y articulo 79 del .Decreto 226 de 4 de agosto de 1942,
expedidos por la Gobernacion del Departamento de Antioquia.

Copiese, notifiquese, .publiquese y devuélvase al Tribunal de origen.

Tulio Enrique Taspon, Didgenes SepUlveda Mejia, Gabriel Cai'refio
Mallarino, Gonzalo Gaitan, Guillermo Pefiaranda Arenas, Caicos Rivade-
neira G., Gustavo A. Valbuena.—Luis E. Garcia V., Secretario.



Exoneracion de alcange,

Ponente: doctor Didgenes Sepllveda Mejia.

Consejo de Estado—Bogota, julio trece de mil novecientos cuarenta
y tres.

Guillermo Paredes Pardo, a quien por providencia de la Contralona
General de la Republica nimero 1863, de 12 de agosto de 1940, se elevd
un alcance por la cantidad de quinientos setenta y tres pesos con ochen-
ta y un centavos en su condicion de Cajero de la Administracion de
Hacienda Nacional del Cauca, solicit6 de aquélla entidad el beneficio
de exoneracion de que trata el articulo 43 de la Ley 42 de 1923.

La Contraloria, por resoluciéon de doce de noviembre de 1942, negd
la exoneracién solicitada, y de tal providencia ha apelado para ante
esta corporacion el expresado sefior Paredes, por medio de su apode-
rado, doctor Eustorgio Sarria.

El responsable dejo de 'Contabilizar, segin aparece de autos, la canti-
dad de $ 573.81, asi: por concepto de embargos judiciales deducidos a
los sefiores Gerardo Moreno, Manuel D. Maya, Ezequiel Murillo, M. A.
Valencia, Teoéfilo Rejarano, Antonio Gaitan, Elias A. Ortiz, Ramoén Cér-

doba y Uldarico Arizabaleta.....cn s, $ 399.85
Por derechos de aduana pagados sobre encomiendas pos-

BBIES e ettt 110.17
Por estampillas dejadas de adherir... 16.30
P OT TBIM B SAS i e s 47.49

$ 573.81

Esta suma fue luégo reducida a 'la cantidad de $ 548.31, como alcance
definitivo en contra del expresado sefior Paredes Pardo.

El fundamento de la .solicitud del sefior Paredes estd concretado en
el siguiente parrafo de su demanda:

“En los meses de noviembre y diciembre del afio de 1936 vy
en los anteriores a éstos me hallaba sufriendo una grave do-
lencia, que en concepto de los médicos expertos Antonio J. Le-
mos Guzman y Reinaldo Coronel, determin6 en mi persona una
falta de control volitivo y, por lo mismo, un estado de mani-
fiesta irresponsabilidad que me colocé fuera de la zona de mi
conducta normal.”

Con los dictimenes de los médicos mencionados, establece el peti-
cionario que no se hallaba en el uso total de sus facultades mentales
cuando ocurrieron los hechos que dieron lugar a que se le hiciera res-
ponsable de las sumas cuya falta se n6tdé al abrirse la caja de la oficina
puesta a su cuidado. Pero para la Contraloria General de la Republica
no es suficiente la demostracion que hace desprender de esos dicta-
menes que podria servir “para eximir al ciudadano sefior Paredes de
la responsabilidad sobre un hecho o hechos criminosos que, a decir ver-
dad, no se ve por parte alguna, dice la Contraloria, pero no para liberar-



lo de una deuda que le fij6 un alcance ejecutoriado, de cuyo de-recho de
exoneracion no se encuentra prueba suficiente”.

Al expediente se han hecho venir por el interesado algunos documen-
tos, entre los cuales se halla la corpia de la sentencia del Juzgado 19 Su-
perior de Popayan, que declaré extinguida la accién penal, por pres-
cripcion, en el juicio criminal adelantado contra el sefior Paredes, asi
como algunas declaraciones en el sentido de establecer que el mencio-
nado sefior hacia anticipos de dinero a empleados por medio de vales
que recogia al pagar los sueldos, asi como el acta de arqueo y entrega
de la Caja y Almacén dé Especies Venales de la Administracion de Ha-
cienda Nacional del Cauca al salir de su empleo el sefior Paredes.

La tesis de la Contraloria General de la Republica es, pues, la de que
los hechos alegados por el sefior Paredes como elemento® p-ara decretar
la exoneracion solicitada, pueden servir para hacerse valer ante la jus-
ticia ordinaria en juicio criminal; pero que para los efectos de la res-
ponsabilidad fiscal no pueden ser tenidos en cuenta. Que la deuda en
favor del Fisco no puede desaparecer, aun cuando se demuestre que
el empleado en cuyas manos se hallaba el manejo de los caudales pu-
blicos no se encontraba -en el uso cabal de sus facultades mentales
cuando se noto la falta de los valores que constituyen el alcance dedu-
cido en contra del sefior Paredes, por no haber sido contabilizada por
el responsable.

Segun los términos del articulo 43 de la Ley 42 de 1923, ningin em-
pleado o agente del Gobierno encargado del recibo, desembolso o ad-
ministracion de fondos o bienes nacionales, quedara exento de respon-
sabilidad por la pérdida, hurto o depreciacion de tales haberes, mien-
tras el Contralor General no lo haya exonerado de los cargos.

sLa exoneracién es una gracia establecida en favor de los respon-
sables del Erario que, en determinadas circunstancias, y cuando ocu-
rren los casos del articulo 43 de la Ley 42 de 1923, se encuentran en
condiciones de poder establecer su absoluta falta de culpabilidad en
los hechos que han dado origen al alcance que se les ha deducido; lo
que quiere decir que es necesario demostrar que la culpa es de distinta
persona o que el hecho se ha operado contra la voluntad del obligado,
como en los casos de fuerza mayor, que no ha sido posible evitar. Pero
es preciso que se trate de los casos sefialados por la ley para que
proceda la exoneracion.

Al respecto dijo el Consejo de Estado en. sentencia de 23 de mayo
de 1939 lo siguiente:

“No hay duda de que conforme a la Ley 42 de 1923, én su
articulo citado, el Contralor General de la Republica s6lo puede
exonerar de alcances deducidos contra los responsables del
Erario Naciona'l cuando ocurre alguno de los eventos sefialados
expresamente en la mencionada disposicidon: pérdida, merma,
hurto o depreciacion de los haberes que originan el oargo.”

Por medio de la Resoluciéon reglamentaria ndmero 130 de 1939, la
Contraloria General de la Republica sefialé los requisitos que deben
llenarse por los responsables que aspiren a obtener el beneficio esta-
blecido por la 'ley. Y como no hay otra norma sobre el particular, es
forzoso acomodarse a sus disposiciones. De su contexto se desprende,
claramente, que las comprobaciones deben tender, necesariamente, a es-
tablecer los hechos que han dado lugar a la pérdida, hurto, merma o
depreciacion de los bienes puestos al cuidado de los empleados de
manejo.

En el caso presente ocurre que el peticionario no aduce ningin ele-
mento que pueda servir de base para decretar la gracia solicitada. Toda
su causa gira en torno del hecho de no haberse hallado, en la época
en que manejaba los dineros publicos como Administrador de Hacienda



Nacional del Cauca, en su entero y cabal juicio; es decir, que ha tra-
tado de demostrar su inculpabilidad, por falta dé conocimiento; pero
en forma alguna ha procurado explicar las deficiencias anotadas en
sus cuentas, que fue-ron base para formularle el alcance respectivo.
Por eso observa con sobrada razén la Contraloria, que el hecho alega-
do puede servir de base para que el Congreso le decrete la respectiva
condonacidén; pero en ningln caso para que se le exonere de los car-
gos que com.o. responsable del Erario pesan sobre él. Esta responsabi-
lidad de orden puramente fiscal no puede ni debe confundirse con la
res.ponsabihdad criminal, pues bien se comprende que para eximirse
ésta si pudo serle til 'la comprobacién de no haberse hallado en su
mentero y cabal juicio cuando desempefiaba el puesto de Administrador
de Hacienda del Cauca, y ocurrieron las deficiencias de que hoy se le
hace responsable.

Los elementos, probatorios traidos al juicio son, en efecto, de escaso
valor. La sentencia del Juzgado 19 Superior de Popayan, en lugar de
constituir lina prueba en favor del sefior Paredes, se limita a declarar
la prescripcion de 'la accion criminal, por el transcurso del tiempo, lo
que no puede considerarse como factor favorable a las pretensiones del
responsable. Tampoco tiene fuerza el hecho de no ser posible obtener
ios archivois para efectuar el estudio de las cuentas que se considera
importante para el esclarecimiento de la responsabilidad del sefior Pa-
redes, si se tiene presente que la Contraloria anota la circunstancia de
que a su antecesor, sefior Arboleda, ie fueron fenecidas satisfactoria-
mente sus cuentas, declardndosele libre de responsabilidad fiscal, por
lo cual le fue cancelada su caucién. Ni vale como argumento que en el
acta de arqueo y entrega de la Caja que obra en autos, no aparezcan
las firmas del Cajero saliente ni la del empleado entrante, porque hay
constancia de que a la diligencia concurrié la sepora esposa de Pare-
des, fiadora, en representacién de éste, lo que hace presumible que se
enterase convenientemente de los, datois que tal diligencia arrojé en con-
tra de aquél, aun a pesar de no haber firmado ésta tampoco la diligen-
cia. Esta circunstancia es <més bien desfavorable para sus pretensiones.
La Unica probanza de mérito es la que establece la buena conducta del
responsable, que apenas es un elemento entre los que exige el numeral
g) del articulo 39 de la Resolucién namero 130 de 1939, bajo cuyo im-
perio se inici6 el"juicio. (Hoy rige la materia la Resolucion 459 de
1942).

Verdad es que, tanto para decretarse una condonacién como para la
exoneracion, deben obrar graves motivos de justicia. Pero, con todo, hay
una gran diferencia entre una y otra cosa, porque la primera, no obs-
tante que es.una facultad reglada del legislador, envuelve una manifes-
tacion de voluntad propia del Congreso, cuando conoce los motivos de
justicia, cuya comprobacion se establece por los medios que sefiala la
Ley 94 de 1928 y, entonces, procede a remitir o perdonar la deuda ya
declarada en favor del Tesoro; en tanto que la Contraloria, sujeta al
procedimiento que se traza en la Resolucion reglamentaria niumero 130
(hoy rige la materia la Resolucion numero 459 de 1942), solamente
cuando se acredita en forma completa que la responsabilidad esta ra-
dicada sobre terceras personas o que han obrado factores externos que
acusen inculpabilidad plena, llenando su misidn simplemente fiscaliza-
dora, declara que no existe esa responsabilidad y procede a dictar su
providencia de exoneracién cuando se trata de la pérdida, merma, hur-
t6 o depreciacién de los haberes puestos al cuido de los empleados de
manejo. Y ya se ha visto que en el presente juicio no se trata de nin-
guno de los casos contemplados en el articulo 43 de la Ley 42, pues
ni siquiera se ha alegado la pérdida de los valores, ni su depreciacion
0 merma. Simplemente tales dineros, que debieron entrar a la Caja de
la Administracion de Hacienda del Cauca, dejaron de relacionarse en



las cuentas del responsable, sin que se dé como explicacion exculpativa
otra distinta del hecho de no hallarse en el pleno uso de sus facultades
el cuentadante.

Por las razones expuestas, de acuerdo con su Fiscal, el Consejo de
Estado, administrando justicia en nombre de la Republica de Colom-
bia y por autoridad de la ley, confirma la Resolucidn apelada.

Notifiquese, copiese y devuélvase. 7

Tulio Enrique Tascén, Didgenes SepUlveda Mejia, Gabriel Carrefio
Mallarino, Gonzalo Gaitan, Guillermo Pefiaranda Arenas, Carlos Riva-
deneira G., Gustavo A. Valbuena—Luis E. Garcia V., Secretario.

Anales del C. de E.-Nos. 329 a 334—11



Presupuestos. - Reduccion de partidas.
Ponente: doctor Dibgenes Sepllveda Mejia.

Consejo de Estado—Bogota, agosto diez de mil novecientos cuarenta
y ftres.

El 27 de noviembre de 1941, el sefior Juan Guzméan demand6 ante el
Tribunal Administrativo de Caftagena, por medio de su apoderado, el
doctor Luis Carlos Rico, ila nulidad del numeral 71, capitulo 2 (jubila*
ciones) del articulo 29 de la Ordenanza nimero 26 de 1941, sobre pre-
supuesto de rentas y gastos del Departamento de Bolivar, expedida por
'la Asamblea Departamental para la vigencia fiscal comprendida entre
el Ipde julio de 1941 y el 30 de junio de 1942. Demando6, igualmente, el
numeral 69 del capitulo 31, sobre jubilaciones, del Decreto numero
152 bis, de la Gobernacién, por el cual se hizo la liquidacion del men-
cionado presupuesto, todo ello porque, en los citados numerales, la
pension de cincuenta pesos, que como maestro de escuela le fue decre-
tada por la Ordenanza numero 26' de 1934, aparece con una apropia-
cion de solo cuarenta pesos ($ 40.00).

Tramitada la primera instancia, el Tribunal, en sentencia de 2 de abril
de este afio, accedi6 a las peticiones de la demanda y, por tanto decla-
ré6 nulos los numerales de los expresados Ordenanza y Decreto, que fue-
ron acusados “en cuanto dichas disposiciones reducen a cuarenta pesos
($ 40) la pensién de Juan Guzmén L.”

Como consecuencia de esta nulidad, dice el fallo, “el Departamento’
de Bolivar pagara a Juan Guzman L. la parte de su pension que dejo
de pagarle por razon de la rebaja hecha mediante las disposiciones
cuya nulidad se decreta, a partir del 1" de julio de 1941, hasta cuando
dicha pension sea restituida a su monto primitivo de cincuenta pesos.
($ 50.00) mensuales.”

Contra esta providencia ha interpuesto el Fiscal del Tribunal el re-
curro de apelacién, y como esta segunda instancia ha sido 'tramitada en
forma legal, es llegado el momento de dictar el respectivo fallg, lo cual
va a hacerse previas algunas consideraciones que sirvan para funda-
mentarlo. '

Se considera’:

Estudia la sentencia de primer grado, como cuestion previa y en
tesis general, el alcance de las disposiciones del presupuesto en pre-
sencia de las anteriores, contenidas en ordenanzas sustantivas, para es-
tablecer si éstas pueden ser modificadas por aquellas. Mas este punto
es obvio, si se atiende al caracter propio de todo presupuesto que, en
definitiva, no es sino la necesaria ordenacidn encaminada a regular los
gastos publicos para acomodarlos a las entradas fiscales. El presupuesto
es el acto-condicidén por excelencia que realizan las corporaciones legis-
lativas, Congreso y Asambleas, esto es, la condicion necesaria para que
una vez decretado un gasto pueda efectuarse, ya que si no se halla den-
tro del presupuesto la partida correspondiente asignada para atender
a él, no podra hacerse efectivo. Por lo tanto, se comprende que, no
siendo el presupuesto ordenanza sustantiva, puesto que se limita ordi-
nariamente a incorporar los ingresos probables, asi como los respec-



tivos egresos relativos a un ejercicio fiscal para dar cumplimiento a los
mandatos de caracter sustantivo, la no inclusién de una partida dentro
de él no implica derogatoria o modificacion alguna de la disposicion
que establece el gasto.

La Ordenanza numero 26 de 1934, por medio de la cual la Asamblea
de Bolivar decret6 una pension de jubilacion al sefior Juan Guzméan L.
por sus servicios en Ja educacion publica, se halla vigente y, por tanto,
es de obligatorio cumplimiento, no importa que su expedicién no se
haya conformado a lo dispuesto por el articulo 97 de la Ley '4* de 1913,
que para el efecto de que 'las Asambleas puedan ejercer la facultad de
decretar pensiones, requiere que previamente se expida la ordenanza
reglamentaria de que habla el inciso segundo del ordinal 4Vdel mentado
articulo, y que, por do tanto, implica que no pueden decretarse tales
jubilaciones en forma de gracia o beneficio en favor de determinadas
personas, sino en forma general, impersonal. Mas como no es la dicha
Ordenanza la que se halla sub judice, el Consejo parte de la base de
que ella es valida y, por tanto, 'de obligatorio cumplimiento.

No viene al caso estudiar en este fallo el caracter de las jubilaciones
para tratar de establecer si ellas constituyen o né derechos adquiridos,
tal como lo sostiene la sentencia de primera instancia, en oposicidon al
concepto de esta corporacion, reafirmado en diversos fallos, que es
el mismo de la honorable Corte Suprema, reiteradamente sostenido en
multiples decisiones. Por tanto, no es preciso, para los efectos de esta
sentencia, entrar a rebatir las argumentaciones muy extensas que al
respecto se hacen en la providencia que es materia de esta apelacion.

Si la Ordenanza sustantiva que decretd la pension de cincuenta pesos
($ 50) mensuales en favor del demandante sefior Guzman L., no ha sido
modificada en el sentido de disminuir esa cuantia, sino que simple-
mente en la Ordenanza de presupuesto no se incorpord la partida su-
ficiente para atender ai pago del gasto ordenado, lo que debe anali-
zarse es, simplemente, si por tal hecho hay una violacion del mandato
de ,la Ordenanza sustantiva, y procede, por tanto, la anulacion del ren-
glén presiipuestal respectivo.

Sentado, como esta, que el Presupuesto no deroga ni modifica las dis-
posiciones sustantivas que decretan gastos, siguese, como obligado co-
rolario, que la -no inclusiéon de una partida en aquél, aun en forma total,
no envuelve violacion legal alguna, porque de ninguna manera podria
aceptarse que el acto administrativo que realiza la Asamblea para es-
tablecer el equilibrio entre los ingresos y los gastos, como objetivo pri-
mordial y en virtud de atribucion constitucional, podria llegar a ser
nulo por considerarse, en cualquier momento, que sea preciso restrin-
gir los egresos para acomodarlos a las posibles entradas. Con distinto
criterio se llegaria a la facil conclusion de que son nulos, en el orden
nacional, casi todos los presupuestos expedidos en los Gltimos afios y
quizas los de muchos afios atrds, ya que puede aseverarse, sin lugar a
duda, (jue no han cabido jamdas dentro de ellos todas las partidas ne-
cesarias para atender a los gastos decretados, inclusive las referentes
a gastos de la misma indole del quedes materia de este juicio.

Por las razones expuestas, el Consejo de Estado, administrando jus-
ticia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
de acuerdo con su Fiscal, falla:

Revocase la sentencia del Tribunal Administrativo de Cartagena, de
dos de abril del presente afio, y, en su lugar, niégame las peticiones de
la demanda.

Notifiquese, cépiese, publiquese y devuélvase al Tribunal de origen.



Elecciones. - Irregularidades.

Ponente: doctor Didgenes Sepullveda Mejia.

Consejo de Estado—Bogota, agosto diez y siete de mil novecientos
cuarenta y tres.

Aurelio Tobén, en demanda presentada el dia 29 de abril del presente
afio ante el Consejo de Estado, demand6 la nulidad parcial y la recti-
ficacion de los escrutinios practicado* ,por el Consejo Electoral del To-
lima el 10 del mismo mes, con ocasion de las elecciones para Repre-
sentantes al Congreso Nacional por la Circunscripcion Electoral de
Ibagué.

Sus peticiones son las siguientes:

Primera. Que son nulos los registros de los Jurados de Votacién que
funcionaron en el Corregimiento de ElI Limén (Municipio de Chapa-
rral), y que los votos contenidos en dichos registros deben excluirse
deil icoarrputo general de votos practicado por el Consejo Electoral del
Tolima el dia 10 de los corrientes.

Segunda. Que deben rectificarse los computos del Consejo Electoral
contenidos en el'acta de fecha 10 de los corrientes, a fin de corregir
las irregularidades en que incurrié esta corporacion al computar los
votos obtenidos por la. lista encabezada por el sefior Gonzalo Pradilla
en los Municipios de Ambalema, Armero, Ataco, Cajamarca, Coello, Co-
yaima, Chaparral, Espinal, Fresno, Honda, Lérida, Libano, Mariquita,
Natagaima, Ortega, Prado, Purificacion, Venadillo y demés en que apa-
rezcan votos a favor de la misma lista. ,

Como, hechos fundamentales de la demanda adujo los siguientes:

1° Que el Consejo Electoral del Tolima, en los escrutinios que verificé
el dia 10 de abril, incluy6 en los computos generales del Departamento
el registro aparejado por el Jurado Electoral de Chaparral.

29 Que en el Corregimiento de El Limén, de dicho Municipio, apare-
cen funcionando tres (3) mesas de votacidn, pero las actas de las elec-
ciones y escrutinios no fueron firmadas por los miembros de los Ju-
rados de Votacién, lo que las hace nulas, de conformidad con el articu-
lo 195 del Cdédigo de lo Contencioso-Admiriistrativo.

3* Que, ademds de otras irregularidades, 'las actas y papeletas de los
tres citados Jurados de Votacion de El Limén se mezclaron en un solo
sobre, junto con las de Diputados a la Asamblea, y asi fueron enviadas
al Jurado Electoral del Municipio, lo que las hafce nulas, conforme al
ordinal 3" del articulo 195 citado.

4? Que el Jurado Electoral de Chaparral, en lugar de excluir esos
registros de los computos totales, con la previa declaraciéon de nulidad,
resolvio incluirlos y luégo los remitié con los demés documentos de las
elecciones al Consejo Electoral del Departamento, para que esta entidad
declarara la invalidez de los registros, segun el testimonio de los miem-
bros del citado Jurado, sefiores Carlos A. Suarez, Rafael Vanegas, San-
tos Ayala y Francisco Echandia.



5" Que en el acto de los escrutinios verificados por el Consejo Elec-
toral del Tolima, se contabilizé6 un total de 2.960 votos por la lista de can-
didatos encabezada por el sefior Gonzalo Pradilla para 'Representante a
la Camara.

6* Que la mencionada lista s6lo obtuvo en el Departamento una cifra
de 2.805 votos o menos, de conformidad con los resultados de los es-
crutinios practicados por los Jurados el dia de las elecciones y los que
celebraron el 25 de marzo los Jurados Electorales Municipales.

7 Que la dicha cifra es la que figura en los computos de la Goberna-
cién, con vista de las actas, comunicaciones y demas documentos en-
viados por los Jurados de Votacion, los Jurados Electorales de los Mu-
miaiipdos y las comunicaciones de los Alcaldes; y

89 Que para obtener el resultado de 2.960 votos en favor de la lista
del expresado doctor Pradilla, el Consejo Electoral Departamental com-
eputo, irregular e indebidamente, a dicha lista, un ndmero suiperior de
votos al que realmente obtuvo.

A su turno, el sefior Gonzalo Pradilla, vecino de Armero, en escrito
de fecha 7 de mayo siguiente, demand6, igualmente, la nulidad parcial
y rectificacion de los escrutinios verificados por el Consejo Electoral
del Tolima el dia 10 de abril proximo pasado, y pidi6 que se hicieran
las siguientes declaraciones:

Que son nulos los registros de los Jurados de Votacion que funciona-
ron en la Inspeccién de Policia “La Aurora”, del Municipio de Cunday;
en la Inspeccion de Policia de Herrera, del Municipio de Chaparral; en
la Inspeccion de Policia de Palocabildo, del'Municipio de Falan; en
la Inspeccién de Policia de Guaramo, del Municipio de Herveo; en la
de Corazon, Municipio de Rovira; en la Inspeccion de Playarrica, Mu-
nicipio de San Antonio; en la de Roncesvalles, del Municipio de San
Antonio; que es nulo el registro del Jurado Electoral deL Municipio de
Alvarado; que 1o son igualmente los de los Jurados de Votacion nume-
ros uno (1), tres (3), cuatro (4), cinco (5), seis (6), siete (7) y ocho
(8) del mismo Municipio; lo mismo que los registros de los Jurados de
Votacion de La Palmita, del Municipio de Natagaima, y de Las Merce-
des, del Municipio del Guamo;

Que deben rectificarse los coémputos del Consejo Electoral contenidos
en el acta del 10 de abril del presente afio, a fin de corregir las irregu-
laridades en que al hacer el recuento de los votos emitidos en las elec-
ciones de Representantes por las listas encabezadas por Alfonso Bonilla
Gutiérrez, Carlos Antonio Lis y Gonzalo Pradilla, incurrieron los Jura-
dos de Votacion que funcionaron en los Municipios siguientes: Ibagué,
Libano, Vénadillo, Espinal, Guamo, Suarez, San Antonio, San Luis, Ro-
vira, Alpujarra, Ortega, Mariquita, Ataco, Purificacion, Villahermo-sa,
Cunday, Icononzo, Dolores, Santa Isabel y demas en que aparecen votos
por las listas referidas.

Como hechos fundamentales de su demanda anotd los siguientes:

Que el Consejo Electoral del Tolima incluy6 en los computos gene-
rales del Departamento el registro del Jurado Electoral del Municipio
de Cunday; que en dicho Municipio funcionaron mesas de votacién sin
la previa autorizacion del Concejo Electoral en el Corregimiento de La
Aurora; que en sesion de 10 de marzo de este afio, el dicho Consejo
negd el permiso para colocar mesas de votacion en ese Corregimiento,
por medio de providencia comunicada en telegrama de 11 de marzo;
que por esa resolucion el Consejo Electoral derogd cualquiera otra so-
bre jla materia;

Que el Consejo Electoral del Tolima incluyé en los computos genera-
les 'del Departamento los registros de los Jurados Electorales de los Mu-
nicipios de Falan, Herveo, Rovira, San Antonio, Natagaima, Guamo, por
haber funcionado mesas de votacién en los Corregimientos de Paloca-
bildo, del Municipio de Falan; Guarumo, del Municipio de Herveo; Co-



razén, del Municipio de Rovira; Playarrica y Roncesvalles, del de San
Antonio; La Palmita, de Natagaima, y Las Mercedes, del Municipio del
Guamo, sin autorizacion o permiso del Corrse.io Bleetoral Departamental;

Que en las mesas de votacion nameros 1, 3, 4, 5, 7 y 8 del Municipio
de Alvarado se cometieron irregularidades diversas, tales como la de
enviar el registro de los electores sin la firma de los Jurados (Jura-
do 3?); de enviar sin la firma del Jurado el registro de los que votaron
sin certificado (Jurado numero 4); de enviar sin la firma del Jurado
el registro de los sufragantes (Jurados numeros 5 6y 7). Que en el re-
gistro del Jurado numero 7 del Municipio de Alvarado aparecen vo-
tando individuos que no figuraban ni en el censo permanente ni en
la lista de certificados, y que lo mismo ocurri6 en el Jurado nimero 8,
en donde votd el sefior Salvador Merchan con la cédula nimero 153167,
de ViOits;

Que segln la Circiliar telegrafica de 23 de 'marzo de 1943, dirigiida por
el Secretario de Gobierno a los Alcaldes, Inspectores y Corregidores,
la lista encabezada por Gonzalo Pradilla obtuvo 2.863, faltando todavia
algunos datos que aumenten esa cifra, y que segun datos publicados por
la prensa de Bogota, la lista del sefior Pradilla alcanzé cerca de 3.000
votos;

Que posteriores datos de la Gobernacién solamente atribuyen a su
lista la cifra < 2.805 votas;

Que, en fin, en varios Jurados de Votacién y Jurados Electorales no
se computaron todos los votos obtenidos por el demandante.

En el juicio instaurada por Aurelio Tob6n se hizo parte como oposi-
tor el expre-sado sefior Pradilla, y en el que iraci6 éste figura como opo-
sitor el sefior Toibon. Ambos se han tramitado on legal forma y es llegado
el momento de fallarlos, lo que se hara en una sola sentencia, de con-
formidad con lo dispuesto por el articulo 229 de la Ley 167 de 1941.

Todas las pruebas pedidas por las partes fueron decretadas y prac-
ticadas, inclusive una inspeccién ocular sobre las papeletas que sir-
vieron para las elecciones verificadas en el Departamento del Tolima
el 21 de marzo pasado, prueba que, no obstante haber sido negada por
el sustanciador, la Sala ordené que se llevara a cabo. La diligencia se
efectud en presencia de testigos actuarios y su resultado consta en el
acta que con tal motivo liujpo de levantarse.

Demanda de don Aurelio Tobon.

En este juicio son dos las cuestiones primordiales planteadas por la
demanda, a saber:

Primera. Que en el Corregimiento de El Limén, Municipio de Chapa-
rral, hubo tres mesas de votacién cuyos registros carecen de la'forma-
lidad de las firmas de los miembros del Jurado de Votacién, y que sin
embargo fueron computados por el Jurado Electoral Municipal de Cha-
parral al hacer el escrutinio de los votos consignados en ese Muni-
cipio, y

Segunda. Que el Consejo Electoral del Tolima, al verificar el escru-
tinio general con motivo de las pasadas elecciones para Representantes
al Congreso, atribuyé y computd irregularmente los votos emitidos en
favor~de la lista encabezada por el sefior Gonzalo Pradilla, los cuales
solamente alcanzaron a la cifra de dos mil ochocientos cinco (2.805)
en lugar de dos mil novecientos sesenta (2.960), que es la que aparece
en el cuadro formado por el Consejo Electoral.

Se considera:

Para establecer el primero de los hechos de la demanda del sefior
Tobédn,, esto es, el relativo a la carencia de las firmas de los miembros
del Jurado de Votaciéon en las actas correspondientes a tres mesas del
Corregimiento de El Limén, el demandante hizo venir al expediente los

Vv



testimonios de los sefiores Carlos A. Suarez, Rafael Vanegas, Santos
Ayala y Francisco Echandia, rendidos ante el Alcalde Municipal de

Chaparral, y que luégo fueron ratificados ante el Juez Promiscuo del
Circuito de Chaparral, con excepcion del sefior Francisco Echandia.

En efecto, de las declaraciones de los expresados sefiores se despren-
de que los registros correspondientes a tres mesas de votacion instala-
das en el Corregimiento de E'l Limén, llegaron al Jurado Electoral Mu-
nicipal sin las firmas que la ley exige y que los votos de las tres mesas
venian confundidos en un mismo sobre. Las afirmaciones de los -de-
ponentes tienen, fuera .del valor legal, el -muy significativo de que todos
ellos actuaron como miembros del Jurado Electoral del Municipio de
Chaparral.

Pero acontece que también han venido al expediente las actas origi-
nales de los escrutinios verificados en El Limén y en ellas aparecen las
firmas de quienes intervinieron )en su elaboracion. De modo que resulta
realmente inexplicable que sean los mismos miembros del Jurado Elec-
toral del Municipio de Chaparral quienes aseveran que tales documen-
tos llegaron sin las firmas de los miembros de los Jurados de Vota-
cion, y que, no oibstantc esto, los mismos declarantes no hubieran hecho
ninguna observacion en el momento de verificar el escrutinio y los
hayan computado como validos. Algo muy extrafio hay en este hecho.
Porque si,*como lo afirman los declarantes, es vendad que los registros
llegaron al Jurado Electoral sin las firmas correspondientes, es posible
que ellas hayan sido puestas con posterioridad a los escrutinios, cosa
a todas luces irregular, o que sencillamente tal deficiencia no haya ocu-
rrido sino respecto de la copia que se envié al Jurado, y no con res-
pecto a las que fueron remitidas al Tribunal Administrativo de Iba-
gué y a la Gobernacidn.

. También aseveran los declarantes que las boletas de votacion de las
citadas mesas llegaron confundidas o mezcladas entre si, lo que com-
porta una irregularidad que da lugar a que se le considere dentro de la
disposicién del articulo 195 de la Ley 167 de 1941, que expresa que son
nulos los registros de los Jurados de Votacién cuando se haya ejercido
violencia contra los escrutad ores, o destruido o meziclajdo con otras las
papeletas de votacién, o se hayan perdido, o destruido éstas por causa
de violencia.

Pero esta aseveracién no tiene fundamento serio por cuanto los mis-
mos declarantes no hicieron observacién alguna sobre este hecho en el
momento de los escrutinios y, ademas, como lo observa el sefior Fiscal
de la corporacion, el caso contemplado por el articulo 195 de la Ley 167
de 1941, se refiere a ocurrencias provenientes de violencia o fuerza
que puedan dar lugar a que se destruyan, mezclen con otras o se pier-
dan las papeletas que han servido para la votacién.

Para el Consejo, esta parte de la acusacién no presta fundamento
atendible para dejar de computar los votos a giie se refieren los registros
aludidos, porque, como -s¢ ha dicho, en las actas que ha tenido a la
vista esta corporacion si aparecen las firmas de los miembros de los
Jurados de Votacién, y esos documentos, asi expedidos, tienen todo el
valor probatorio que 'la liey les asigna. Bien entendido que es posible
que el ejemplar enviado ai Jurado Electoral de Chaparral hubiera ca-
recido de tales firmas, en cuyo caso debi6 ser rechazado por éste en
el momento del escrutinio; pero para los jefectos de la demanda, este
factor no cuenta en presencia de las actas originales que han venido a
los autos.

Si hubo otras irregularidades de aquellas que no afectan la validez
de la eleccion como la falta de las firmas del Jurado en las listas de
sufragantes, etc., no es éste el lugar de examinarlas, puesto que el hecho
anotado en la demanda es el de no haberse firmado las actas o regis-
tros de votacion de las mesas que funcionaron en el Corregimiento de



El Limo6n, del Municipio de Chaparral, es forzoso desestimar tal hecho
como causal de nulidad de Jos expresados registros.

Segunda cuestion. Que el Consejo Electoral del Tolima computdé en
favor de la lista del sefior Gonzalo Pradilla un nimero mayor de votos
del que realmente obtuvo.

Para acreditar este hecho se han traido al expediente todas las actas
de los Jurados Electorales de los Municipios del Departamento y, ade-
mas, las copias de los ejemplares que fueron remitidos al Tribunal Ad-.
ministrativo de Ibagué y a la Gobernacidon del Departamento. Sobre esta
documentacion, que no ofrece discrepancias en lo que respecta a las
cifras respectivas, y sobre la base de la autenticidad de tales documentos
que «on los mismos que debieron servir para la verificacion de los
escrutinios generales, el Consejo ha llegado a establecer, en forma evi-
dente, que las cifras asignadas a los Municipios de Ambalema, Coelio,
Coyaima, Chaparral, Espinal, Fresno, Honda, Libano, Mariquita, Nata-
gaima y Purificacién, no coinciden con las que arrojan las respectivas
actas. En efecto, se observan las siguientes diferencias:

Cuadro D uadelos Diferencia.

del Consejo registros

Electoral.
Ambalema . 33 23 10
CoVllo ......... 128 98 30
Coyaima ... 242 232 10
Chaparral .. 542 532 10
Espinal 72 62 10
Fresno 201 191 10
Honda ... 167 158 10
Libano ... . 171 161 10
Mariquita .. 171 161 10
Natagaima . 90 80 10
Ortega ......... 55 60 —5
Purificacion 170 130 40

160—5—155

Direrencia en estos registros: i00 votos, que es la misma anotada en
la demanda entre las cifras totales de 2.960 y 2.805.

Por haberlo solicitado ed opositor, sefior Pradilla, hubo de practicarse
una inspeccion ocular sobre las boletas que fueron remitidas por el Con-
sejo Electoral de Ibagué y que sirvieron para las elecciones de Repre-
sentantes al Congreso llevadas a cabo en el mes de marzo pasado. Tal
diligencia se efectué en presencia de testigos actuarios y con la presencia
de los apoderados y voceros de Jos 'interesados, y en el expediente se en-
cuentra el acta levantada con tal motivo.

De esa diligencia resulté que el nimero de papeletas correspondiente
a la lista encabezada por el doctor Alfonso Bonilla Gutiérrez fue el de
8.524, y que la lista encabezada por don Gonzalo Pradilla arrojé un total
de 2.944, es decir, cifras en desacuerdo con lo que rezan las actas respec-
tivas y con los computos hechos por el Consejo Electoral de Ibagué.

Como se hizo constar en el acta respectiva, “se abrié una caja enviada
por el Consejo Electoral del Tolima que contenia las papeletas que sir-
vieron para las elecciones para Representantes al Congreso, verificadas el
21 de marzo pasado. Fueron contados treinta y nueve paquetes de boletas
0 papeletas que correspondieron a los treinta y nueve Municipios del
Departamento del Tolima, paquetes éstos que venian amarrados con pio-
las, sin paquete especial y sin certificacion ninguna de las autoridades
respectivas acerca de su contenido”.



Debe examinarse si en presencia de las actas respectivas tienen mayor
fuerza probatoria las papeletas que se hicieron venir al Consejo y sobre
las cuales se hizo la debida confrontacién con los registras electorales. A
este respecto debe decirse que, en primer término, en materias electorales
tienen valor probatorio das actas de los Jurados de "Votacion y de los
Jurados Electorales, siempre que ellas hayan sido extendidas con las
formalidades legales. En tales condiciones son verdaderos documentos
publicos que hagen prueba acerca de su contenido por estar autoriza-
das por funcionarios publicos que ejercen cargos por autoridad publica.
Verdad es que las papeletas de las votaciones son enviadas también a
los Jurados Electorales, y que éstos, en caso de dudas acerca de 'la exac-
titud de los computos, pueden verificar, como lo expresa el articulo' 143
de Ja Ley 85 de 1916, los hechos respectivos efectuando un nuevo es-
crutinio sobre las papeletas en la forma como estd dispuesto para los
Jurados de Votacion. No obstante, es sabido que, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 15 de la Ley 31 de 1929, el mérito probatorio
esta asignado siempre a los registros electorales, especialmente a los que
se encuentren en el Tribunal Administrativo correspondiente.

La desestimacion que de las actas hizo el Consejo Electoral del To-
lima no tiene ninguna analogia con el caso que contempla el articulo
143 citaido, que, por otra parte, se refiere a los Jurados, Electorales. Ai
menos no hay constancia de que se hubiera dudado del mérito de los
registros y se hubieran verificado escrutinios parciales sobre las pa-
peletas de cada Jurado Electoral. Por todo lo cual, esta corporacién sos-
tiene que no ha quedado desvirtuado, ni por la actuacion del Consejo
Electoral ni por la diligencia de inspeccion ocular practicada en Bo-
gota, el valor probatorio de las actas, que segun el articulo 9? de la
Ley 187 de 1936 son pruebas en los juicios de nulidad que se intenten
en asuntos electorales.

No estuvo en lo cierto el Consejo Electoral de Ibagué al dejar de
anotar en el cuadro que contiene los coOmputos electorales del Departa-
mento del Tolima para verificar el escrutinio general, los datos que arro-
jan los registros enviados por Jos Jurados Electorales de los Municipios,
para efectuarlos posiblemente sobre las papeletas que sirvieron de base
para las votaciones y fueron enviadas por los Gltimos, porque ninguna
disposicion legal autoriza semejante procedimiento, ya que los regis-
tros debidamente formados, mediante el lleno/de las exigencias de la
ley, son los documentos eficaces que sirven de base para la realizacién
del escrutinio general. La labor del Consejo Electoral, como las de las
demads corporaciones electorales, no es otra que la de una simple con-
tabilizacion de los resultados parciales que constan en las actas res-
pectivas, salvo en, los casos especiales que la ley contempla y en los
cuales le es dado, en presencia de cuestiones de hecho, desestimar los
datos que en ellas aparezcan.

De esta opinion participa el sefior Fiscal de la corporacion en su
vista de fondo al analizar la cuestién que se estudia, en términos de
absoluta claridad que el Consejo prohija en su integridad.

Sentado lo anterior, la rectificacion del escrutinio verificado por el
Consejo Electoral Departamental del Tolima se impone, y asi habra de
decretarse para el efecto de hacer la declaracién de eleccidn que sea
conforme con la realidad electoral establecida sobre los documentos que
tienen eficacia legal.

Demanda de don Gonzalo Pradillal

Los fundamentos cardinales de la demanda de don Gonzalo Pradilla
consisten en el hecho de que en las Inspecciones Departamentales de
Policia de La Aurora, Municipio de Cunday; Herrera, del Municipio de
Chaparral; Palocabildo, del Municipio de Falan; Playarrica y Ronces-
valles, del Municipio de San Antonio; Guarumo, del Municipio de Her-
veo; Las Mercedes, del Municipio del Guamo; La Palmita, en el de Na-



tagaima, y Corazon, -en el de Rovira, funcionaron mesas de votacion
sin el correspondiente 'permiso del Consejo Electoral, amén de que hubo
otras irregularidades que tuvieron lugar en el Municipio de Ailvarado.

Para demostrar su intento, el demandante hizo venir a los autos va-
rias certificaciones del Coftsejo Electoral Departamental, en las cuales
se hace constar que el Consejo negdé la solicitud hecha por el Jurado
Electoral de Cunday para instalar- mesas de votacién en La Aurora, y
que con respecto a las Inspecciones Departamentales de Herrera (Cha-
parral), Palocabildo (Falan), Guamo (Herveo), Corazén (Rovira), Ron-
cesvalles y Playarrica (San Antonio), no hay constancia de que se
haya concedido permiso para instalar mesas de votacion en tales lu-
gares. También obra en autos un ‘certificado del cual resulta que el
Consejo autorizd la colocacion de mesas de votacion en La Palmita,
de! Municipio de Natagaima, y que no se concedié permiso para insta-
lar mesas de votacion en Mercedes, del Guamo. La base para sustentar
este cargo la encuentra el actor en lo dispuesto por el articulo & de
la jLey 187 -de 1936, que empresa que en Jas cabeceras de los Corregi-
mientos que estén a diez o méas kilometros de la del Municipio, el Ju-
rado Electoral estd obligado a establecer mesas de votacién, y que en
aquellas que se hallen a menor distancia, asi como en las cabeceras de
Inspectorias o Inspecciones Departamentales, el Consejo Electoral podra
permitir la colocacién de ellas a solicitud del Jurado Electoral o de
cualquier ciudadano.

Lo primero que puede observarse con respecté a la certificacion del
Consejo Electoral de Ibagué, que se halla al folio 6 del cuaderno prin-
cipal, y en el cual se dice que revisadas detenidamente las actas y re-
soluciones del Consejo, no hay constancia alguna de que esa entidad
haya concedido permiso a los Jurados Electorales de Cunday, Chapa-
rral, Falan y otros para establecer mesas de votacién en las Inspeccio-
nes de Policia atras citadas, es que se trata de una prueba negativa,
pues bien se ve quie no fue que el Consejo negara las respectivas so-
licitudes, c.omo en el caso de La Aurora, respecto del cual se certifica
sobre la existencia de una acta que tiene fecha 5 de marzo de 1943, y
en la cual consta que el Presidente del Directorio Departamental Libe-
ral solicitd el permiso para establecer mesa de votaciéon en la Inspec-
cién de Policia, el cual fue negado. No se desprende de esa prueba, en
forma concluyente, ni que -esos lugares en donde funcionan tales Ins-
pecciones de Policia no sean Corregimientos y que éstos no Se hallen a
una distancia inferior de diez kilometros de la cabecera del respectivo
Municipio.

Por el hecho de no existir constancia en el Consejo Electoral de ha-
berse concedido tal permiso, no es forzoso concluir que las dichas me-
sas de votacién funcionaron de manera ilegal y que, por consiguiente,
los votos en ellas emitidos carecen de va'lor y deben-excluirse del compu-
to igen>eral. Cuando lia ley ha dispuesto que se cologuen jmesas de vo-
tacion en las cabeceras de los Corregimientos que se hallen a determi-
nada distancia de la 'cabecera del Municipio en donde actGa el Jurado
Electoral, ha sido con el objeto de facilitar el ejercicio de la funcién
constitucional del sufragio, y con ese mismo criterio ha determinado
que, no obstante la distancia, pueda permitirse en otros lugares la ins-
talacion de masas de votacion; pero no con mira esto Gltimo de res-
tringir el ejercicio del sufragio, sino precisamente con el propésito de
facilitarlo.

El demandante ha debido producir la prueba positiva para demos-
trar que los lugares aludidos estdn comprendidos dentro de los casos
contemplados por la parte, final del articulo’7P de la expresada Ley 187
de 1936, y no lo hizo.

Por lo demas, como lo afirma la Fiscalia, ni aun en el caso de haberse
demostrado plenamente que tales mesas de votacién funcionaron sin el



permiso correspondiente, en la forma legal, podria declararse la nuli-
dad de los respectivos registros, pues sabido es que las nulidades en
materias electorales estan taxativamente' enumeradas en la ley, y en este
caso no conlleva precisamente la nulidad alegada, pues no se halla com-
prendida dentro de los articulos 195 y 196 de la Ley 167 de 1941, ya
que no cabe contra ellos ni el cargo de falsedad o apocrifidad que la
demanda pretende.

Por lo que respecta al funcionamiento de las mesas de votacion de
la Inspeccidon de La Aurora, Municipio de Cunday, es verdad que se ha
establecido con la certificaciéon del Consejo Electoral que fue negado
el permiso solicitado por jel Presidente del Directorio Liberal, lo que
quiere decir que el Jurado Electoral de Cunday obré sin sujecion a lo
dispuesto -por ei Consejo al ordenar la instalacion de dichas mesas de
votacion en ese lugar. Mas por 'las constancias que se insertaron en el
acta de escrutinio general, se comprende que el Jurado (Electoral de
Cunday resolvio el caso, en consideracién a que existia una autoriza-
cién anterior que entendia que no habia sido derogada, pues no es
aceptable por ninglin motivo que haya sido por drdenes de los Inspec-
tores de Cedulacion, puesto que éstos no tienen facultad alguna para
resolver acerca de la instalacion de mesas de votacion. Pero no dis-
culpa al Jurado Electoral 30 anterior porque es evidente que”el permiso
fue negado por el Consejo Electoral y a ello ha debido atenerse.

Pero con todo, los Jurados de Votacidn se instalaron indebidamente,
y los sufragantes que en tales mesas consignaron sus votos de buena fe,
en ejercicio de un pleno derecho, no pueden quedar sancionados con
la anulacién de sus votos, s6lo porque el Jurado Electoral, en cuestio-
nes meramente procedimentales, orden6 en forma irregular el funcio-
namiento de mesas de votacion.

. Para el Consejo esta cuestion es adjetiva, sin que, naturalmente, con-
sidere que el Jurado Electoral de Cunday no haya incurrido en respon-
sabilidad por tal hecho. Pero en manera alguna ante el hecho cumplido
de unas votaciones realizadas 'ante unos Jurados de Votacion que'se
instalaron y funcionaron regularmente, cabe una declaracién de nulidad
sobre los registros respectivos. Lo contrario podria llevar al peligroso
extremo de que se ordenase el funcionamiento de mesas de votacion en
forma irregular, para en forma sorpresiva colocar a los electores en el
trance de perder sus votos por -causas que no les son imputables, cosa
mas grave, si se quiere, que la misma irregularidad en que incurrié el
Jurado Electoral de que se viene hablando.

Las autoridades competentes deberan iniciar la investigacion para
establecer la responsabilidad en que hayan incurrido las corporaciones
electorales por lo referente a la instalacion de las mesas de votacidn de
la Inspeccion de La Aurora.

Las irregularidades que se afirma por el demandante fueron cometi-
das en algunos de los Jurados de Votacién del Municipio de Alvarado,
tales como las anotadas en el acta del Jurado Electoral, consistentes en
la falta de las firmas del Jurado en unos registros de electores, o en el
de los que votaron sin certificado, etc., asi como el hecho de haber su-
fragado en la mesa nimero 8 un ciudadano cuya cédula fue expedida
en Bogota, y posiblemente sin revalidacion, no alcanzan a invalidar los
respectivos registros ya que las actas fueron bien conformadas, y por
tanto, esas irregularidades no servirian de base al Consejo para decla-
rar la nulidad de aquéllas y su consiguiente exclusion de los computos
electorales.

Por todo lo anterior, se concluye que las peticiones de la demanda
no pueden prosperar.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en un todo de acuerdo
con su Fiscal, y administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley, falla:



1* Decrétase la rectificacion de los escrutinios verificados por el
Consejo Electoral Departamental del Tolima el dia 10 de abril ultimo,
con ocasion de las elecciones para Representantes al Congreso, que tu-
vieron lugar el 21 de marzo anterior, con el objeto de corregir las irre-
gularidades en que incurrié dicha corporacién al computar los votos
obtenidos por la lista encabezada por el sefior Gonzalo Pradilla, para
hacer la declaracién de eleccion correspondiente.

2V No hay lugar a declarar la nulidad de los registros del Corregi-
miento de ElI Limén, Municipio del Chaparral.

3e No hay lugar a hacer las declaraciones solicitadas por el sefior
Gonzalo Pradilla en su demanda.

4° El Consejo de Estado hara la rectificacion de los escrutinios al
tercer dia habil jsiguiente al de la ejecutoria de esta sentencia, y, en
vista del resultado, expedird las credenciales correspondientes que la
rectificacion imponga y cancelard las de los ciudadanos que no hayan
alcanzado la cifra suficiente para poder ser elegidos. Hora, 10 de la
mafiana.

52 Por el Juzgado del Circuito correspondiente se iniciara la investi-
gacion para establecer la responsabilidad en que hayan podido incu-
rrir las cor-poraciones electorales con motivo de.la instalacion <le las
mesas de votacién en la Inspecciéon de “La Aurora”,

Notifiquese, copiese, publiquese.
Anibal Badel, Diégenes Sepulveda Mejia, Gabriel .Carrefio Mallarino,

Gonzalo Gaitan, Guillermo Pefiaranda Arenas, Carlos Rivadeneira G.,
Tulio Enrique Tascén.—Luis E. Garcia V., Secretario.



Separacion absoluta del Ejército.

Ponente: doctor Didgenes Sepulveda Mejia.

Consejo de Estado—Bogota, agosto veinticinco de mil novecientos
cuarenta y tres.

El 10 de mayo ultimo, el doctor Carlos H. Pareja, con poder del Sub-
teniente Jaime Fonseca Ariza, demandé la nulidad del'Decreto numero-
505, de 9 de marzo anterior, dictado por el Ministerio de Guerra, por
medio del cual el Gobierno -separ6 a éste, en forma absoluta, del servicio
activo del Ejército.

Pidi6 el demandante que, como consecuencia de tal nulidad, se le
restablezca el derecho a su mandante, mediante la restitucién al ser-
vicio y el pago de la parte de los sueldos que le fue rebajada a partir
tdel Decreto 2153 de 8 de septiembre de 1942, que 'lo suspendid tempo-
ralmente en el ejenciicho de sus funci.ornes, y del total de ellos a partir
de la fecha del Decreto acusado.

(lomo hechos de la demanda expuso los siguientes:

19 Que el Subteniente Fonseca prestaba servicios en el grupo de Ca-
balleria nimero 5, Maza.

2? Que debido a tendenciosas informaciones que contra él llegaron
al Ministerio,- el Gobierno lo suspendi6 por medio del Decreto 2153, de
8 de septiembre de 1942, rebajando su sueldo a la mitad.

39 Que de las diligencias investigativas adelantadas conforme al De-
creto citado, no resulté comprobada la mala conducta de que .se acu-
saba al Subteniente Fonseca; no obstante, el Gobierno la estim6 com-
probada y dictd el Decreto que acusa, por medio del cual se separa en
forma absoluta del Ejército al expresado Fomseea, dejandosele de pagar
el sueldo correspondiente. i

Fundament6 el derecho en los articulos 49 y 50 del Decreto 1123
de 1942.

Dentro del término de fijacion en lista, el sefior Agente del Ministerio
Publico solicitdé que se agregasen al juicio los antecedentes del Decreto
a_cugado, O™ que se dispuso en la debida oportunidad por el sustan-
ciados

Surtida la tramitacion de rigor, es llegado el momento de proferir el
respectivo fallo, lo que va a hacerse mediante breves consideraciones.

Fundamentos del Decreto 505 de 194-3.

Dice asi el Decreto acusado, en su parte considerativa:

“Que de los documentos allegados a la investigacion admi-
nistrativa de los hechos que dieron origen al Decreto 2153 de
8 de septiembre de 1943, se desprende que en el lapso compren-
dido entre los meses de febrero a agosto del citado afio, el
Subteniente Jaime Fonseca Ariza, por su intemperancia y a
pesar de las amonestaciones y O6rdenes recibidas de conformi-
dad con las disposiciones reglamentarias, causé varios graves
escandalos que afectan el buen nombre del Ejército;



“Que dichas faltas, en concepto del Gobierno, son constitu-
tivas de mala conducta y determinantes de la separacién del
Ejército, en forma absoluta, segin lo preceptuado en los or-
dinales a) y b), parte final del articulo 50 del Decreto 1123
de 1942;

Que la separacion del servicio no es tanto una sancion que
el Gobierno impone a un Oficial por las faltas que haya podido
cometer, sino principalmente una medida que estd obligado a
adoptar en defensa de 'la institucién armada.”

En efecto, dioe'-el articulo 49 memorado:
“Los Oficiales en servicio activo se separan del Ejército:

“a) En forma absoluta;
“b) En forma temporal, en los .siguientes casos:

“Separaciéon absoluta:
“a) Por mala conducta comprobada.

_“Articulo 50. La -separacion por mala conducta a que se re-
fiere el ordinal a), se causa cuando se comprueben debida-
mente los siguientes hechos:

“a) Beodez habitual o frecuente, o uso de drogas heroicas;
“b) Indelicadezas administrativas siempre que no alcancen a
constituir delito.”

Ya el Gobierno, por medio del Decreto 2153 de 1942, de 8 de septiem-
bre, habia suspendido en el ejercicio de sus funciones al mencionada
Subteniente Fon-seca, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 51
del expresado Decreto 1123, y fue trasladado del Grupo de Caballeria
Maza a la Seccion de Oficiales en disponibilidad del Departamento de
Personal del Ministerio de Guerra. Y por el articulo 39 se dispuso que
el Comando de la Brigada de Institutos Militares seria la entidad en-
cargada de conocer, instruir y fallar -las diligencias administrativas co-
rrespondientes, previa audiencia del interesado, para cuyo efecto debian
remitirsele todos los antecedentes del caso.

Se considera:

Da cuenta el informativo levantado por orden del Ministerio de Gue-
rra de diversas faltas cometidas por el Subteniente Jaime Fonseca Ari-
za, hallandose en estado de beodez, y por causa de ésta. De ellas, la que
mayor gravedad acusa es la que tuvo lugar en la noche del dia 27 de
enero en esta ciudad de Bogota, cuando el dicho Subteniente agredio,
sin causa, al doctor Hernando Llafia Vesga, falta por la cual, una vez
oido el citado Fonseca, fue sancionado por el superior, de conformidad
con el 'Reglamento de -Castigos, mcomo aparece al folio 26 idfl informa-
tivo, por providencia de 12 de febrero siguiente.

Como se toa visto, el Gobierno lia fundam-entado su Decreto sobre
separacion absoluta del Subteniente Fonseca -en las disposiciones del
Decreto 1123 de 1942, especialmente en los ordinales a) y b) del ar-
ticulo 50, que contemplan 'los casos de beodez habitual o frecuente y
uso de drogas heroicas, asi como indelicadezas administrativas. Mas
como el articulo 51 del citado Decreto expresa que cuando el Oficial
no hubiere sido oido, antes de decretarse la separacion absoluta o tem-
poral, se le suspenderd para ese efecto, ,el Gobierno dictd esta medida
por el Decreto 2153 dé 8 de septiembre de 1942. Sin embargo, y a pesar
de g<ue el mismo Minis-te-rio, en co-munieacion dirigida al Comando de
Institutos Militares, le anuncir) ia devoiki-cion del ex-nedaente para que
termine la investigaciéon por no haberse dado cumplimiento a lo dis-
puesto en el articulo 39 del mismo Decreto, sin mas actuacién el Go-
bierno profirié el Decreto acusado sobre separacion definitiva del Ejér-
cito del Subteniente Fonseca.



El sefior Fiscal de la corporacién opina que por haberse pretermi-
tido una formalidad en el levantamiento del informativo, el Decreto
acusado es nulo, pues no ha sido oido en sus descargos el Oficial. Y
en efecto, no hay constancia de que Fonseca se haya defendido de la
imputaciéon de mala conducta por beodez frecuente, pues solamente hay
en el expediente descargos suyos -con respecto al incidente ocurrida
en esta ciudad el dia 27 de enero de 1942, escadndalo por el cual se le
sancion6 de acuerdo con el Reglamento de Castigos.

Pero para el Consejo surge, en presencia de este caso, una conside-
racion importante, que es jla siguiente: Las disposiciones de la Ley 88
de 1935, que contemplian los casos de separacion de ios Oficiales del
Bjéncito, (se haMan derogadas por las que 'Contiene €l Decreto 1123 de
1942? Porque en caso afirmativo, la causal de mala conducta que habria
que establecer en este asunto seria de beodez habitual o frecuente, ya
que no hay lugar a mencionar indelicadezas administrativas, pues no
se ha hecho este cargo al Oficial Fonseca. Pero si, por el contrario,
puede aplicarse a dicho Oficial lo dispuesto por el articulo 4> de la
Ley 88 de 1935, no obstante que el Gobierno se haya atenido Unicamen-
te al Decreto 1123 de 1942, la cuestion cambia fundamentalmente.

Debe decirse a este respecto que el Gobierno, al dictar el Decreto
1123 de 1942, dijo obrar en virtud de las autorizaciones que le confiere
el articulo 8" de la Ley 89 de 1940f ademas de las facultades extraor-
dinarias conferidas por la Ley 128 de 1941, que para este efecto nada
tienen que ver.

Dice asi el referido articulo 8°: “Autorizase al Gobierno para dictar
providencias que tiendan a organizar las fuerzas militares en el sen-
tido de mejorar su funcionamiento y de perfeccionar la Carrera de
Oficiales, Suboficiales y del personal técnico.’5 -

¢,Podria invocarse este texto legal para expedir disposiciones deroga-
torias de la legislacion existente? ;Puede aceptarse que el Gobierno, con
el propodsito de mejorar el funcionamiento de las fuerzas militares y de
perfeccionar la Carrera de Oficiales, haya pretendido derogar el articu-
lo 49 de la Ley 88, que le confiere mas amplias atribuciones para operar
la separacion de los Oficiales del Ejército, que las contenidas en el
referido Decreto? %

Estos interrogantes los absuelve el Consejo negativamente, pues el
Gobierno no podia, apoyado en la autorizacién del articulo 89 de la
Ley 89 de 1940, declarar, como lo hizo en el articulo 89 del Decreto
1123, derogar «todas las disposiciones expedidas con anterioridad a ese
Decreto, porque solamente estaba autorizado para dictar providencias
(subraya el Consejo) para mejorar el funcionamiento de las fuerzas
armadas y perfeccionar la Carrera de Oficiales y Suboficiales, y mal
puede sostenerse que en ese objeto se le ocurriera, voluntariamente,
privarse a si mismo del instrumento que el legislador puso en sus manos
para depurar el Ejército de indeseables elementos, que es el contenido
en el articulo 4“ citado, para someterse a las restringidas disposiciones
de los articulos 49, 50 y 51 del Decreto 1123.

Sentado lo anterior, el Consejo considera que si bien es cierto que
el Gobierno aplicé el aludido Decreto 1123, que sefiala determinado pro-
cedimiento para poder decretar la separacion absoluta o temporal de
los miembros del Ejército, también lo es que los hechos por los cuales
se ha separado en forma absoluta de ba Institucion al Subteniente Fon-
seca, si caiben dentro del articulo 49 de la aludida Ley 88, que permite
al Gobierno adaptar tal medida por indisciplina manifiesta continuada
o reincidente; por carencia demostrada de espiritu militar; por beodez
habitual o frecuente, efe., etc., y ademas por todo acto que, no alcan-
zando a considerarse como delito, afecte en cualquier-forma la institu-
cién o las conveniencias de 3a Administracién, todo en ello en concepto



del Gobierno, naturalmente sobre la base de que esos jnotivos sean acre-
ditados debidamente.

De acuerdo ‘con lo anterior, si <e examina el informativo levantado al
Subteniente Fonseca, se llega a la facil conclusion de que los escandalos
que se le han comprobado, por causa de beodez, son suficientes mo-
tivos para producir su separacion absoluta del Ejército, ya que no es
aceptable que dentro de las fuerzas armadas se propague como esti-
mulante el género de conducta de que dan cuenta los autos, que, sin
duda alguna, va contra el mejoramiento de, la institucién armada y con-
tra las conveniencias de la Administracion.

Por las razones expuestas, el Consejo de Estado, en desacuerdo con
su Fiscal y administrando justicia en nombre de la Republica de Co-
lombia y por autoridad de la ley, niega las peticiones de la demanda.

Notifiquese y copiese.

Anibal Badel, Dibgenes Sepllveda Mejia, Gabriel Carrefio Mallarino,
Gonzalo Gaitan, Guillermo Peflaranda Arenas, Carlos Rivadeneira G,
Tulio Enrique Tascén.—Luis E, Garcia V., Secretario.



Renta nominal.-Pago de intereses. - Incompetencia

Ponente: doctor Didgenes Sepllveda Mejia.

Consejo de Estado—Bogota, septiembre nueve de mil novecientos cua-
renta u tres.

En escrito presentado en la Secretarla del Consejo de Estado, el dia
5 de diciembre del afio pasado, el doctor Gonzalo Gdmez, en su pro-
pio nombre y como apoderado del .sefior Miguel A. Carvajal de Castro,
demand6 la nulidad de las resoluciones del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, de veintisiete de noviembre de mil novecientos cua-
renta y uno, y veintinueve de agosto de mil novecientos cuarenta y dos,
por medio de las cuales ese Despacho Ejecutivo ise negé a ordenar el
pago de los réditos o intereses de renta nominal correspondientes a las
fundaciones de capellanias instituidas por don Agustin Tovar y Buen-
dia, don José Valero de Tovar y dofia Margarita Montenegro, en los
afios de 1691, 1732 y 1775. Pidié que se restablezca el derecho suyo y
el de su cliente, y que al ser anuladas tales providencias, se ordene tal

pago.
La historia del asunto es la siguiente:

Con fecha 3 de octubre de 1941 el doctor Gonzalo Gdémez pidi6 al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico:

19 Que se le tenga como cesionario del sefior Miguel A. Carvajal de
Castro, de la mitad o sea del cincuenta por ciento del crédito o suma
que resulte de la liquidacion por réditos que deban pagarse a Carvajal
de Castro, en la liquidacién correspondiente a réditos de las capella-
nias fundadas por Agustin Tovar y Buendia, José Valero de Tovar y
Antonia Montenegro, en la condicién que tiene Carvajal de Castro de
patrono de dichas capellanias. Ademas, como cesionario de la mitad
de los réditos que en lo futuro se reconozcan al mismo Carvajal de Cas-
tro por la misma causa de ser patrono de ellas y en conformidad con la
sentencia judicial mencionada y con la escritura puablica de cesion
acompafada.

29 Que, como consecuencia, se ordene pagar a su favor la mitad de
dichas sumas;

3P Que se ordene pagar a Miguel A. de Castro la otra mitad y la co-
rrespondiente a la mitad de los futuros réditos, hasta su muerte, de
acuerdo con la citada sentencia;

4?7 Que se le tenga como apoderado de Carvajal Castro para el cobro
de lo que corresponda; y

5? Que se liquiden los réditos de las citadas capellanias, o la renta
legal, desde el ultimo pago que se hubiere hecho al dltimo patrono o
capellan, sefior Bernardino Tovar Salazar.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con fecha 27 de no-
viembre de 1941, dict6 el siguiente auto:

Anales de) C. de E.-Nos. 329 a 334— 12



“En respuesta al memorial que antecede y por la Seccién de
Presupuesto y Contabilidad, digase al doctor Gonzalo Gdmez,
apoderado del sefior Miguel A. Carvajal de Castro, a quien el
Juzgado 6» Civil del Circuito de Bogotd por sentencia proferida
el 14 de mayo del corriente afio declaré usufructuario de las
capellanias fundadas por don Agustin Tovar y Buendia, don
José Valero de Tovar y dofia Maria Antonia Montenegro, en los
afios de 1691, 1732 y 1775 por Oos capitales de $ 330, $ 1.530 y
$ 1.100, que el Ministerio no puede cumplir dicha sentencia ni
mdictar providencia alguna al respecto, por haber, sido cancela-
das estas capellanias por amortizacién en &l remate de 30 de ju-
lip de 1881.-—Por el Ministro, el Secretario (firmado), Carlos de
Mendoza/”

Con motivo de un memorial de -reconsideracion del auto ¢interior, ele-
vado por el doctor Gonza'lo Gémez (elel cual no pidi6 copia)*, presenta-
do el 25 de marzo de 1942, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
con fecha 29 de agosto de 1942, dictd el siguiente auto de Secretaria:

“Por la Seccion de Presupuesto y Contabilidad digase al doc-
tor Gonzalo Gomez, apoderado del sefior Miguel A. Carvajal de
Castro, que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, pre-
vio estudio detenido del memorial que antecede, no puede ac-
ceder a lo solicitado, ni dar cumplimiento a la jsentencia profe-
rida por -el Juzgado 69 Civil del Circuito de Bogotd el 14 de
mayo de 1941, en fa cual se declar6 usufructuario de las cape-
iManias fundadas por don Agustin Tovar y Buendia, don José
Valero de Tovar y dofia Maria Antonia Montenegro en los afos
de 1691, 1732 y 1775 por los capitales de $ 330.00 $ 1.530.00 y
$ 1.100.00, por las siguientes razones: 1- Las capellanias a que
antes se hace referencia fueron canceladas por amortizacion en
el remate que se verifico el 30 de julio de 1881; 2- La Ley 00
de 1872 autoriz6 al Poder Ejecutivo para amortizar la deuda
interior. El paradgrafo 2? del articulo 10 de la precitada Ley,
dice: ‘La renta nominal perteneciente a patronatos y capella-
nias se podra también amortizar en los términos dfe la presente
ley, si hacen propuestas en el remate respectivo las personas a
quienes la legislacion civil en cada Estado reconozca como pro-
pietarias de estos capitales’; 3° En nota fechada el 11 de agosto
de 1881 de la Tesoreria General de la Union al Jefe de la Sec-
cién 2 de la Secretaria del Tesoro, se dice"lo siguiente: ‘remito
a usted la .suma de $ 14.710.00 en nueve certificados de renta
mnominal amortizados por el Banco Nacional en el.remate que
hizo el 30 de julio préximo «pasado*.... y en cuyo pormenor
-anota los siguientes: ndmero 33, Fundacion de Agustin Tovar
y Buendia, # 330.00; nimero 34, Fundacién de José Valero To-
var, por $ 1.530.00; mi-mero 30, Fundacion -de Antonia Monte-
negro, $ 1.100.00.—Sirvase usted acusarme recibo.—Soy de us-
ted atento y seguro servidor (firmado), Venancio Diaz Gra-
nados.—i* Las comisiones de Crédito Publico del Senado de
Plenipotenciarios ap-robaron en acta numero 7 de 7 y 8 de sep-
tiembre -de 1882 las amortizaciones de la renta al portador, y
nominal y cupones de renta sobre el Tesoro, verificadas en el
aflo econdmico de 1880 a 1881 (Anales del Senado de Plenipo-
tenciarios namero 70), y 52 Por las razones expuestas y los
documentos citados, parece que la renta nominal y proveniente
de las capellanias a que jse refiere el memorialista fue amorti-
zada, y por tanto no hay razon para modificar Jo resuelto por
el Ministerio en el auto de 27 de noviembre de 1941.—Por el Mi-
nistro, el Secretario (firmado), Diego Mejia”



No conforme el doctor Gémez con las resoluciones transcritas, ha
ocurrido ante el Consejo en solicitud de la anulacion de tales actos, y
para el efecto ha fundamentado su demanda de la siguiente manera:

“19 El Decreto de 9 de septiembre de 1861, sobre desamorti-
zacion de ‘bienes de manos muertas’, impuso a cargo del Teso-
ro la obligacion de pagar a perpetuidad, a cambio de los bie-
nes raices que por tal Decreto se incauté la Nacién, vinculados
a fundaciones de (patronatos y capellanias, un rédito o interés
que se llamo6 renta nominal, nombre que ha conservado hasta
hoy en la contabilidad oficial.

“2P En tales disposiciones de desamortizacién quedaron com-
ipreMnidido-s los bienes raices vincula-dos a las capellanias de don
Agustin Tovar y Buendia, don José Valero de Tovar y dofia
Antonia Montenegro.

“3? Tales patronatos vinieron siendo reconocidos por las le-
yes y autoridades de la Colonia, y luégo por la Republica. En
esta Gltima, con las modificaciones que introdujo el citado De-
creto de desamortizacién, desde el aflo de 1861.

“49 El Codigo Judicial, en sus articulos 847 a 851, sefialo el
procedimiento para la declaracidin de patronato, que no es
otro que un juicio ordinario. El sefior Carvajal de Castro pro-
movi6 tal juicio, probd -plenamente -su derecho y obtuvo fallo
firme, el cual lo declaré patrono de las fundaciones ya dichas.
Esta sentencia, ademdas de estar expresamente ejecutoriada, se
halla debidamente registrada.

“5? El jsefior Carvajal de Castro me cedi6 parte de su derecho
por medio de la escritura nimero 1305 de 30 de julio de 1941,
pasada por ante el Notario 5? de Bogota.

“6° El sefior Carvajal de Castro y yo ocurrimos al sefior Mi-
nistro de Hacienda y Crédito Publico para que dispusiera la
liquidacién y pago de las sumas adeudadas por la Nacion pro-
venientes de las referidas capellanias; y esta -entidad nos negéd
tal peticion, tanto en primera intencién como en el recurso de
reposicion y revocacion que impetramos.

“79 Estimo quebrantados o violados con las citadas resolucio-
nes derechos claros adquiridos por mi poderdante; y violadas
0 quebrantadas varias disposiciones constitucionales y legales
conforme al concepto que expongo en seguida.”

Luégo de hacer esta enumeracion, el demandante agrega los siguientes
parrafos para reafirmar los fundamentos de -su -solicitud:

“Arranca, pues, el derecho de mi cliente: 19 De los titulos de
fundacién qué hicieron, al amparo de las leyes espafiolas, don
Agustin Tovar y Buendia, ,do>n José Valero de Tovar y dofia An-
tonia Montenegro; 2* Del reconocimiento de tales fundaciones,
por leyes de la (Republica, hasta 1861, derivdndose en ese tiem-
po la renta de los frutos de los mismos inmuebles, comprome-
tidos por los titulos o escrituras de fundacion de cada cape-
llanfa; 3’ De 1861 en adelante, de los Decretos de desamorti-
zaciéon y orgéanico del Crédito Nacional, expedidos ambos el 9
de septiembre de tal afio, que impusieron al Tesoro de la Na-
ciéon, por virtud de tal desamortizacién y a cambio de los in-
muebles mismos comprometidos a perpetuidad que pasaron al
dominio de la Nacién, la obligacién de pagar el valor corres-
pondiente a la renta de intereses del 6% anual; y 4? Del fallo
judicial que reconoci6 el patronato en la persona de mi clien-
te, 0o sea la sentencia ejecutoriada proferida por el Juzgado 6g
Civil del Circuito de Bogota, que reconoci6 a mi poderdante
Carvajal -de Castro como patrono de dichas fundaciones.



“Las resoluciones acusadas no desconocen las fuentes mismas
del derecho de mi diente; pero arguyen que ‘las capellanias
(a que antes hice referencia), fueron canceladas por amortiza-
cion en el remate que se verificd el 30 de julio de 1881, en vir-
tud de la Ley 60 de 1872, que autorizé al Poder Ejecutivo para
amortizar la deuda interior’; y agrega la resoluciéon: ‘El para-
grafo 2? del articulo 10 de la precitada ley dice: la renta no-
minal perteneciente a patronatos y capellanias se podrd tam-
bién amortizar en los términos de la presente ley, si hacen
propuestas en el remate respectivo* las personas a quienes Ja
legislaciéon civil en cada Estado reconozca como propietarios
de estos capitales\

“Estimo lamentablemente errado el fundamento transcrito para
la negativa o desconocimiento del derecho invocado; jerror
que produce |4 violacion y el quebrantamiento del Decreto so-
bre desamortizacion de bienes de manos muertas; del Decreto
organico del crédito nacional citados; de la Ley 31 de 19 de
mayo «de 1863, que ratificé el Decreto sobre desamortizacion;
de la Ley 41 de 1864; de la Ley 58 de 1866; de la Ley 51 de
1867; de la Ley 84 de 1876; del articulo 2770 del Cddigo Civil
de Cundinamaixa; del articulo 23 de la Ley 35'de 1888; de los
articulos 2125, 2126, 2129, 2132 del Codigo Fiscal de 1873; de
elos articulos 27 y 28 de la Ley 23 de 1918; de los articulos 28,
38 y 39 de la Ley 153 de 1887; de la Constitucion de 1863, in-
ciso 5? del articulo 15 de la Constitucion de 1886, articulo 31;
y del articulo 26 de la Constitucion de 1936.”

Surtida como estd la tramitacién del juicio, es llegado el momento de
decidirlo, lo cual va a hacerse mediante algunas consideraciones pre-
vias.

Tanto el demandante -como el sefior Fiscal pidieron en el término
probatorio'que se hicieran venir al juicio algunos documentos referen-
tes al remate verificado el dia 30 de julio de 1881, por el cual, como H
afirma el Ministro de Hacienda y Crédito Publico, fueron canceladas
por amortizacion las capellanias fundadas por Agustin Tovar y Buen-
dia, José Valei0 de Tovar y Maria Antonia Montenegro. Pero solamente
se obtuvo el envio de la copia de un oficio de la Tesoreria General de
la Union, fechado el 11 de agosto de 1881, dirigido al Jefe de la Sec-
cion 2? de la Secretaria del Tesoro, en el cual se anuncia la remision
ele 'la suma de catorce mil setecientos diez pesos ($ 14.710.00) en nueve
certificaciones de renta nominal amortizadas por el Banco Nacional
en el remate que se hizo el 30 de julio anterior, en cuyo pormenor fi-
guran los referentes a las fundaciones de que se ha hablado antes. Tam-
bién se envié copia del acta nimero 7 de la Comision 4e Crédito Pu-
blico referente al examen de la relacion correspondiente a las amor-
tizaciones de renta al portador y nominal y -cupones de renta sobre el
Tesoro verificadas en él afio econémico de 1880 a 1881. El acta del
remate efectuado por el Banco Nacional no fue remitida por el Mi-
nisterio.

Como se ve, por una parte afirma el Ministerio de «Hacienda y Cré-
dito Publico que las capellanias a que se hace referencia fueron can-
celadas, esto es, que sus capitales fueron amortizados, y por consiguien-
te desde el afio de 1881 no existe la obligacion de pagar los corres-
pondiente réditos. EI demandante arguye que el Ministerio incurre en
el error de confundir los certificados que fueron objeto del remate con
las fundaciones mismas; que confundio ja causa con el efecto, porque
la causa es la fundacion de las capellanias, y los réditos son su efecto.
* La cuestion planteada ante «d Consejo es, por tanto, la de definir si
existe 0 n6é la obligacién por parte del Estado de pagar los réditos pro-
venientes de las expresadas capellanias, es decir, decidir si fueron o



no los capitales de esas capellanias los rematados el 30 de julio de 1881
o simplemente si, como lo sostiene el demandante, > remate ,se refi-
ri6 a la renta proveniente de esos capitales.

El sefior Fiscal de la corporacion ha conceptuado en el sentido de
que sean negadas las peticiones de la demanda, pues afirma que no
puede considerarse que lo amortizado fueron los pagarés o vales de
réditos vencidos y no cubiertos por la Nacion, sino lajs certificaciones
o titulos en que consta el capital de las capellanias. Sostiene que “el
hecho de que la deuda contraida 'por el Estado en virtud de los decre-
tos de desamortizacién se haya calificado de perpetua y convertido en
renta nominal, no significa que por un acto posterior del Poder Pu-
blico no se pudiera, extinguir pagando el principar’, y agrega que las
consideraciones que se hacen en Ja demanda sobre el caracter per-
petuo de las fundaciones de capellanias resulta inoperante hoy dia, en
presencia del articulo 34 de la Constitucidn, segun el cual no hay en
Colombia obligaciones irredimibles. Alega en favor del Estado la ex-
cepcion de .prescripcion por no haberse cobrado tales réditos en un
lapso mayor de 30 afios.

El Consejo debiera, planteada asi la cuestion, entrar a resolver si el
Ministerio violé las numerosas leyes que la demanda sefiala, referentes
a bienes desamortizados, desde el Decreto dé 9 de septiembre de 1861,
pasando por la tLey 31 de 1863, que ratifico dicho Decreto, y que el
demandante cita como vigente, hallindose derogada por el articulo 78
de Ja Ley 41 de 1864, y todas las deméas dlsposiciioneis enunciadas por
la demanda, y examinar si cabe que sean objeto de remate los réditos
de los capitales o si éste no puede recaer propiamente sino sobre los
capitales. Estudiar si las jsumas de $ 330, $ 1.530 y $ 1.000 (que al folio
10 del expediente figuran como capitales en el texto de la sentencia del
Juzgado 6V del Circuito de Bogota que reconoce a Miguel A. Carvajal
Castro como patrono de dichas capellanias y que ‘coinciden con las
sumas de que trata el oficio de 11 de agosto de 1881), son en realidad
capitales, y en fin, si el Estado estd o nd obligado a pagar los réditos
que ei demandante reclama. Pero &l detenerse en el estudio de la deli-
cada cuestion a él sometida, se ve forzado a examinar previamente el
aspecto referente a su competencia para decidir el fondo del litigio.

Verdad es que de conformidad con el ordinal 10 del articulo 34 de
la Ley 167 de 1941 pueden ser acusados ante el Consejo de Estado los
decretos, resoluciones y otros actos del -Gobierno, los Ministros y demas
funcionarios, empleados o personas administrativas del orden nacional
que pongan fin a una actuacién administratiiva y que, por tanto, las re-
soluciones del Ministerio de Hacienda, de que trata este juicio, deben
considerarse como actos administrativos sujetos al control jurisdiccio-
nal del Consejo de Estado. Sin embargo, es necesario buscar el fondo
mismo del problema en estudio para saber si en realidad se trata de un
simple acto de la Administracion, de los que caben dentro del radio
de la jurisdiccion conteneioso-administrativa, o si, por el contrario, su
contenido lo coloca al margen del control jurisdiccional del Consejo.

Es indudable que desde el punto de vista formal, las providencias del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico son actos de los enumerados
en los articulos 34 y 62 del Cddigo Administrativo; son expedidas por
un funcionario publico y dentro de la clausula general que consagra el
articulo 62 del Cédigo Administrativo, bien puede sostenerse que estan
sometidas al recurso contcncioso-administratiVo. Mas acontece que, en
realidad de verdad, el contenido de tales providencias, su materia mis-
ma, no es propiamente la de actos de la Administracion, como potestad
de derecho publico, sino de simple gestion privada, en la cual aparece
aquélla obrando como persona juridica, en cuanto hace relacién a sus
obligaciones en presencia de particulares. No tienen tales actos la es-
tructura esencial de los actos administrativos, ni en cuanto a su con-



tenido, ni en cuanto a su fin. En efecto, el auto de 27 de noviembre de
1941 expresa jsencillamente que jse le manifieste al peticionario que el
Ministei'io no puede cumplir una jsentencia judicial ni dictar providen-
cia alguna respecto al pago de los réditos reclamados por estar cance-
ladas 'las capellanias de que se trata. Y el de agosto 29 de 1942 dice
mexactamente lo mismo, con la previa explicacion de los puntos de vista
del Ministerio para no acceder a la .solicitud del doctor Gomez. En
ambos se encuentra solamente la manifestacion de inexistencia de la
obligaciéon de pagar -los réditos demandados. Y este solo hecho con-
vierte la cuestiéon en un &asunto de indole estrictamente civil, en una
contencion en que no aparece la actividad de la Administracion como
entidad de derecho publico para que se halle jsujeta a la tutela legal
qué envuelve el recunso contencioiso-administrativo.

Y esto asi, porque como se- ejercita el -contencioso de plena jurisdic-
cion, si el Consejio de Estado entrara a resolver en el fondo, necesariamen-
te .se verfa abocado a una decisién sobre declaratoria de derechos, ac-
tividad <rue es evidente (ui<e se halla fiviera de su elemental mision, que
es el mantenimiento de la legalidad por via de control sobre los actos de
la Administracidn.

Si esto no fuera asi, en todos aquellos casos en que quiera prescin-
dirse de la jurisdiccion ordinaria, cuando los interesados consideren
que sobre la Nacién pesan determinadas obligaciones, bastara obtener
Jla respuesta al respectivo memorial de requerimiento de pago, como
en el caso presante, para que -sea procedente recurrir a la via contencio-
so-administrativa, .colocando a las autoridades administrativas en el
trance de definir problemas de derecho privado, cuestiones que dicen
relacion al patrimonio de las partes, cosa que esta fuera de su 6rbita
de accion. Podria, por ejemplo, todo aquel que creyere tener un cré-
dito en contra de la Nacion, reclamar su pago y, en presencia de la
negativa, ocurrir al Consejo de..Estado, no a discutir la legalidad del
acto mismo, en virtud del cual se le hizo la manifestacién de negativa,
sino el mismo derecho en el jfondo, con lo cual situaria su contencién
fuera del radio de la jurisdiccién ordinaria, que es la instituida para
definir y declarar el derecho en tales casos, puesto que la Nacién no
tendria jalli sino el simple caracter de persona de derecho privado.

Quiere decir lo anterior que el Consejo de Estado no es competente
para definir él asunto propuesto por la demanda, porque se trata de
un negocio en que tiene parte la Nacién y en el cual se ventila una
mcuestion de derecho privado y, como es sabido, esta clase de contro-
versias corresponde decidirlas a la justicia ordinaria, de conformidad
con el articulo 76 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Por las razones expuestas, el Consejo de Estado se declara inhibido
para fallar el presente negocio por falta de competencia.

Notifiquese, copiese y 'comuniqlese al Ministerio de Hacienda.

Anibal Badel, Diégenes Sepllveda Mejia, Gabriel Carrefio Mallarino,
Gonzalo Gaitan, Guillermo Pefiaranda Arenas, Carlos Rivadeneira G., Tu-
lio Enrique Tascon.—Luis E. Garcia V., Secretario.



Promulgacion de las ordenanzas.

Ponente: doctor Diogenes Sepllveda Mejia.

Consejo de Estado—Bogota, septiembre quince de mil novecientos
cuarenta y tres.

En virtud de apelacion interpuesta por el sefior Agente del Ministerio
Publico, ha venido a esta corporaciéon la sentencia del Tribunal Admi-
nistrativo de Cartagena, de 7 de abril de 1943, que declard nula la ulti-
ma parte del articulo 4* de la Ordenanza nimero 9 de 1942, expedida
por la Asamblea de Bolivar, y el 5? -de la misma, y se abstuvo de anular
las otras disposiciones que ella contiene.

El texto de la Ordenanza acusada es el siguiente:

“Articulo 1? La Gobernacién del Departamento podra suple-
imentar con créditos adicionales las apropiaciones globales que
figuren en el Presupuesto de una vigencia, hasta la concurren-
cia del 5% de la apropiacion original, llenando jlos requisitos
que para la apertura de créditos exige el Cddigo Fiscal. Arti-
culo 2* La Gobernacion del Departamento no podrd abrir cré-
ditos ni efectuar contracréditos ni traslados en el presupuesto
de una vigencia fiscal, treinta dias antes ds reunirse 4a Asamblea,
ni durante el periodo en que ella funcioné, sino sesenta dias
después de clausurada. Si no obstante esta prohibicién se de-
cretaren créditos, traslados, etc., etc., el Contralor Departamen-
tal se abstendra de registrarlos en sus libros, y mucho menos
refrendard los giros que con imputacion a tales créditos se ha-
gan. Articulo 3° La Gobernacién del Departamento no podréa
cnear, ni suprimir empleos, ni rebajar ni aumentar sueldos,
quedando derogadas, en forma expresa, todas las disposiciones
anteriores a esta Ordenanza que lo faculten; igualmente, quedan
derogadas todas las autorizaciones que la Asamblea le haya con-
ferido, distintas a las facultades que la ley y la Constitucidon
le dan. Articulo El Consejo de Gobierno [procedera a expedir
en la dltima década de,cada mes acuerdos adicionales para
atender a los gastos de la Asamblea en el mes siguiente. EI del
mes de mayo podra expedirlo 'Conjuntamente con el del mes de
junio. lgualmente exp'edird un acuerdo adicional para pagar
dentro de esta vigencia fiscal de 1941-1942, los auxilios conce-
didos a los Municipios incorporados en el presupuesto y que
se encuentran imputados a los articulos 212 a 267. Si el Gobier-
no no librare las relaciones de autorizaciones respectivas, o si
libradas éstas no fuere posible obtener su pago, bien porque
ellas no hayan llegado a su destino al tiempo de cerrarse la
vigencia fiscal o por falta de dinero suficiente en la Adminis-
tracion con qué atender a tales pagos, el Contralor Departa-
mental procederd a constituir las respectivas reservas, contra
las cuales podrdn librarse giros si no los hubiere, tendientes a
cancelar el valor de dichos auxilios en la vigencia siguiente. Si
no se hubieren expedido los giros respectivos, el Contralor se



abstendrd de refrendar cualquier giro del m>es de julio en ade-
lante, hasta tanto no se libren los que autoricen el pago de los
citados auxilios. Articulo 59 Desde la sanciéon de la presente Or-
denanza queda suprimid-a la Oficina de Ordenaciones, cuyas

* atribuciones pasaran a las de la Secretaria del Consejo de Go-
bierno. Articulo 6€Esta Ordenanza comenzard a surtir sus efec-
tos desde su .sancién.”

El actor sostiene que es ilegal la Ordenanza acusada por cuanto ella
dispone en jsu articulo 69 que debe comenzar a regir desde su sancion;
y en su concepto ninguna Ordenanza debe comenzar a tener vigencia
antes de su promulgacion por mandato del articulo 109 de la Ley 4* de
1913. Presentd, ademads, otras razones de inconveniencia, pero sin apo-
yo en ninguna disposicion legal.

Surtida, como est4, la tramitacion coirrespo.ndiehtte 'del negocio, y
habiendo llegado el momento de ponerle término, a ello se procede
previa las consideraciones siguientes:

Este negocio habia subido ya a esta corporacién con motivo de haber-
se decretado la suspension provisional de la Ordenanza nimero 9 de
1942 por el Tribunal a quo. Pero el Consejo, en esa oportunidad, estu-
di6 el asunto, y hoy estima conveniente ratificar las razones que le sir-
vieron para dictar el auto referente a esa suspension, que se confirmo
solamente con respecto a la parte final del articulo 49y el 59 y a las
cuales nada tiene que agregar para fundar este fallo.

Dijo asi el Consejo:

“La Ordenanza acusada fue suspendida en su totalidad por
el Tribunal de primera instancia, por considerar que el articu-
lo 6", que ordena que ella rija desde su sancion, viola el pre-
cepto del articulo 109 de la Ley 4* de 1913, que expresa que nin-
guna ordenanza serd de obligatorio cumplimiento antes de su
promulgacion. Para el Consejo de Estado no es ésta razon su-
ficiente para fundamentar tal suspension, porque, como en va-
rias ocasiones lo ha sostenido esta corporacion, ‘hay leyes u
ordenanzas que se refieren a los ciudadanos y que éstos estan
obligados a obedecer y cumplir por virtud de la promulgacion;
pero hay otras que se refieren a los poderes publicos, y para
los cuales es innecesaria la promulgacion’. La Ordenanza acu-
sada corresponde a este grupo.

“En sentir del Consejo, las disposiciones de los articulos 1%
29y 3” de la Ordenanza demandada no pugnan ostensiblemente
con ninguna norma superior. Contienen ellas disposidom-es en*
caminadas a reglamentar la ejecucién del presupuesto que la
misma Asamblea expide, en virtud de mandato constitucional,
por lo cual no puede decirse que sean violatorias de disposi-
ciones de la Carta o de la ley, en forma que justifique un auto
de suspensiéon provisional. Mas no ocurre lo mismo con respec-
to al contenido de jlos -articulos 49 y 59 en cuanto -establecen
limitaciones a -la actividad administrativa del Gobierno Seccio-
nal, que, por lo mismo, deben mantenerse suspendidas mientras
se decide acerca de su legalidad, mediante un estudio detenido
que no podra efectuarse sino en la sentencia definitiva. Prima
facie tales disposiciones pugnan con el precepto constitucional
que atribuye al 'Gobernador la funcién de dirigir la acciéon ad-
ministrativa en el Departamento, desde luego que establecen
condiciones limitativas de la actividad propia del Gobernador.
Por tanto, habra de mantenerse la suspensiéon con -respecto a
tales articulos, con la excepcién de la parte primera del articu-
lo 49°.



La sentencia del Tribunal acoge totalmente la opinion del Consejo, y
en tal virtud ha declarado la nulidad de las disposiciones que ya ha-
bian sido suspendidas.

Y como el Consejo no encuentra motivo para variar la opinion que
se formo6 entonces acerca de la ilegalidad de la mencionada Ultima par-
te del articulo 4? y del 59de la Ordenanza acusada, habra de confirmar
la providencia recurrida.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, administrando justicia en nom-
bre de la Republica de Colombia y jpor autoridad de la ley, confirma
la sentencia apelada.

Copiese, notifiquese, publiquese y devuélvase.

Anibal Badel, Diogenes Sepulveda Mejia, Gabriel Carrefio Mallarino,
Gonzalo Gaitan, Guillermo Peflaranda Arenas, Cai'los Rivadeneira G,
Tulio Enrique Tascén.—Luis E. Garcia V., Secretario.



Bienes ocultos. - Yacimientos petroliferos.

Ponente: doctor Didgenes Sepulveda Mejia.

Consejo de Estado—Bogota, diciembre diez y seis de mil novecientos
cuarenta y tres.

Los sefiores Manuel Chaparro C., Jorge Barrault y Carlos Azuero Or-
dofiez, vecinos de Bogota, denunciaron ante el Ministerio de Minas y Pe-
tréleos, en cumplimiento del contrato sobre bienes ocultos que habian
celebrado con ese Despacho, el suelo y subsuelo de unos terrenos ocu-
pados y poseidos por la -compafifa denominada Lobitos Oil Fields, de
Londres, en jurisdiccion del Municipio de San Vicente (Santander).

Por Resolucién nimero 48 de 12 de febrero de 1943, el Ministerio de
Minas y Petrdleos declar6 como bien oculto de la Nacion la propiedad
superficiaria denunciada, por ‘considerar que “una gran extension de
tierras de propiedad nacional han sido (sic) agregadas a una propiedad
particular mediante mutacién o alteracién de los linderos, y que esa
extension se halla encerrada y cercada por los autores o usufructuarios
de la alteracién de linderos con el patente proposito de sustraerla del
patrimonio del Estado, para alegar sobre ella propiedad particular...”

Con respecto al subsuelo, dijo jla expresada resolucion lo siguiente:

“Antes, no es posible -entrar a discutir sobre esa propiedad,
del petrdleo que pueda <encontraiase en él, este Despacho no
acepta la denuncia por considerarla festinada y extemporénea.

“La regla general, en el sistema tradicional de nuestro dere-
cho, es que el petroleo es de propiedad del Estado. La Ley 160
de 1936 acepta 'estas dos excepciones: que el terreno en que se
encuentra haya salido jlegalmente del patrimonio del Estado con
anterioridad al 28 de octubre de 1873, y que no haya sido re-
cuperado por la Nacion por nulidad, caducidad, resolucién o
por cualquiera otra causa legal; y que el petrdleo haya sido ad-
judicado como mina durante la vigencia del articulo 112 de la
Ley 110 de 1912, Pero cuando un particular pretende ser duefio
del petrdleo, al solicitar permiso para explorar con perforacidn,
debe presentar las pruebas que demuestren el derecho a extraer
el petréleo que se encuentre o pueda encontrarse en los terrenos
solicitados. Es, entonces, cuando el Gobierno tiene oportunidad
de hacer el estudio de los titulos que se le presentan y decidir
si son suficientes para establecer la propiedad del particular, o
si .el petroleo es dél Estado.

“Antes, no es posible entrar a discutir sobre esa propiedad
y por ello se ha dicho que este Ministerio no acepta la denun-
cia del bien oculto que se ie ha formulado en estas diligencias
respecto del subsuelo, porque esa denuncia es festinada.

“Los denunciantes citan en apoyo de su exposicion y de la
pretension de que ia denuncia por ellos presentada cubre con-
juntamente suelo y subsuelo, la sentencia proferida por la Cor-

, te Suprema de Justicia el 30 de octubre de 1939, en la cual si



decidi6 aquel alto Tribunal que el denunciante tenia participa-
cion tanto 'en el suelo como en el subsuelo de los terrenos de-
nunciados como bien -oculto; pero <en el caso contemplado en
aquel fallo, el Gobierno, por conducto del Ministerio de Obras
'‘Publicas, habia estudiado ya los titulos presentados por quienes
se pretendian duefios de los terrenos, y habia aceptado esa titu-
lacion como valida, por lo cual otorgé permiso de explorar y
explotar el petrédleo que pudiera encontrarse en esos terrenos.
No hay, pues, .paridad entre los dos casos que «e comparan v,
por lo mismo, las razones en que se apoya el fallo de la Corte
citado no tienen operancia en el aisunto que se estudia en estas
diligencias.

“Replicando el concepto del sefior Procurador General de la
Nacion, expresan los denunciantes que el titulo que presente la
compafiia puede amparar la propiedad del subsuelo, pues en
ese titulo ya consta la alteracién de linderos y de él aparece que
-los terrenos que abarca con la alinderacion que alli se da, sa-
lieron del patrimonio del Estado por modo legitimo y con ante-
rioridad al 28 de octubre de 1873.

“A -esto se observa que lo primero que se examina al hacer el
estudio de titulos por el Gobierno es, precisamente, la identi-
dad de los predios segun el titulo emanado u originario del Es-
tado y segun los titulos posteriores o las certificaciones de los
Registradores; y en caso de duda, el Gobierno designa una co-
misién de ingenieros oficiales para que localicen sobre el te-
rreno la primitiva alinderacion. De manera que carece de razon
la argumentacion de los denunciantes que’acaba de analizarse,
porque, en el supuesto de que la compafila que pretende ser
duefia del petréleo presente sus titulos al Gobierno, éste debe
empezar por ver si el titulo primitivo ampara en verdad toda la
extension que rezan los nuevos titulos y que comprenden los
planos o croouis, y alli se echa de ver la mutacion de linderos,
lo que sin duda llevaria al Gobierno a ordenar una verificacion
de linderos con la consecuencia forzosa de circunscribir la pro-
piedad .particular a su justa extension, rescatando para el Es-
tado la propiedad -del petr6leo que piieda encontrarse en los
terrenos indebidamente agregados o incorporados al fundo par-
ticular.

“Por lo expuesto, oido el concepto del Procurador General "de
la Nacion, y de acuerdo con él, el Ministerio de Minas y Pe-
tré6leos resuelve: 1? Declarar que la propiedad superficiaria de
los terrenos denunciados en estas diligencias por los sefiores
Jorge Barrault, Carlos Azuero Ordofiez y Manuel Chaparro C., s
un bien oculto. 29 No aceptar, en cardcter de bien oculto, la
denuncia del subsuelo petrolifero de esos terrenos, por ser fes-
tinada/’

Reclamada esta providencia por los denunciantes, el Ministerio dicto
con fecha siete de mayo del presente afio la Resoluciéon namero 131,
cuyos parrafos esenciales son los siguientes:

“La providencia reclamada no acepta, en el caracter dicho, la
denuncia del subsuelo petrolifero, porque la considera festina-
da, toda vez que aun no se ha presentado la oportunidad que
la ley del petréleo sefiala para que el Gobierno estudie los ti-
tulos.

“Con el fin de establecer paridad entre el caso de autos y
aquel otro que fue fallado por ‘'la Corte Suprema de Justicia,
y que los interesados invocaron como antecedente favorable a
sus pretensiones, se ha traido, junto con el memorial en que se



interpone el recurso, copia de la Resolucién proferida por el
'Despacho de Hacienda de la Unién, con fecha 5 de abril de
1881, ‘por la cual se declara que no -son baldios unos terrenos
ubicados en el Estado de Santander’.

“Da cuenta el mencionado proveido de haberse dirigido el
sefior Tomas Vega M. al expresado Despacho en solicitud de
declaratoria expresa de no ser baldios, sino de propiedad par-
ticular, unos terrenos ubicados en el Distrito de Zapatoca, Es-
tado de Santander, y denominados ‘La Llana’, para lo cual
presenté copia de la escritura otorgada en 'la Villa del Socorro,
en 31 de agosto de 1846.

“Los linderos de tales terrenos que aparecen en dicha escritu-
ra son los mismos que trae la diligencia de remate hecho por

- Francisco Vega ante la Junta de Hacienda de la Provincia. No
habia, pues, causa o razdn alguna para que el Gobierno se abs-
tuviera de hacer la declaracién que se le pedia, y al efecto la
hizo 'Sefialando como linderos de los terrenos de La Llana los
que trae la escritura presentada. Pero, como se dijo en la Re-
solucién recurrida, el bien oculto denunciado consiste en la ex-
tension mayor de terreno que ha venido a quedar incorporada
en la propiedad de La Llana por obra de la mutaciéon de linde-
ros que aparece en la adjudicacion de aquellos terrenos, segun
los certificados de los Registradores del Socorro y Zapatoca,
es claro que sobre esa extensién de terreno no se pronuncio ei
Despacho de Hacienda de la Unién en la Resolucion invocada.
Luego no existe- respecto de esa zona incorporada la circuns-
tancia de haber sido declarada propiedad particular por el Go-
bierno, como lo pretenden los recurrentes, para establecer pari-
dad con el caso de las tierras de Santiago de 'las Atalayas y Pue-
blo Viejo de Cusiana, estudiado por jla Corte. En este ultimo caso,
si habia existido una declaracion anterior del Gobierno sobre la
propiedad de los terrenos por los mismos linderos de la denun-
cia del bien oculto al paso que en el presente caso vemos que
los linderos sefalados por la Resolucién del Despaclio de Ha-
cienda de la Union no son los mismos que los denunciantes dan
en la denunciaPor la razén anotada, la prueba traida para
sustentar €'l (presente recurso es ineficaz.

“Como en la Resolucién nimero 48 que se estudia se dijo cla-
ramente que el principio general en la legislacion de petr6leos es
que la propiedad de éstos es del Estado y que para desvirtuar esa
presuncién debe acreditarse que los terrenos salieron del patri-
monio del Estado -con anterioridad al 28 de octubre de 1873, o
que el petréleo fue adjudicado como mina durante la vigencia
del articulo 112 de la Ley 110 de 1912, y ninguno de estos ex-
tremos puede acreditarse por los particulares con respecto a la
zona que se ha considerado bien oculto, es claro que el petréleo
que se encuentre en el subsuelo de esa zona es del Estado. No
hay, pues, objeto de hacer nuevas y méas amplias consideracio-
nes sobre este punto que los recurrentes tratan a espacio, pero
sin razones que inclinen el animo en favor de sus pretensiones.

“Por auto separado se resolvera la peticion de desglose y de co-
pias que se hace en la parte final del escrito de sustentacidon del
presente recurso.

“Por las razones brevemente expuestas, el Ministerio de Mi-
nas y Petroleos resuelve: No se accede a reponer la Resolucion
nimero 48 de fecha 12 de febrero del presente afio, que ha sido
objeto del presente recurso.”

No conformes los expresados sefiores con las mencionadas providen-
cias, han recurrido ante el Consejo de Estado para que se declare la



nulidad de las citadas Resoluciones nimeros 48 y 131 del Ministerio de
Minas y Petréleos.

“Demandamos —dicen— la nulidad del numeral 2° de la Re-
soluciéon nimero 48, expedida por el Ministerio de Minas y Pe-
tréleos con fecha 12 de febrero del afio en curso y, consecuen-
cialmente, demandamos también la providencia del 7 de mayo
Gltimo, por la cual el Ministerio dicho no accedi6 a revocar la
Resolucion del 12 de febrero en la parte que nos es desfavora-
ble y contra la cual intentamos en tiempo recurso de reposi-
cion.”

“La nulidad -que demandamos se refiere a la negativa del Mi-
nisterio de Minas y Petroleos a declarar como bien oculto de
la Nacion el subsuelo en general, comprendido dentro de los
denunciados terrenos de La Llana.”

La parte petitoria de la demanda es la siguiente:

“Solicitamos del honorable Consejo que declare:

“Primero. Nula la Resolucién numero 48 de fecha 12 de fe-
brero del jafio en curso, en -su aparte segundo resolutivo y por
medio del cual jse declara ‘No aceptar en caradcter de bien ocul-
to la denuncia del jsubsuelo petrolifero de esos terrenos, por
mer festinada’.

“Segundo. Como consecuencia de la nulidad declarada y de-
cretada, resolver que el denuilpi6 formulado por nosotros so-
bre la propiedad conocida con el nombre La Llana, y com-
prendida dentro de los linderos y términos anotados anterior-
mente, cobija, no solamente la propiedad superfipiaria, sino el
subsuelo en .general, y especialmente el subsuelo petrolifero de
tales terrenos.

“Tercero. Declarar que las acciones indicadas por nocetros
para la recuperacion del subsuelo, por estar poseido y titulado
en manos de terceros poseedores y entre otros la Lobitos Oil
Fields, son procedentes, y

“Cuarto. Declarar, también, que quedamos investidos de la per-
soneria necesaria y suficiente, corfio denunciantes, para hacer
efectivos los derechos de la Nacion, para lo cual se nos otor-
gara el .poder correspondiente y que gozamos consecuencial-
mente de los privilegios que las leyes reconocen a la Nacidén
cuando litiga.”

Como se observa por la transcripcion de la parte petitoria de la de-
manda, no hay peticion concreta para que decretada la nulidad de las re-
soluciones acusadas se declare que si es un bien oculto el subsuelo de-
nunciado conjuntamente con el suelo. EI demandante se limita a pedir
que se declare que su denuncio abarca tanto el suelo como el subsuelo,
cosa que es evidente, pues ello se desprende claramente de la sola lec-
tura 'del mmemorial.'"de denuncio, y al Consejo no le corresponde decla-
rar nada a este respecto, pues se trata de una consideracion del pro-
pio denunciante. Pero el Consejo interpreta esta peticion, malamen-
te formulada, por los términos generales de la demanda, de que la
declaracion que se persigue es la de que si jes bien oculto el subsuelo
de los terrenos de La Llana, denunciado conjuntamente con el suelo
que viene poseyendo la compafiia Lobitos Oil Co., y puesto que no debe
sacrificarse el derecho a las meras férmulas, esta corporacion entra a
estudiar la cuestion de fondo para decidir sobre la acusaciéon propues-
ta contra las aludidas resoluciones6 del Ministerio de Minas y Petréleos.

Se considera:

El Ministerio de Minas y Petroleos sostiene en las resoluciones acu-
sadas que la denuncia del subsuelo petrolifero de los terrenos de La



Llana es festinada, y que -solamente tendra el Gobierno oportunidad
para entrar a .estudiar si ese petrdleo es de propiedad particular o de la
Nacion en el caso de que, conforme al articulo 69de la Ley 160 de 1936,
se dé el aviso 'correspondiente por quien pretenda efectuar exploracio-
nes con perforacion en busca del petréleo que repute como de propie-
dad privada, caso -en el cual se procederd como se indica en el articu-
lo 7V, esto es, que -solamente en iel caso de que -la Nacién encuentre sufi-
cientes los titulos presentados por quien pretenda jser duefio del sub-
suelo sera pertinente la denuncia de éste como bien oculto de la Nacion,
pues entonces si se habrd hecho oscuro el cardcter de propiedad nacio-
nal del bien respectivo. Porque si el Ministerio estimare que el petro-
leo es de la Nacién, serd ya la Corte Suprema quien decidira acercare
la propiedad de él, y no habré, en ese caso, 'lugar a que pueda ser de-
nunciado como bien oculto del Estado por un particular.

De esta opinion participa la Fiscalia del Consejo, por lo cual pide
que se declare que no hay lugar a hacer la declaratoria de bien oculto
con respecto al subsuelo del terreno denominado La Llana.

De conformidad con <l articulo 10 de la Ley 160 de 1936, es de pro-
piedad privada el petréleo que -se encuentre en terrenos que salieron
legalmente del patrimonio nacional con anterioridad al 28 de octubre
de 1873 y que no hayan sido recuperados por la Nacién, por caducidad,
resolucion o por cualquier otra causa legal, lo mismo que aquellos que
hubieren sido adjudicados como minas durante la vigencia ¢lei articulo
112 del Codigo Fiscal de 1912.

La tesis que sostiene el Ministerio parte de la base de que mientras
no se haya dado el aviso respectivo para hacer exploraciones con per-
foracidon, no es posible determinar nada acerca de la propiedad del
petrdleo.

El «Consejo hace las siguientes consideraciones:

Es verdad, como lo afirma el Ministerio, que la regla general en ma-
teria de propiedad del subsuelo petrolifero es la de que éste pertenece
a la Nacion, con -las excepciones que con-sagra el articulo 10 de la Ley
160 de 1936. Por consiguiente, quien afirme que tiene la propiedad par-
ticular de algun yacimiento* petrolifero,, debe comprobar que se halla
dentro de los casos que contempla la citada disposicién 'legal; pero esto
es para los efectos de la -exploracién con perforacion, y la consiguiente
explotacién. El petr6leo que no se haya de explorar o explotar sigue la
condicién del terreno en que se tncuentre, y solamente -cuando «e esta-
blezca la situacidn juridica de éste podrd determinarse si se trata de
un bien de propiedad naci6na! o particular. El Ministerio parte de la
base de que hay una presuncién en favor del Estado, en materia de
propiedad del subsuelo, -es decir, que en tanto que no se demuestre que
se trata de terrenos qu-e se hallen en jas oomUcioai-es que contempla la
Ley 160 de 1936, debe considerarse que el petréleo es de la Nacién y
no de particulares.

El principio general de -la antigua legislacion, inspirado en el concep-
to de los derechos subjetivos, hacia que elwduefio del suelo lo fuera asi-
mismo del subsuelo. Qui dominus est soli dominas est coeli et inferorum.
Pero una evolucién gradual, acomodada a las necesidades dé cada mo-
mento, ha ido desplazando del dominio particular cierta clase de bienes
considerados de importancia para la 'colectividad, operdndose asi una
verdadera limitacion de ese dominio, con el fin de asegurar mejor los
fines del Estado, mediante la -reserva en favor de éste, de tales bienes.

t En materia de petroleos, sabido es que antes de expedirse )a Ley 160
de 1936, que en su articulo 10 define la cuestion de la propiedad privada
de aquéllos, diversas tesis fueron propugnadas al respecto, debido a que*
las 'leyes no habian expresado en forma concreta lo relativo al dominio
del subsuelo petrolifero, aun cuando del contexto de los articulos 39y



4° de 'la Lev 120 de 1919 y 39 de la Ley 14 le 1923, si 'aparece ya la
distincién entre el petréleo de propiedad privada y «1 die 3a Nacion,
con claras referencias a la fecha en que se consideraba que se inici6
la reserva del Estado, que es la del 28 de octubre, de 1873. Mas como
la Ley 87 de 1931, que reglamenté toda la materia, guardd silencio so-
bre ‘el particular, el legislador de 1936, ~cogiendo la tesis sentada ya
por la jurisprudencia de la 'honorable Conte Suprema, consigné en la
Ley 160, en forma precisa, la declaracion de que el petréleo de propie-
dad particular es el que se eencuentre en terrenos que salieron legalicen-
te del patrimonio del Estado con anterioridad al 28 de octubre de 1873,
y durante la vigencia de la Ley 110 de 1912;

» Si ,se acepta que el subsuelo petrolifero esta reserv.ado' desde el afio de
1873 en favor del Estado, se tiene que hay un patrimonio nacional que
no puede ser jsusceptible de relaciop.es juridicas .Comunes. Y es por esto
por lo que, aun tratandose de terrenos de propiedad particular, la ex-
ploracién con perforacion estd, «ornetida a, determinadas condiciones
para que pueda realizarse, precisamente en guarda de los derechos del
iEstado, que se co'nsidera im.cialmcnte duefio del subsuelo petrolifero.
Por este concepto debe analizarse el punto debatido para establecer si
es pasible que el subsuelo/ ilemmciado corao oculto, pueda tener tal ca-
racter.

En materia de bienes (¢cultos, el "Consejo ha sentado la tesis siguiente:

“Para que uii bien denunciado quede comprendido dentro
del concepto de oculté, es menester que -se retnan las siguien-
tes condicionaos: a) Abandono 'material del bien por la enti-
dad duefia idie él;.b) Que el caracter de propiedad publica se
haya hech*a moscuro; c¢) Que su reincorporacion al patrimonio
puUblico ns8pueda obtenerse sino mediante los recursos y acciones
en juicic;;, y d) Que haya ignorancia o desconocimiento del bien
por parte dé la Administracion. Para que un bien adquiera la
calidad de oculto, no basta que tenga una o mas de las carac-
teristicas que la ley ha .sefialado para considerarlo como tal,
sino que es indispensable que retna todos los elementos que
aquélla lia determinado para que el bien oculto -exista legal-
mente.”

Esta doplrina se desprende claramente de la definicion que de bie-
nes -ocultas trae jel articulo 1" de la Ley 27 de 1935, cuyo texto es el si-
guiente:

i ®m  “Son bienes ocultos de la Nacion, de los Departamentos y de
i i-os Municipios, y pueden denunciarse como tales, aquellos que,
[ ] ademas de estar simplemente abandonados en un sentido ma-
, teria'l por la entidad duefia de ellos, estén en condiciones tales
que su caracter de propiedad publica se haya hecho oscuro
hasta el punta de que para que entren de nuevo a formar parte
efectiva del patrimonio comin de la Nacion, de los Departa-
i mentos. a de lo,s Municipios, respectivamente, haya necesidad
de ejercer acciones en juicio.”
’ Abandono material.
1.
Para que un bien nacional pueda considerarse como oculto es pre-
ciso, entre otras cosas, que haya sido abandonado, en un sentido ma-
terial, por la entidad duefia de aquél.

En el caso que jse estudia ¢ha habido abandono par parte del Estado
del .subsuelo petrolifero de los terrenos de La Llana, que han sido de-
clararlos bienes ocultos por el Ministerio de Minas y Petrleos? e

Se contesta esta cuestion negativamente. En primer término, el Esta-
do no estd en la obligacién, ni cabe dentro de sus actividades norma-



les, de explotar los yacimientos de hidrocarburos, pues de acuerdo con
las leyes, éstos son objeto de ‘concesiones cuando pertenecen a Ja Na-
cién. No necesita ejercer actos de posesion material sobre ellos, porque
msiendo su duefio, con cardcter de reserv.a nacional, potencialmente es
-su legitimo poseedor. Los particulares no pueden apropiarse juridica-
mente el petréleo por el solo hecho de que ejecuten actos de posesion
msobre -el suelo. Y esto es asi porque dado que la explotacién del petro-
leo estd sometida a ijji régimen de excepcion sefialado por la ley, mien-
tras no haya sido descubierto aquél y explotado, no puede radicarse un
derecho particular sobre él, con las excepciones que contempla el ar-
ticulo 10 de la Ley 160 de 1936.

Sentado lo anterior, puede ctecirse, también, que no hay oscuridad al-
guna con respecto al caracter Ve propiedad nacional del bien denun-,
ciado, pues si la sociedad Lobitos pil Fields tiene actualmente la pose-
sién de las tierras de La Llana,. q\ie han sido declaradas como bien
oculto de la Nacion, y -en el respectivo juicio reivindicatorio se de-
muestra que ellas no son de propiedad de 3a sociedad, por estar ampa-
radas con una titulacion falsa, segin se -desprende de los términos de
las resoluciones acusadas, quiere ello decir que los petroleos que se
encuentren en esos terrenos conservan su caracter de propiedad na-
cional, por no haber salido del patrimonio del Estado en forma legal
antes del 28 de octubre de 1873.

Y no valdria argiir que si tio se ejercitan las, acciones del caso opor-
tunamente para obtener ia declaratoria de que “el subsuelo petrolifero
es de la Nacion, podria operarse sobre ellos la prescripciéon adquisitiva.
por parte de la sociedad que hoy ocupa los terreaos de La Llana, por-
que en tal caso resultaria que si tal prescripcion tu'Viera lugar, no afec-
taria sino el dominio -de los terrenos y en ningdn caso el del petréleo,
ya que no podria demostrarse validamente que taleS terrenos fueran
de propiedad privada antes de la fecha desde la cual ai\ranca la reserva
del Estado sobre el subsuelo petrolifero, en la extension k que se refiere
el denuncio. \

No es, pues, en concepto del Consejo, que la denuncia d”*l bien oculto
sea festinada, por nolhaber tenido oportunidad el Gobierno de exami-
nar la situacién juridica de las tierras dé La Llana en los-"términos de
la Ley 160 de 1936, ya que no -se ha solicitado el permiso para hacer en
ellas exploracion o perforacion, sino que por si mismo el petroleo sin
descubrir, en las condiciones 'del que pueda existir en los terrenos de
que se trata, no son bienes sobre los cuales pueda recaer la presuncién
de estar abandonados en un sentido material y respecto de los cuales
se haya hecho oscuro su caracter -de propiedad nacional.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, administrando justicia *n nom-
bre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley, de iicuerdo
en parte con el concepto fiscal, niega las peticiones de ia demaiada.

Notifiquese, copiese y comuniquUese.

Anibal Badel, Didgenes Sepulveda Mejia, Gabriel Carrefio Mallarino,
Gonzalo Gaitan, Guillermo Pefiaranda Arenas, Carlos Rivadeneira G,
Tulio Enrique Tascén—Luis E. Garcia V., Secretario. *



Expulsion de extranjeros.

Ponente: doctor Tulio Enrique Tascon.

Consejo de Estado—Bogota, veintinueve de julio de mil novecientos
cuarenta y tres.

Por recurso de .suplica, interpuesto por el sefior Fiscal, corresponde
a la Sala revisar el aaito de fecha 28 de abril del afio en canso, por el
oual el Consejero sasitanciador doctor Guillermo Pefiaranda Arenajs de-
cretd la suspension provisional de Ja m.Resolucion nimero 7, de 18 de
marzo de 1943, dictada por el Director General de la Policia Naciomal
y aprobada por el Ministerio de Gobierno.

Por haber ojcurrido empate en la Sala, liuho necesidad de sortear
Conjuez, y habiendo resultado elegido el doctor Ga-milo Mufioz Obando,
con intervencién de éste se dirimi6 el empate en el sentido de negar
el proyecto presentado por el Consejero doctor Garlos Rivadeneira, razén
por la cual correspondid redactar este proyecto al Consejero que seguia
en turno dentro de los crue formaron mayoria' en la Sala.

Para resolver se considera: ”

El Director General de laPolicia Nacional, con fecha 4 de julio de 1942,
dicté la Resolucién siguiente:

“De conformidad con lo pedido por el doctor Julio A.vTonoz
en memorial de fecha 28 de junio, que antecede, manténgase en
suspenso el fallo en las diligencias de expulsién que en el Depar-
tamento de 'Extranjeros de la Institucion se adelantan contra el
sefior Alfredo Mou-rra, 'hasta tanto se haya proferido sentencia
en la causa que contra dicho sefior adelanta él Juez 19 Superior
del Distrito Judicial de Cartagena.

“Andtese y cumpliase.

{fAlfredo Azuero Arenas, Director General—Manuel E. Carva-
jalifioSecretario General”.

Estando ejecutoriandose y 'Cumpliéndose esta . Resolucién, la misma
Direccion General de la Policia Nacional, sin que se sepa por qué, pro-
cedié adictar la Resolucion que ha sido suspendida por el sustanciado!-,
y que es del tenor siguiente:

* “RESOLUCION NUMERO 7 DE 1913 (MARZO 18)
epor la cual se decreta una expulsién.
* “El Director General de la Policia Nacional,
en aso de sus facultades legales, y
“CONSIDERADO:

“Que el sefior Alfredo uVlourrii o Farid o Alfredo Moairra Ga-
nem, cuando entr6 a Colombia por primera vez en el afio de
1926, declaré haber nacido en Belén, Palestina, el 29 de junio
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de 1913 y ser hijo de Abraham Mourra y Milave Ganem; que en
el afio de 1935 obtuvo la primera cédula de extranjeria en Car-
tagena, documento que tiene el niumero 7078, y para cuya obten-
cion presentd el pasaporte nimero 58/34, expedido por el Mi-
nistro de Inglaterra en Bogota, en octubre de 1934; que en el
mes de abril de 1935 obtuvo también en Cartagena Ja tarjeta
postal de identidad nimero 475, habiendo suministrado nueva-
mente sus datos como extranjero; en julio de 1936 se le expidio
por la Oficina de Cartagena una mueva cédula de extranjeria
qup Meva él nimero 7688, y en esta ocasion hizo idénticas decla-
raciones sobre su nacionalidad; que el 18 de octubre de 1937,
Alfredo Mourra Ganem recibié del Junado Electoral de Cartagena
la cédula de ciudadania colombiana numero 28383, documento
con el, cual se ha identificado en diferentes actuaciones civiles
y algunas diligencias ante las autoridades; que una vez duefio
de la cédula en referencia, Mourra obtuvo la libreta de servicio
militar namero 31470, en mayo de 1940, y como" reservista de
segunda clase, esto es, por haber pagado -la cuota de defensa,
pero no el servicio efectivo; que entre la expedicién de la cédula
de ciudadania y la libreta de servicio militar Mourra consiguio
uma (partida de bautismo de la Parroquia de Santa Trinidad, en
Cartagena, pero como posteriormente fuera denunciado como
extranjero, el Arzobispo abrié una investigacion, y como resul-
tado de ésta dispuso cancelar el registro o partida de nacimiento
y jbautizo de Farid o Alfredo Mourra; que la sefiora Milave
Ganem de Mourra entré al pais por primera vez en 1926, y que
habiendo nacido su hijo Farid o Alfredo en 1913, es imposible
que este nacimiento hubiera ocurrido en territorio colombiano;
que la ..situacion del sefior Alfredo Mourra o Farid Mourra o
Alfredo Mourra Ganem es la contemplada en el aparte e) del
articulo 1? del Decreto nimero 804 de 1936, sobre expulsion de
extranjeros, previo concepto verbal del Ministerio de Gobierno,

“RESUEILVIE:

“Expulsar del territorio nacional al sefior Alfredo Mourra o
Farid Mourra o Alfredo Mourra Ganem, palestino, registrado bajo
el prontuario ndmero 37153 C. M., que en el Departamento de
Extranjeros de la instituciéon se lleva.

“Conceder al sefior Mourra 'Ganem un plazo improrrogable de
treinta dias para que abandone el territorio de la Republica.

“Si vencido el plazo anterior el sefior Mourra no hubiere
abandonado el territorio de la Republica, se pondrd a oOrdenes
del Juez competente, para los efectos del paragrafo Unico del
articulo 59 del Decreto 804 de 1936.

“Copiese, notifiquese y -cumplase

“José Maria Barrios T., Director General—Jorge Eduardo Ca-
brera, Secretario General.

“Aprobado.—Enrique Acero Pimentel, Secretario del Minis-
terio de Gobierno”. «

El sefior Mourra Gainem, por medio de su apoderado especial, doctor
Diego Montana Cuéllar, pidio al Consejo que declarara nula la preinserta
Resolucidon y que decretara la suspension provisional de la misma. In-
voco en ,su demanda el articulo 22 de la Codificacion Constitucional,
segln el cual nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexis-
tentes .al acto que se le impute, ante Tribunal competente, y observando
la plenitud de las formas propias de cada juicio; los articulos 142, 143



y 149 del Cddigo Judicial, segin los cuales la Policia Nacional no es
competente para conocer de un negocio cuyo conocimiento haya apre-
hendido la justicia ordinaria en «1 concapto de ser el hecho, constitutivo
de delito, y el articulo 29 ;del Decreto 804 de 1936, segin el cual en los
informes-denuncias contra extranjeros jpor .causales que traen aparejada
eexpulsion, debe levantarse informativo, recibiéndole indagatoria al in-
culpado, formalidades que fueron omitidas en este caso.

Durante la sustanciacion del recurso, el doctor Montafia Cuéllar pro-
dujo una certificacion del Juez 19 Superior de-l Distrito Judicial de Car-
tagena, fechada el 8 de majyo de 1943, en -giue da fe de que en ese Juzgado
-se adel-antan -diligencias sumarias contra el nombrado sefior Mourra por
ei delito ide falsedad en documento y otros, en relaciéon con una partida
d-e bautizo en que aparece) nacido en Cartagena', con cédula electoral y
libreta militar expedida a su favor, diligencias iniciadas el 29 de mayo
de 1942, y que el mismo Juzgado .con focha 19 de abril de 1943 promovio
competencia al 'Director de la Policia Nacidnal para que se inhibiera de
seguir conociendo en el expediente de .expulsiéon del sefior Mourra mien-
tras se fallaba el proceso que por el mismo hecho se habia radicado en
ese Juagado. lgualmente acompafié copia del auto de 9 de junio de
1943, por el cual el Juzgado 19 Superior de Cartagena declaré prescrita
Ja .accién penal y'en consecuencia sobresey6 definitivamente en las refe-
ridas diligencias sumarias a favor del sefior Alfredo Mourra Ganem,
irato enviado en consulta al Tribunal. Y por Gltimo acompafié partidas
de origen eclesiastico en que consta que contrajo matrimonio catolico
en Cartagena con la sefiora Carolina Hilzaca, naturad de Plato, en el
Magdalena, y que es padre del nifio Evelyn, bautizado en la Parroquia
de Santa Cruz de Manga, en Cartagena.

Para -mejor -esclarecimiento de (a cuestién juridica que se controvierte,
se procedera a hacer un estudio de las disposiciones sobre el particular
vigentes:

El articulo 69 de la Ley 2~ de 1936 faculté al Poder Ejecutivo para
reglamentar, en forma que consulte los intereses nacionales, la entrada,
residencia * expulsién de extranjeros, y derogd el articulo 99 de la Ley
48 de 1920 y todas aquellas disposiciones que se opusieran a la facultad
que por tal articulo se otorgaba al Gobierno, pero sin referirse expre-
samente al articulo 89 de la misma Ley 48, que enumerd las causales
por las cuales podrian los extranjeros ser expulsados del territorio na-
cional, previa formaciéon de un expediente justifica/tivo.

En ejercicio de tales facultades, el Presidente de la Republica expidio,
el Decreto 804 de 1936, cuyo articulo 19 dice:

“Serdn expulsados del pais los extranjeros que se encuentren
comprendidos en alguno o algunos de los casos siguientes:..........

“e) Los quelhaciendo uso de documentos apdcrifos o de otra
-manera finjan nombre o nacionalidad distintos de los que le
corresponden”.

“q) Lo« que por medios fraudulentos obtengan documentos
para acreditar su nacionalidad colombiana”.

Los articulos 29 y siguientes del mismo Decreto reglamentaron la ma-
nera de como debia decretarse la expulsidn, que seria por resolucién
del Director General de la Policia Nacional, aprobada por el Ministerio
de Gobierno, previo el perfeccionamiento de un informativo, en di que
se recibiria al inculpado declaracién indagatoria.

Posteriormente, el Gobierno, invocando las mismas facultades confe-
ridas por el articulo 69 de la Ley 2" de 1936, en el concepto de que éstas
tenian jcaracter permanente, dicté el Decreto ndmero 1205 de 1940, por
el que adiciond' las causales de expulsién de extranjeros contenidas en
las leyes y decretos vigentes, y dispuso por el articulo 89 lo siguiente:



“Podran ser expulsados del territorio del pais, mediante reso-
luciones del Director General de la-Policia Nacional y previa
consulta verbal con el Ministerio de Gobierno, lois extranjeros
que, >a su juicio, hayan incurrido en alguna de las causales de
este Decreto y' demas disposiciones anteriores vigentes u otras
semejantes.

.“Estas resoluciones no’tendran ningin recurso ante el Minis-

terio de Gobierno y se cumplirdn inmediatamente de notifi-
cadas”.

El articulo 13 de este mismo Decreto dice:

“La Seccion de Extranjeros de la Policia 'Nacional tendrd la
vigilancia de Ja entrada, permanencia, y salida de extranjeros en
edterritorio del pais; -y con los datos que reciba de las demas
autoridades o los que le solicite preparard las resoluciones de
expulsion que deba dictar el Director General”.

Segln el articulo 14 de este Decreto, debia empezar a rcigir el *? de
julio de 1940.

No es menester dilucidar ahora la cuestion de si las facultades -conce-
didas al Gobierno por la Ley 2% de 1936 se agotaron desde el momento
mismo >en que el Gobierno'-las ejercitd al expedir el Decreto nimero 804
de ese afio. Baste consignar aqui que el Decreto jnimero 1205 de 1940,
g-ue el Organo. Ejecutivo dictd invocando las facultades que en 1936 le
habian sido conferidas para reglamentar ja expulsién de extranjeros,
es de fecha posterior al primero de julio de 1938, en que entraron a regir
la Ley 95 de 1936 (Codigo Penal) y-la Ley 94 de 1938, sobre procedi-
miento penal, leyes éstas que no podian ser modificadas, por un decreto'
dictado en uso de,-facultades especiales concedidas por una ley anterior
a dichos Cddigos. Ya -ha dicho él Consejo, a propoésito del Docreto
nimero 554 de 1942, expedido en uso de facultades eextraordinarias
conferidas por la Ley 128 de 1941, que el Gobierno no podia modificar
o derogar por medio de .aquel Decreto las disposiciones de la Ley 167
de 1941, sobre jurisdiccién de lo 'contencioso administrativo, por ser
este Codigo posterior a la ley que confirio las facultades extraordinarias

referidas.. Y
Ahora bien: el articulo 42 del Codigo Penal dice que son penas acce-
sorias, cuando no se establezcan como principales, las: siguientes: ".... .la

expulsion deJ territorio nacicufial, para .los extranjeros”. El. articulo 45
establece la duracion de las penas -y menciona la de expulsion- de los
extranjeros, oon lo cual estd indiciando que esta pena es perpetua. El
articulo 58 dice que, -por regla general, y salvo las excepciones consig-
nadas en la. parte especial del Codigo, las penas de presidio y prision
llevan consigo, para los extranjeros, la expulsién del territorio nacional.
Sij pues, la expulsién del territorio nacional es una pena accesoria de las
de presidio y prision, para los extranjeros <rue hayan cometido delitos
castigados con dichas penas, parece claro que s6lo el Juez de la causa
puede imponer &quella pena accesoria en la .sentencia que recaiga en el
respectivo juicio 'Criminal.

En este sentido tiene razdn el Consejero sustanciador cuando dice que
si ocurre una falsificacion de documentos publicos o 'Cualquier otro de-
lito comdn, la expulsion delmextranjero sindicado frustraria tanto la
accion penal como la civil, ya -que & sabido que la suerte de ésta se
halla estrechamente vinculada a la que corra aquélla.

Fuera de éso, como e! hecho cine se imputa al sefior Mourra consiste
en haber recibido del Jurado Electoral de Cartagena cédula de ciuda-
dania con fecha 18 de octubre de 1937, mediante una partida de bautizo
(fue resulté falsificada, no podria apiiearsefle 1la pena de expulsion que
le impuso la -Resolucion nimero 7, de 18 de marzo de 1943, porque en



esta focha ya 'habia prescrito la accion penal, oomo asi lo reconocié
el Juez Superior del Distrito Judicial de Cartagena que conocié del delito,
al declarar que dicha accion habia (prescrito a los cinco afios contados
a partir del mes de octubre de 1937, de modo que la prescripciéon se
consumé en octubre de 1942, y seria absurdo que se admitiera que la
prescripcion estaba consumada para Ja imposicion de la pena principal
y no piara la de la accesoria.

Admitir qué la Policia ipuede expulsar a un extranjer'o por sindicarsele
de la comision de un delito que esta al conocimiento de los Jueces co-
munes, aparte de las razones de orden legal que se dejan expuestas,
tendria la gravisima e irreparable 'consecuencia de que el delito se que-
dara impune, de que se hiciera nugatoria fa accion civil para la repa-
racion del dafio ca-usado, y de que, en caso de que el Juez sobreseyera
en favor de] acusado o dictara sentencia .absolutoria, rao pudiera éste
volver al territorio nacional, con agravio de la justicia, y aun, como
pudiera suceder en este caso, con menoscabo de los intereses del extran-
jero fincados en Colombia y del cényuge e hijos colombianos.

Analizadas las mlisposiciooaes de las leyes y decretos vigentes sobre
expulsion de extranjeros, se ve que existen dos procedimientos distintos,
segun se trate de la expulsion como medida preventiva o como pena
accesoria. Si se trata de la imposicion de una pena accesoria, por delito
que merezca pena de presidio o;prision, ella no puede ser impuesta sino
por el Juez que impone la pena principal y que conoce del /proceso
penal. Pero si se trata de -laexpulsién del extranjero, como medica pre-
ventiva, por los motivos de seguridad nacional que contemplan las dis-
posiciones vigentes, ella .puede ser decretada por la Direccién General
de la Policia Nacional, cora la aprobacién del Ministerio de Gobierno,
en vista de los datos que recoja la Seccién de Extranjeros, sin que
pueda decirse que la resoluciéon que, en estos casos dicte la Policia, sea
de las que ponen fin a un juicio de naturaleza penal, de las que el ar-
ticulo 73 de 'la Ley 167 de 194t excluye de acusacién ante Ja jurisdiccio>n
contencioso-administrativa, exclusién que no es.unta novedad introdu-
cida por aquella Ley, porque ya regia en idénticos términos bajo la
legislad 6n anterior, establecida por la Ley 99 de 1919, bajo cuyo imperio
el Consejo conoci6 de negocios analogos, sin que entonces se hubiera
suscitado la cuestién de competencia.

Bastan las consideraciones que preceden, que la Sala aduce prima facie
y sin perjuicio de que en la sentencia definitiva se estudie, el negocio
mas a fondo, para confirmar, como en efecto se confirma, el auto de
fecha 28 del afio en curso, diictado por el Consejero sustanciador, en la
parte que ha .sido materia de la suplica.

Notifiquese.

Tulio Enrique Tascan; Gabriel Carrefio Mallarino; Camilo Mufioz Oban-
do, Conjuez; Carlos Rivadeneira G. con salvamento de voto; Didgenes
Sepulveda Mejia, con salvamento de voto; Gonzalo Gaitan; Gustavo A.
Va/buena, cora salvamento de voto—Luis E. Garcia/V., Secretario.

SALVAMENTO DE VOTO
de los doctores Rivadeneira, Sepulveda Mejia y Valbuena.

Esta pieza, que fue reproducida en .su totalidad como salvamento de
voto de los doctores Badel, Rivadeneira G. y Siepulveda Mejia, respecto
de la sentencia sobre este mismo «asunto, se publica en seguida de la
del ponente del fallo definitivo, doctor Pefiaranda Arenas.



Reparacion del derecho.- Prescripcion de la Nacion.

Ponente: doctor Tulio Enrique Tascon.

Consejo de Estado—Bogota, diez de agosto de mil novecientos
> cuarenta y tres.

Con fecha dos del mes pasado, el sefior Pastor Villajrraga pidié al
Consejo (pie declarara nula la iResoluciéon por jlacual el Director General
de Prisiones —Ministerio de Gobierno— nombrd Director de la Carcel
del Distrito Judicial de Popasydm al sefior Félix Lo6pez, en reempiazo del
demandante, y que, coimo consecuencia de la declaracion de nuilidad, se
mcondenara a la 'Nacion a pagarle los sueldos dejados de apercibir desde
el 15 de febrero deil corriente afio, en que el sefior Ldpez lo reemplazé
en el cango.

Fundd su demanda en que habia sido ilegalmente removido de? empleo

que desempefiaba, -no obstante .estar inscrito en ei Escalafén Administra-
tivo Naciénal. 1

El Consejero doctor Diogenes Sepulveda Mejia, a quien fue repartida
la demanda, por .auto de 8 del mes pasada declar6 que no era el caso
de admitirla, por estar vemicido el término de 4 meses que el articulo
83 de (laLey 167 de 1941 concede para demandar el restablecimiento del
derecho particular lesionado. ' /

El sefior Villarraga, por esicrito de .13 de julio pasado, pidi6 reposicion
y en subsidio interpuso recurso de suplica.

Como tratdndose de un auto interlocutorio de inadmision de la de-
manda el recurso procedente es el de sdplica, el sustanciador paso el
negocio a la Sala de Decision, en donde paira resolver lo que sea legal!
se considera:

Conforme al inciso tercero ddl articulo 83 del Cdédigo de lo Conten-
cioso Administrativo, la accién encaminada a o<btener una reparacién
por lesién de derechos particulares prescribe, ¢alvo disposicidon legal en
contrario, al cabo de 4 meses, a partir de la publicacidn, ijotificaciéon o
ejecucion ddl <acto, o de realizado el hecho u operacién administrativa
que cause la accion.

El recurrente alega para que la demanda sea admitida: 19 Que la Reso-
luciéon cuya nulidad se demanda no ha sido publicada ni le ha sido noti-
ficada; y 2? Que el .término legal n6 esta vencido, poique deben des-
contarse los dias en que no hubo despacho en el Consejo por estar los
Consejeros visitando los Tribunales Administrativos, asi como también
los dias feriados y de Ha semana santa.

Tratdndose del primer punto, la jurisprudencia del Consejo ha dicho,
de acuerdo con el tenor literal de la ley, que si el acto no ha sido publi-
cado, el término de la prescripcion se cuenta desde la ejecucidon del acto
o la realizacion ddl hecho, que en .este caso fue la remocion del sefior
Villarraga, el cual qued6 notificado desde el momento mismo en que tuvo
que hacer entrega del cargo.



Aihor.a, tratdindose del término perentorio de 4 meses, ha dicho tam-
bién la jurisprudencia del iCo>nsejo en multiples fallos, que cuando la ley
habla de meses, deben entenderse Jos d<il calendario, ‘como asi lo expresa
el articulo 59 del Cédigo de -Régimen Politico y Municipal, pues cuando
Fa(ley quiere referirse a dias héabiles mo cuenta los términos por meses
sino por dias.

Siendo esto asi, el término :para demandar la nulidad de la Resolucién
acusada vencié el 15 de junio del corriente afio, en que se cumplieron
ios 4 meses contados -desde la fecha en que, segin el jmismo demandante,
fue él separado del 'Cargo.

Por lo expuesto, lia Sala de Decision confirma la providencia que ha
sido materia de la suplica.

Noti.figiue.se. ,

Anibal Badel, Tulio Enrigae Tascon\ Gabriel Carrefio Mallarino, Gui-
llermo Pefiaranda Arenas, Carlos Rivadeneira G., Gonzalo Gaitan.—Luis E.
Garcia V,, Secretario.



Prestaciones sociales.

Ponente: doctor Tulio Enrique Tascén.

Consejo de Estado—Bogota, agosto trece de mil novecientos
cuarenta y tres.

El- doctor Manuel D. Sanchez Mendoza, en escrito (presentado el diez
de junio del afi-o en curso, solicita del Co-nisejo que 'declare nulo 4 articulo
30 del Decreto numero 2840, de fecha treinta y'uno de diciembre del
afio pasado, por el cual se reglamenta Jia Ley 22 de 1942, “sobre presta-
ciones a los funcionarios del Organo Judicial, del Ministerio Publico y
de lo Contencioiso Administrativo”, articulo que es del tenor siguiente:

“Las empleados -subalternos tienen derecho a las prestaciones
reconocidas en la Ley 22 siempre que el nombramiento proceda
de una autoridad del Organo Judicial, de lo Contencioso Admi-
nistrativo o del Ministerio Publico, aunque sus funciones sean de
indole administrativa”.

E3 doctor Sanchez Me-ndoza funda su solicitud en que la disposicion
(transcrita es violadora de 5os articulos 19, 59, 69 y 15 de la Ley 22 de
1942, que el .mencionado /Decreto .nimero 2840 reglamenta.

Hace consistir el 'concepto de la violacion en que lias disposiciones
legales mencionadas .coinsagran prestaclones en favor de los funcionarios
del 'Organo Judicial, del Ministerio Publico y de lo Contencioso Admi-
nistrativo, asi como de sus respectivos subalternos, y expresan que par-
ticiparan de los beneficios de la Cajia de Previsién creada por la misma
Ley “todos los funcionarios y empleados pagados por el Tesoro Na-
cional, que pertenezcan al Organo Judicial, al Consejo de Estado, a los
Tribunales Goaiténcioso Administrativos y al Ministerio Publico”, en
tanto que la disposicidn .acusada consagra una excepcién no prevista
en la Ley reglamentada y que consiste en exigir que los empleados subal-
ternos, para que tengan derecho alas prestaciones reconocidas en la Ley
22 necesitan que su nombramiento proceda de una autoridad del Organo
Judicial, de lo Contencioso Administrativo o del Ministerio Publico, de
modo que los empleados subalternas, por'ejemplo, de la Fiscalia del
Consejo de Estado, no obstante ser empleados de una oficina del Minis-
terio Puablico, vienen asi a quedar excluidos de las prestaciones consa-
gradas por la ley, por cuanto dichos empleados no son nombrados por
el FUscal ,de esta corporacion sino por el jPresidente de la 'Republica.

El demandante invocada reiterada y constante jurisprudencia del Con-
sejo, segun la cual el Presidiente de la Republica, en ejercicio de la potes-
tad reglamentaria, <0 puede ampliar ni restringir el alcance de la ley,
mi establecer excepciones o requisitos no contemplados en la Ley regla-
mentada, ni consignar normais nuevas, porque el reglamento debe estar
contenido en la misma ley que desarrolla, y porque los reglamentos dic-
tados por el Organo Ejecutivo s6lo tienen fuerza de ley en cuanto- no
contnarien otras leyes o la misma ley reglamentada, como asi lo expresa
el articulo 12 de la Ley 153 de 1887.



Aparece claro que el articulo 30 del Decreto namero 2840 citado viola
las disposiciones de la Ley 22 de 1942 en cuanto exige, para que los-
empUeados subalternos tengan derecho a las prestaciones reconocidas por
dicha Liey, giue su nombramiento proceda de -una autoridad del Organo
Judi-oiaJ, de lo Contencioso Administrativo o del Ministerio Publico; pero
no en cuanto declara que tienen derecho a taQes prestaciones, aunque
jsus funciones sean de indole administrativa, pues en esta parte la dis-
posicién, lejos de violar, la, ley reglamentada, deisanrolla claramente el
pensamiento del legislador.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, administrando justicia en nom-
bre de la Republica de Colombia y, por autoridad dé la ley, de acuerdo
con el concepto del sefior Fiscal, declara -nulo el articulo 30 del Decreto
nimero 2840 de 1942, por el cual se reglamenta la Ley 22 de 1942, sobre
prestaciones a los funcionarios' del Organo Judicial, del Ministerio Pu-
blico y de Jo Contencioso Administrativo, pero Unicamente en ia parte
que dice: “siempre que el nombramiento proceda de una autoridad del
Organo Judicial, de lo Contencioso Administrativo y, del Ministerio Pu-
blico”.

Cépiese, notifiquese, comuniqueise al Ministerio Wle Gobierno y archi-
vese el expediente.

Anibal Badel, Tullo Enrique Tascén, Gabriel Carrefio Mallarino, Gui-
llermo Pefiaranda Arenas, Carlos Rivadeneira G\, Diogenes Sepulveda
Mejia, Gonzalo Gaitan.—Luis E, Garcia V., Secretario.



Vacaciones remuneradas.
Ponente:'doctor Xulio Enrique Tascon.

Consejo de Estado—Bogota, seis de octubre de mil novecientos
cuarenta y tres.

Por Resolucién namero 123 de 1942, el Gobernador del Departamento
de Boya'ca reconocio a favor del doctor Antonio Cdérdoba Mora, la can-
tidad de $ 600.00, por concepto de vacaciones correspondientes a tres
afios de servicios prestados al Departamento, a partir del 20 de septiembre
de 1938, en los cargos de Secretario de Goibier.no, Contraflor y Gobernador.

El sefior Antonio Carrillo B. pidié .al Tribunal Administrativo de Bo-
yacd que declarara nula dicha Resolucion, y -l Tribunal, por sentencia
del 31 de julio del afio en curso, declaré la nulidad, con salvamento de
voté del Magistrado doctor -Pablo E. Caballero.
mvE| doctor Cdrdoba Mijora interpuso reourso de apelacion, el que le fue
alegado por el Tribunal a quo en auto de 10 de agosto pasado, y habiendo
el doctor Cérdoba Mora solicitado reconosideracion de tal providencia,
el Tribunal no accedié a 'reponerla, -por auto de 7 del mes pasado, pero
en icambio ordend ex<pedir las copias solicitadas por el doctor Cdérdoba
Mora para recurrir de heciho al Consejo de Estado, al g-ue en efecto ha
ocurrido por escrito deil 27 d-e septiembre postrero.

El Consejo, en vista de lo alegado y probado, procede a decidir el
recurso de hecho interpuesto, y para ©lio considera:

De conformidad con el articulo 35 de la 'Ley 167 de 1941, el Consejo
de Estado conoce en segunda instancia de Bas apelaciones o consultas
de las sentencias definitivas de los Tribunales Administrativos, en los
casos previstos por la ley, y de conformidad con. di articulo 54 de la
misma Ley, los Tribunales conocen en primera instancia de los juicios
de nulidad contra las resoluciones y otros actos de los Gobernadores,
Intendentes, Comisarios y demas empleados, funcionarios o corporacio-
nes administrativas del orden departamental, intendenciall o oomisarial.

Si, pues, Ja sentencia a que se refiere el recurso de hecho ha sido
dictada por un Tribujnal Administrativo contra una resolucion del Go-
bernador del Departamento de Boyacda, estd claro que contra ella cabe
el recurso de apelacién para ante el Consejo de Estado, y, por consi-
guiente, esta corporaciéon debe decidir que -el recurso es procedente, y
darle el curso legal.

El Tribunal para negar el recurso de apelacion se fundé en dos con-
sideracioines, a las cuales habrd de referirse el Consejo separadamente,
es a saber: 19 Que conforme al ordinal 59 del articulo 52 .de la Ley 167
citada, los Tribunales Administrativos conocen privativamente y en una
sola instancia: “De das demandas sobre pensiones, recompensas, etc.,
departamentales o -monicipal'es, o de las resoluciones de las autoridades
administrativas sobre las mismas materias”, y 29 Que este precepto es
aplicable a las demandas sobre prestaciones socia/les, como so.n las rela-
tivas al reconocimiento de vacaciones remuneradas.



Ante todo, cabe observar que el presente negocio no versa sobre nn”
demanda de pensién, recompensa, etc., sino sobre nulidad de una reso-
lucion gubernativa que reconocié el derecho a unas vacaciones remu-
neradas.

En redacién con el ordinal 59 del articulo 52 deil nuevo Cédigo de lo
Contencioso Administrativo, el ponente de este auto en su Tratado de
Derecho Contencioso Administrativo Colombiano (pagina 83), hizo el si-
guiente comentario, que ed Consejo prohija:

“Hubo un error en incluir entre los negocios de que conocen
los Tribunailes Administrativos en una sola instancia, los men-
cionados en el ordinal 59, o sean las demandas sobre pensiones,
recompensas, etc., departamentales o municipailes, o las resolu-
ciones de las autoridades administrativas sobre la misma mate-
ria, ya que este ordinal debid incluirse como 39 del articulo 55,
que trata de los asuntos de que tales Tribunales conocen en se-
gunda instancia, pues el articulo 1HS»saclara que estos Tribunales
conocen por apelacién o por consulta de las resoluciones del
Gobernador sobre pensiones o recompensas departamentales, y
del Concejo o del Alcalde sobre las pensiones o recompensas
municipales”.

Pero hay mas, y es que el Consejo ha dicho- en una reiterada y cons-
tante jurisprudencia que las disposiciones dél nuevo Codigo de lo Con-
tencioso Administrativo referentes a pensiones y recompensas no tienen
aplicacion a las oblii@acion.e.s pecuniarias emanadas de las leyes sobre
prestaciones sociales, como puede leerse en -la pagina 11 del Informe
rendido por esta corporacion a las Camaras Legislativas de 1942, en
donde se lee que las resoluciones que reconocen obligaciones pecunia-
rias “no 'estdn sujetas *aapelacién ni consulta cuando los reconocimientos
no se refieren a pensiones, sueldos de retiro o recompensas, sin'o a obli-
gaciones emanadas de las ¢leyes sobre prestaciones sociales, como son Jas
indemnizaciones por accidentes de trabajo, sueldos de cesantia, auxilios
poir enfermedad, vacaciones remuneradas, seguros -de vkla jcolectivos, etc.,
casos que por su naturatteza no competen a la jurisdiccién contencioso
administrativa, y que al Consejo «6lo pueden venir por recursos conten-
ciosos de anulacion y de plena jurisdiccion contra la providencia admi-
nistrativa que los niega”.

Por lo expuesto el Consejo de Estado decide el recurso de hecho in-
terpuesto, admitiendo, como admite, la apelacién de la sentencia de
fecha 31 de julio del .corriente afio, dictada por el Tribunal Adminis-
trativo de Boyacd, y dispone que el inferior remita el expediente original,
previa citacion de las partes, apelacion que se concede en el efecto sus-
pensivo .

mNotifiquese y camplase.

Anibal Badel, Tulio Enrique Tascén, Gonzalo Gaitan, Gabriel Carrefio
Mallarino, Guillermo Pefiaranda Arenas, Carlos Rivadeneira G., Didgenes
Sepulveda Mejia.—Luis E. Garcia tV., Secretario.



Bienes ocultos.

Ponente: doctor Tulio Enrique Tascon.

Consejo de Estado—Bogot4, octubre veintisiete de mil novecientos
, cuarenta y tres.

En escrita presentado el § de julio. deJ afioen curso, el doctor Jesus
Echeverri Duque, obrando en sii propio nombre, hizo al Consejo las si-
guientes peticiones:

“a) Que se declare da nulidad de la Resoluciéon numero 182,
ede 17 de juilio. de 1943,Niue presento en copia auténtica, por
virtud de ja cual el Ministerio de Minas y Petroleos neg6 la exis-
tencia del bien oculto denunciado;

-““b) Que se dedlare la.existencia de este bien oculto, consis-
tente en las sumas que la /Naciéon ha dejado de cobrar por eo-n-
oepto del impuesto sobre exceso de eutilidades, por errénea li-
g«ida'ciiéon del tributo, y

“c) Que se ordene a la Jefatura de Rentas e Impuestos Nacio-
nales rehaga las iiquidaciO'ne.s correspondient-es a las declara-
ciones jpresentadas en lojs afios de 1942 \y 1943, teniendo en cuenta,
el patrimonio existente en 31 de diciembre del afio anterior aJ
ano gravable y ordene el cobro del mayor vallo* que los contri-
buyentes .indicados deben .cubrir por econcepto del impuesto sobre
exceso de 'Utilidades. Estimo violados por el concepto indicado
los earticulois 17 y 18 de Ja Ley 78 de 1935”.

Como «heghos de su demanda enumerd los siguientes:

"1? iDe acuerdo con el articulo 17 de la Ley 78 de 1935, ‘se
/entiende que hay exceso de «utilidades, en cuanto' éstas sobrepasen
la tasa del doce por ciento (12%) anual, jcon relacidén al patri-
monio en 31 de diciembre del afio anterior\ ‘El contribuyente,
en su declaracion anual de renta, deberd manifestar ineludible-
mente el patrimonio que poseia el treinta y uno (31) de diciem-
bre del ano anterior\

“29 La minoria base para la liquiidaciéu de este impuesto com-
plementario fija el «articulo 18 de la misma Ley, que dice: ‘La
declaracién de patrimonio que haya producido utilidades en cada
afio gravable deberd hacerse por todas las personas naturales o
juridicas gravablles, con impuesto sobre la renta, en el tiempo,
condiciones y .formularios, y bajo las sanciones establecidas por
leyes y decretos vigentes para las declaraeiones de renta’.

“39 iEs decir, <jue segun los textos claros dé la ley, el patri-
monio cpue debe tenerse en cuenta para la liquidacion del im-
puesto sobre exceso de utilidades es.el que el contribuyente
tenia el 31 de diciembre defl afio anterior al afio gravable. Este
capital, en su movimiento durante el afio, es el que realmente

, ha producido la renta.



“49 Si para la liquidaai6.n de este impuesto se tomara en cuenta
el patrimonio poseido el 31 de diciembre del afio gravabie, se
llegaria a situaciones absurdas. El contribuyente que durante el
aflo gravabie haya movido su patrimonio en cualquier industria
0 comercio gnavables con exceso de utillidades y que ci 30 de
diciembre del afio -gravabie resuelve invertir su patrimonio en
biienes exentos de-l impuesto, no podria *ser gravado con el tri-
buto compleunenitario sobre exceso d-e utilidades, habiéndolas ob-
tenido realmente.

“59 A la inversa, si jun ‘contribuyente que ha negociado durante
todo el afio en indostni-as exentas por la ley de d.iolio impuesto,
y que el 30 de diciemjbre del afio gravabie tiene, que convertir
su patrimonio en otros bienes no libres del mismo tribiiuto, seria
mgravado inijlistamente, a pesar de que -l capital que produjo el
exceso de beneficios no fue el existente en 31 de diciembre deil
afio gravabie, sino el que ,se movié desde el 31 de diciembre
del afio anterior.

“69 ,Se lia presentado el caso practico de quien inicié el afio
gravabile con un patrimonio que produjo una utilidad menor del
do,ce por ciento (12%), y 'sin embargo fue gravado injustamente
con el impuesto sobré exceso de utilidades, porque un incendio
acaecido en el mes de diciembre del afio gravabie destruy6 la
mayor parte de su capital. .Se consider6 que habia obtenido un
exceso de .utilidades, comparando equivocadamente su patrimo-
nio ell dia 31 de dieiemlbrc icén Jos provechos derivados durante
el afio gravabiel

“79 (La ley eximi6 del impuesto en estudio las utilidades obte-
nidas jcon capitales invertidos en minas de oro, plata y platino,
y las utilidades derivadas de capitales invertidos en predios,
plantaciones, etc., destinados al café y bananos. IExprésiornes
éstas que dan a entender evidentemente qiie el patrimonio que
debe tenerse en cuenta no es el total que resmita de sumar éste
con (a renta, sino el que existia €l 31 de diciembre del afio ante-
rior al gravabie. -

“89 Asi lo aceptd el honorable Consejo en su'fallo de 11 de
diciembre tic 1941, que dice asi: ‘De los términos en que esta
concebido el ordinal a) del articulo 14 de la Ley 78 de 1935,
se deduce que la base piara la determinacién del exceso de uti-
lidades es el capital que haya producido la renta, o sea ei capital
con que se principiaronloperaciones en el afio gravabie, y no el
obtenido al fin del mismo, con Ja 'acumulacidon a éste de *las ga-
nancias o utilidades adquiridas durante €l curso de él, utilidades
que no se producen, no se pueden producir, a si mismas antes
de ser capitalizadas’.

“99 Es el caso, de .ampliar este ilustrado concepto, como norma
.generad, para la.liquidacién del impuesto sobre exceso de uti-.
lidades, porque donde hay la misma razén debe haber la misma
disposicidn.

“10. No .loentiende asi la Jefatura de Rentas e Impuestos Na-
cionales, que -ha venido liquidando, el impuesto sobre exceso de
beneficios, teniendo en cuenta el patrimonio existente en 31 de
diciembre del afio gravabie, es decir, el capital mas la renta, lo
que rebaja naturalmente la cuantia del tributo.

“11..En vista de esta situacidon,'que ha venido a obscurecer ei
tituio que tiene el Estado a percibir tal tributo en su verdadera
cuantia y jque' entrafia el abandono de un bien patrimonial de
Ja Nacién, hube'de formular el correspondiente denuncio a fin
de que se rectificara la liquidacién del impuesto y se impusiera



un gravamen adicional 'para aquellos contribuyentes cuyo pa-
trimonio -excede de $ 100.000, teniendo en cuenta las declara-
ciones presentadas en los afios de 1942 y 1943.

“12. Negé -el Ministerio- de Minas y Petroleos la existencia del
bien oculto -naciénall, fundado en los conceptas adversos del (Pro-
curador General de Ja Nacion y >k la Jefatura de Rentas e Im-
puestos Nacionales”.

Surtida como estd la tramitacion propia de la instancia, .se procede a
dictar el fallo que. fie ponga término, previas las siguientes considera-
ciones:

Con fecha 6 de diciembre de 1942, @ doctor Echevenri Duque celebré
con el Gobierno un contrato sobre denuncia y recuperacién de bienes
oicultos -del (Estado, que fue aprobado ‘por el Organo Ejecutivo y decla-
rado ajustado a la ley por el Consejo de Estado en providencia de 23 de
febrero del afio en curso.

En tiempo oportuno el contratista presentd al Ministerio la exposicion
acerca de los bienes que consideraba ocultas, y el mismo Ministerio
recogié sobre el particular el concepto dal Procurador (General de la
Naciéon y del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, al cual consi-
deré conveniente oir, {por tener éste a su cargo la interpretacién de las
leyes fiscales y la resolucion de las consujltas referentes a la aplicacion
de ellas.

De acuerdo con el mconcepto de la Procuraduria y de la Jefatura de
Rentas e Impuestos Na-cionalies del Ministerio de Hacienda y Crédito Pu-
blico, el Ministro de Minas y Petrdleos, por la jResolucion nimero 182
acusada, declar6 que lo denunciado jpar el doctor Echeverri Duque no
constituia un bien oculto del Estado.

iLa Resolucidon para -declararlo asi considerd que el articulo 13 de la
Ley 78 de 1935 -estableci6 como impuesto adicional al de la renta otro
“sobre exceso de utilidades liquidas obtenidas en -cada -afio gravable”, y
que el articulo 91 deil Decreto 818 de 1936, reglamentario d-e aquélla, dis-
puso que la base para su liquidacion seria la renta liquida del contri-
buyente, menos los impuestos sobre -la renta y patrimonio, con relacién
al patrimonio gravable, patrimonio que, segin -el articulo 21 de la mi-sma
Ley, es el poseido en 31 de diciembre 'del afio anterior, entendiéndose
por tal el inmediatamente anterior a aquel -en que se hace la respectiva
declaracién, de modo que si el contribuyente declara su renta en los
meses de enero o febrero de 1943 por -el afio gravable de 1942, el patri-
monio iposeido el 31 de diciembre de 1942 y no el poseido el 31 de di-
ciembre de 1941 es el que debe tomarse de base para liquidar el exceso
de utilidades.

Acogi6 principalmente los -siguientes conceptos de la Jefatura de
Rentas:

“\Existen otros dos jargumentos deduicib'l-es del texto mismo de
la Ley 78 para concluir que el patrimonio que debe tenerse en
cuenta, para la liquidacion del impuesto sobre la renta, bien sea
jsobre la bas-e '.patrimonial o para relacionalo con la renta para
liquidar el exceso de utilidades, debe ser el del fin del afo -gra-
vable, y que la Jefatura no ha expuesto con anterioridad por
falta -de ocasidn. Per-o que sea esta imiportante oportunidad la
aprovechada para hacerlo. El inciso 29 del articulo 29 de la
citada Ley 78 dice” ‘A falta de catastros de propiedad inmueble,
los bienes raices - declararan por el valor comercial que hu-
bieren tenido en 31 de diciembre del jafio gravable........... * Si el
legislador no -hubiera querido que -l patrimonio que -debia te-
nerse en cuenta para la liquidacién del impuesto sobre la renta
en sus diferentes bases fu-era -l del fin del afio gravadle, no



hubiera dicho en este caso que se tomara el valor comercial de
los bienes raices -en 31 de diciembre del afio gravabie, sino el
1? de enero 'del mismo afio, o en 31 de diciembre del afio anterior
al gravabie, como quiere hacérsele decir en los otros articulos.
Y a ese patrimonio se refiere el articulo 91 del Decreto 818 de
1936, reglamentario de la Ley 78, cuando dice 'lo siguiente: ‘El
impuesto adicional sobre exceso de utilidades tiene eo.mo base
para la liquidacion Ja renta liquida del contribuyente, menos los
impuestos sobre la renta y patrimonio, con relacién &l patrimo-
nio gravabie’.

“El otro argumento surge de la disposicion de'l articulo 24 de
la Ley 78: Wo estaran sujetos al g-raivamen sobre patrimonio:
a) Los sueldos, salarios, jornales, emolumentos y honor.arios de
profesionales liberales, y en general Jas rentas provenientes ex-
mcilusivamentc de trabajo.......... " Indudablemente se refiere esta
exenedd.n »a los sueldos, etc.,, que se hayan recibido en el afio
gravabie; por tanto, la exencidn se aplica para los sueldos, etc.,
que hayan pasado al patrimonio, en donde estan exencionados;
y es un hecho muy claro que semejante -situacién no p;uede esta-
blecerse sino en 31 de diciemlbre d-el afio gravabie .en que se hayan,
erecibido, que es cuando se -sabe la .cantidad de tales sueldos, etc.,
que se hayan capitalizado. No habria ninguna otra forma de
darle apllicacion y realidad a esta disposicion legal. Y asi se llega
también inequivo-camente a la conclusion de que €'l legislador
no pens6 en patrimonio distinto que el de fin del afio grava-ble
para la liquidacion del impuesto sobre la renta con base en el
patrimonio, y por tanto en el mismo, para relacionarlo con la
renta para jliquidar el exceso de utilidades...... ”

La tesis que ed demandante le atribuye al Consejo aludia al, patrimonio
que debe tenerse en cuenta para apreciar si un contribuyente estd sujeto
al pago -del impuesto por exceso de utilidades, mas no al patrimonio que
debe tomarse como base para liquidar el impuesto, cosa bien distinta.

Cabe, ante todo, anotar que en lo que se refiere a impuestos causados
por el afio gravabie de 1941 y a las declaraciones sobre la renta hechas
en el afio de 1942, no solamente no hay bien oculto, sino que no hay
bien nacional de ninguna 'dase, porque conforme al inciso 29 del articulo
15 de la Ley 81 de 1931, no hay lugar a cambio alguno por la Jefatura
de Rentas e Impuestos Nacionales “en la renta tasable o en impuesto de
cualquier cointribuyent-e,. después del 19 de septiembre del afio- inmedia-
tamente siguiente a aquel en que se hizo la declaracién”. Lo que quiere
decir que desde el 19 de septiembre del afio en curso no puede ya la
Jefatura hacer cambio alguno en la liquidacion -de la renta declarada en
1942 por el afio gravabie de 1941. La denuncia, si fuera pro-cedente,
sélo podria tener -cabida en relacidon con las declaraciones (hechas en 1943.

El sefior Fiscal, en su vista numero 263, dice lo siguiente:

“Mediante él procedimiento administrativo de'l -d-enuncio de
los bienes ocultos, regulado hoy por la Ley 27 de 1935, los par-
ticulares colaboran eon la administracion en la defensa del pa-
trimonio del Estado o .de las -demas entidades de derecho publico,
y <para que esa colaboracién sea eficaz se requiere que el denun-
ciante manifieste en forma concreta o individualizada cuél es
el bien a que le atribuye el caracter de oculto.

“En efecto, de la noeion de esta clase de bienes, dada por el
articulo 19 de la Ley 27, se desprende que los que se pueden
mdenunciar .como tales son cosas concretas e individuales, ya se
.trate de cosas corporales o incorporales, puesto que los bienes,
por definicion legal consignada y explicada por el articulo 653



dei Cddigo Civil, no.'pueden consistir sino en una de .estas dos
especies'de cosas.

“Las meras abstracciones juridicas fundadas en tesis mas o
menos acertadas de derecho no son por si so'las bienes, es decir,
c-osas corporales o irnconporales; pueden ser a Jo mas el funda-
menté de derecho objetivo que aplicado a un caso concreto se
traduzca en la. existencia de un 'bien, pero sin la enunciacidn
de esa situacién juridica individual no se puede aceptar Que se
haya denunciado bien alguno sobre el cual pueda recaer el exa-
men necesario para saber si tiene o nd la condicion de ocuilto
que le asigna el denunciante ¢
; “Por-eso, -con toda propiedad, el ordinad a) del Decreto 2963
mk 1936 exige al denunciante que presente una exposicion, ‘en
que con toda claridad y precisién diga en qué consiste el bien
denun'Oiado, describiéndolo por su ubicacién y linderos, si fuere
raiz,, o determinandolo dlaramente si no lo fuere, de suerte que
se individualice puntualmente\

“En el presente denuncio, de los términos en que esta '.conce-
bido ao se desprende que se haya individuailiz-ado puntualmente
Cl bien o bienes que se suponen ocultos; no se dice cuéles fueron
Xas personas c¢rue pagaron deficientemente el impuesto de exceso
de utilidades y ni siquiera se ha tratado de demostrar que en
realidad estos pagos se hicieron en la form.a que considera errada
ed denunciante.

wéNo ha existido, pues, un verdadero denuncio de un bien cuyo
caracter -de propiedad nacional se haya hecho oscuro. Lo que
se ha hecho.es denunciar, comio si fuera un bien, una tesis juri-
dica abstracta; una interpretacion que, segin el actor, debe dar-
sele a la Ley 78 de 1935, para que las liquidaciones del impuesto
sobre exceso de utilidades se hagan en forma ajustada a sus pre-
ceptos.

“Mas no .es esjo lo que quiere la fley. Ella .pretende es valerse
de da investigacion ‘.particular para reincorporar al patrimonio
puUblico bienes, es decir, cosas que rio se encuentren en él, pero
que se indiquen en forma concreta e individualzada. La dis-
cusion de emeras tesis de derecho, sin vinculaciéon a una relacion

: juridica patrimonial determinada, no parece caber dentro de la
., hocion legal de los bienes ocultos.

“De -esto.se desprende que el .doctor Echeverri. Duque no lia

denunciado bien alguno para que el Consejo pueda pronunciarse
msoibre .da calidad de oculto que pueda tener.

,  “Mas si de otro parecer fuere esa corporacion y resolvierc
entrar, a -examinar el valor juridico de la tesis que constituye la
denuncia, da'Fiscalxa se .permite recordar que -ella carece de no-
vedad, pues es la misma que prohijé cl Consejo de Estado en
sentencia dell7 de miayo del corriente afio al resolver la ape-
lacion interpuesta por el sefior Pompilio' Tafur F. contra una
sentencia del Tribunal de Ibagué.

‘Mediando esa circunstancia tiene cabida en el presente juicio

m la jurisprudencia: del Consejo de Estado segun la.cual ‘cuando
la situacién juridica de donde un denunciante hace derivar los
derechos-de Ja Nacion es conocida por el Estado,,el bien no es
oculto o ignorado, y por este aspecto falta una de las condiciones
.para tenerlo como tal\ (Sentencia de 13 de agosto, de 1940.
Anales del Consejo nimeros 293 a 295, pagina 644).”

El Consejo comparte la tesis de la Fiscalia acerca de la necesidad de
-que el denunciante individualice ;fpuntnalanente los bienes que se trata
«de hacer entrar de nuevo efectivamente al patrimonio del Estado, para



ijiue pueda haber lugar ala denuncia de bienes ocultas, -pues de otro modo
lo que existiria seria un contrato de mandato para que el contratista
cobrara po«r la via judieiad o .administrativa, en casos como el contem-
plado, 'cualesquiera créditos que pudieran existir a favor de la Nacion
por determinada clase de conceptos.

El articulo 19 de la Ley 27 de 1935 preceptda:

“Son bienes ocultos de la Nacién, de los Departamentos y de
los Municipios, y pueden denunciarse como tales, aquellos que,
ademés de estar simplemente abandonados en su sentido material
por la entidad duefia de ellois, estén en condiciones tales, que su
caracter de propiedad publica se haya hecho obscuro hasta el
punto de que para que entren de nuevo a formar .parte efectiva
del patrimonio comuin de la Nacién, de los Departamentos o de
las Municipios, respectivamente, 'haya necesidad de ejercer accio-

nes en juicio”.

Ninguno de estos requisitos rednen los bienes que el doctor Kchcverri
Duque denuncia corno ocultos. En 'primer lugar, porque las sumas que
él considera que se han cobrado de .menos por el impuesto sobre exceso
de utilidades no han sido en ningin «momento ignoradas por la Nacidn,
sino que ella no las ha liquidado porque ios funcionarios de Hacienda
han interpretado las 'disposiciones legales en un sentido distinto del en
que el denunciante considera que deben interpretarse; en segundo lugar,
porque no se trata de hacer entrar de nuevo a formar parte efectiva del
patrimonio icomin de la Nacidn las sumas .denunciadas, las .cuales'.nunca
habian 'entrado a dicho jpatrimonio y na habian sido, por consiguiente,
abandonadas; en tercer jlugar, porque, corno ya se vio, no seria posible
ilig-uidar de nuevo el impuesto sobre exceso de utilidades causado en
1941, porque esta vencido el término en que la ley permite hacer cambios
en tales liquidaciones, y porque tratdndose de los impuestos por el afio
tgravable de 1942, mal puede afirmarse que ha habido abandono por parte
de la .Nacion .en el cabro de determinadas sminas, imputables a excesos
de utilidades, cuando apenas Ja Jefatura de Rentas e Impuestos Nacio-
nales esta revisando las liquidaciones practicadas por 'las Administra-
‘cion.es de Hacienda y no puede saberse si el impuesto sobre las super-
uti'lidades lo estd liquidando teniendo en cuenta el patrimonio de los
contribuyentes en 31 de diciembre de 1942 o en 31 de diciembre de
194.1; y finalmente, porque si hubiera bienes ocultos del Estado por el
concepto que expresa el denunciante, no seria menester ejercer ninguna
acciéon jen juicio para ique vodvieran a entrar esas bienes al patrimonio
comun del Estado, pues bastaria que 3a Jefatura de Rentas e Impuestos
Nacionales ai revisar, oficiosamente, como puede hacerlo, las liquidacio-
nes practicadas, liquidara el exceso 'de utilidades teniendo en cuenta el
patrimonio poseido en el afio inmediatamente anterior al afio gravabie
y no el poseido en el afio inmediatamente anterior al de la declaracién
del contribuyente.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, administrando justicia en nom-
bre de la Republica de Colombia y por .autoridad de la ley, de acuerdo
con el concepto del sefior Fiscal, niega la demanda de nulidad de la
Resolucién numero 182, de 17 de junio del afio en curso, dictada por el
Ministerio de Minas y Petrdleos, a que se ha hecho referencia.

Copiese, notifiquese y archivese. Se habilitara el (papel comdn em-
pleado y se devolvera al Ministerio (mencionado el expediente que envio
con oficio nimero 16, de 16 de agosto dél afio en curso.

Anibal Badel, Tulio Enrique Tasc6n, Gabriel Carrefio Mallarino, Gui-
llermo Pefiaranda Arenas, Carlos Rivadeneira G., Gonzalo Gaitan, Didge-
nes Sepulveda Mejia.—Luis E. Garcia V., Secretario.

Anales del C. de E.-Nos. 329 a 334— 14-



Ejercicio de la odontologia. - Accidn privada.

Ponente: doctor Tulio Enrique Tascon.

Consejo de Estado—Bogota, noviembre veinticuatro de mil novecientos
cuarenta y tres.

En virtud de acumulaciéon que el «instanciador decreté por auto de 13
de julio del afio en curso, va el Consejo a fallar en Una sola sentencia
los juicios promovidos por el doctor Juan Eleazar Rodriguez Escobar,
eoi su propio, nombré, y por el doctor Alejandro Martinez Consuegra,
como apoderado especial de los doctores Joaquin Buitrago y Lednidas
Rodriguez, sobre nulidad de la Rosoluciom nimero 109, de fecha 2 de
febrero de 1943, por la cual .el Ministerio de Educaciéon Nacional revocé
en todas .sus partes 'la Resoluciéon numero 20, de fecha 2 de julio de
1942, dictada por 'la Junta Central de Titulos Odontoldgicos, y, en su
lugar, concedi6 al sefior OBduando Barrera Roa la 'licencia para ejercer
libremente la Odontologia -en el territorio de la .RepuUblica, licencia que
le habia sido negada por la Junta Central, por considerar que la solicitud
presentada por el sefior Barrera Roa habia -sido extemporanea.

Tanto la demanda del doctor Rodriguez Escobar como la del doctor
Martinez Consuegra se basan en unos mismos hechos, a saber: Que el
sefior Barrera Roa pidi6 a la Junta Central de Titulos Odontoldgicos
licencia para ejercer la profesion de Odont6logo, eniescrito presentado
el 10 de junio -de 1942; que diolia Junta, por Resolucién nimero 20, del
mes de julio siguiente, negé tal solicitud, fundandose en que la Ley 51
de 1937 y 'el Decreto nimero 32 de 1938 fijaban un término de 180 dias
para la presentacion de las solicitudes de 'licencia para ejercer la pro-
fesion -dental a quienes no tuvieran autorizacién legal para hacerlo; que
'los documentos presentados por el sefior Barrera son falsos; que el doctor
Max. .Galvis, apoderado especial del sefior Barrera, al notificarsele la
Resolucion de la Junta Central interpuso .recurso de alzada ante el Minis-
terio de Educaciéon Nacional, el cual por la Resolucion nimero 109, cuya
nulidad se demanda, revocé la providencia apelada, fundandose para
eUlo en que el peticionario habia llejnado todos lojs requisitos exigidos-
por el Decreto nimero 32 mencionado, en cuanto a las certificaciones
y demais pruebas que acreditaban el ejercicio 'honorable de la ,profesion
por un término mayor de 10 afios, contados a partir de 1937, y en que
si bien Ja solicitud habia sido presentada fuera del término de los 180
dias de que se ¢ha hablado, obraba en el expediente din certificado del
médico Jorge Arenas ;Ramirez, qtue daba fe de que desde el mes de sep-
tiembre de 1937 hasta fines del afio de 1938 habia tratado al sefior Barrera
Roa de una grave dolencia que lo mantuvo reducido a la cama, consis-
tente en reumatismo articular agudo, que G imposibilité- para trabajar
y lo oblig6 a trasladarse a un clima distinto por prescripcién médica;
certificacion que aparecia corroborada por las declaraciones de los se-
fiores Antonio Ramirez Zea, Francisco Camero Paez y Alejandro Cardenas
Cano, hecho que, en sentir del Ministerio, constituye, fuerza mayor o
caso fortuito, que j'ustificaban la demora del sefior Barrera en formular
su solicitud; que es falso que el sefior Barrera hubiera ejercido la pro-



lesion de odontélogo en un periodo de 10 afios, pues s6lo fue sirviente
en el gabinete deil doctor Luis Alejandro Ruiz desde ul afio de 1934 hasta
el de 1940, y so-lamente en lo.s ultimos tiempos abrié -gabinete para ejer-
cer Ja profesion de odontdlogo, y que no es posible que el sefior Barrera
mhubiera empezado a ejercer tal profesion a los doce afios 'de edad.

Como razones de orden juridico aducen ambos demandantes que el
articulo 29 de la Ley 51 de 1937 dispone que con caracter de permitidos
pueden ejercer la profesion odontoldégica quienes posean permisos expe-
didos con todos los requisitos (legales, con anterioridad a tia vigencia de
la misma Ley, siempre que hayan sido o sean refrendados por la .Junta
Central de Titulos Odontoldgicos, como o ordenan los Decretas ndmeros
361 de 1931 y 453 de 1933, y que 180 dias después de entrar en vigencia
esta Ley no'sera permitido a las Juntas de Titulos Odontolégicos la con-
sideracion de licencias; que la misma Ley 51, en su articulo 39, dispuso
que también podran seguir ejerciendo la odontologia Jas personas que
durante un periodo no menor >k 10 afios, contados hacia atras desde
Ha vigencia de esta Ley, hayan estado dedicadas de manera parman-ente,
al ejercicio honorable de esa profesion; que el Ministerio de Educacion
Nacional violé los precitados'larticulos, asi corno el 79 del Decreto nu-
mero 32 de 1938, reglamentario de la misma Ley, por haber admitido
la solicitud del sefior Barrera fuera idei jtérmino legal y cuando ya habia
cesado la comipetencia de la Junta Central para conocer de solicitudes
de esta clase en primera instancia y del Ministerio en segunda.

Aun cuando se jsolicitd la suspensidn provisional del acto acusado, el
Consejero sustanciador no accedié a decretarla, sin que los interesados
no ihub.ier.an interpuesto recurso de stUplica contra tal eprovidencia.

Se practicaron las pruebas pedidas por los demandantes, se recibieron
los alegatos escritos de las partes y se celebré audiencia publica el 18
del mes en curso, y como estd agotada la tramitacién propia de la Unica
instancia, .se procede a resolver lo que sea jlegal, previas las siguientes
consideraciones:

Ante todo, observa el Consejo que si se establece que la solicitud pre-
sentada por él sefior Barrera Roa fue extemporanea, no .habrd necesidad
mk estudiar las otras cuestiones que los demandantes proponen en sus
libelos.

Es cosa fuera de duda que la solicitud fue presentada después de ven-
cidos los 180 dias de que haibla el articulo 29 de la Ley 51 de 1937, pero
el doctor Max. Calvas, constituido opositor a las demandas, como apode-
rado especial de-l interesado ..sefior Barrera Roa, sostiene la validez de
la Resolucion ministerial, fundandose: a) En la carencia de accié-n por
parte de los demandantes; b) En que el término de 180 dias fijado por
la ley es un requisito que 'ha sido derogado; c) En que la facultad para
ejercer la profesion de odontélogo para quienes la habian practicado
con 10 afios de anterioridad a la vigencia de la Ley 51, es un derecho
adquirido; d) En que la tesis de que se ha extinguido la competencia
de los funcionarios encargados de conceder (licencias para ejercer la
mprofesion a quienes se encuentren en los -casos del articulo 29 de la
citada Ley es incompatible con la calidad permanente (fue deben tener
esta ciase de autoridades, y e) En que la fuerza mayor o caso fortuito
acreditado en los autos permite al sefior Barrera la restitucion del tér-
mino en conformidad con &J articulo 372 del Cdédigo Judicial, para ejer-
citar su de*reclio cuando haya cesado el i-nipedimento que tuvo para for-
mular oportunamente su solicitud.

Las cuestiones que ahora se suscitan no son nuevas para el Consejo,
pues ya esta corporaciéon ha tenido ocasion de analizarlas en casos ana-
logos .

gAsi, la tesis de ciue el articulo 16 de La Ley 128 de 1-937, al derogar eft
articulo 49 de la Ley 51 de 1937 supninii6 el término de los 180 dias, y



que por .consiguiente es ilegal el articulo 79 del Decreta reglamentario
que fij6é o revivio este término que ya habia -sido suprimido, fue amplia-
mente estudiada pojr la corporacion, en virtud -de una consulta formu-
lada por el Ministerio de Educacién Nacional, precisamente sotbre el
alcance .del :artioulo 16 de dicha Ley 128. Dijo entonces el Consejo, en.
¢informe ide que fue ponente el mismo Concejero que redacta este fallo,
lo que en seguida se transcribe:

“La Ley 51 de 1937, luego de establecer como principio ge-
neral que s6lo poidian ejercer la odontologia en el territorio de
la Republica quienes .tuvieran el titulo de Odontélogo o de Ciru-
jano Dentista, establecid dos excepciones en sus articulos 22y 39
Por el articulo 29 se permitié ejercer 'la profesion odontolégica
a quienes poseyeran -con anterioridad a la vigencia tte la misma
Ley 'permisos expedidos con todos los requisitos legales y que
‘hubieran sido refrendados por la Junta Central de Titulos Odon-
tolégicos, como lo ordenaban los Decretos nimeros 361 de 1931
y 453 de 1933. El inciso 29 del mismo articulo expres6 que 180
dias después de entrar en vigencia esta Ley no seria permitido
a las Juntas de Titulos Odontolégicos 'a consideracion de licen-
cias. Por el articulo 39 dispuso que también podrian seguir ejer-
ciendo ila odontologia las personas que durante un periodo no
menor de .10 afios, contados hacia atrds, desde la vigencia de
esta Ley, 'hubieran estado dedicadas de manera pennanen/te al
ejercicio (honorable de esa profesion, y agregé el. articulo 49 que
las personas a que se refiere el articulo anterior deberian some-

; terse a un examen practico sobre'operatoria dental, protesis
dental, exodoncia -y anestesia en cualquiera de las Facultades
de Odontolojgia de la Universidad Nacional; que la solicitud de
examen, aco'ni'pafiada .de la documentacién respectiva, deberia
hacerse ante la Junta Centrad, hasta 180 dias después de la pro-
mulgaciéon de da (Ley 51, y que a lais personas aprobadas en di-
mdhos examenes la Junta Qentral iles expediria .la licencia res-
pectiva .

“Habiendo sido derogado expresamente este articulo 49 por el
16 ide la Ley 128 del mismo afio, hay que interpretar el. pensa-
miento del legislador en el sentido de que las personas que -con
anterioridad a la vigencia de la Ley 51 habian ejercido la odon-
tologia honorablemente durante un periodo no menor de 10 afios,
tendrian derecho a continuar ejerciéndola sin necesidad de 'so-
meterse al examen practico de que hablaba dicho articulo 49

“Hasta aqui no se presenta 'dificultad ninguna; pero acontece
que el Decreto nimero 32 de 1938, reglamentarlo de la Ley 51,
dijo .en .su articulo 79 que las personas a que se refiere el articulo
39 de la Ley reglamentada deberian presentar a la respectiva
Junta Seccional .de Titulos Odontofl¢'gi'cois, dentro del término fi-

; jado por la Ley 51 de 1937 en su articulo 29, determinados docu-
mentos y declaraciones para comprobar ei ejercicio de la pro-
fesion por el lapso de 10 afios continuos, contados hacia atrés,
desde el 27 de agosto de 1937, y la aptitud para ejercer la ope-
ratoria, la prdtesis, la anestesia y la exodoncia.

“Del hecho de haberse eximido del examen practic© a quienes
ihabian ejercaddo la odontologia por. un lapso de 10 afios (examen
que debian solicitar dentro del plazo de 180 dias a contar de
ela promulgacién de la Ley), no puede dedoi-cirse que el animo
del legislador fue que para quienes ejercian' la profesion con
caracter de permitidos, por haber reunidolios requisitos legales,
se .sefialara un término perentorio de 180 dias, y que etn cambio,



para quienes no habian reunido los requisitos legales ni tenian
permisos expedidos con anterioridad, no rigiera término alguno.

1 “Hay que tener en cuenta que el propodsito 'die la Ley 51 fue
< de exigir titulos de idoneidad para el ejercicio de la odon-
tologia y no el de abrir la puerta a los empiricos, y que inter-
pretar que para éstos no regia el término g<ue -sefiala el articulo
29 de la Ley, equivaldria a colocar en peor condicion a quienes
ejercian la profesion con titulos expedidos con todos los requi-
sitos legales que a quienos la .ejercian sin etilos. Fuera de qu-e
el término de ciento ochenta -dias, lijado por el inciso segundo
del articulo 29 de la Ley 51, tiene por. objeto reglamentar las
atribuciones de las Juntas de Titulos Oxlon.tolégicojs, sin consi-
deracion al caracter con que pretendan obtener la licencia los
mindividuos que lian ejercido la profesion sin el titulo de ido-
neidad .

“iPor lio expuesto, 'conceptio que debe 'contestarse al sefior Mi-
nistro de Educaciéon que el articulo 39 de la Ley 51 de 1937 no
puede entenderse como una disposicion que exige la compro-
bacién idel ejercicio de la dentist-eria por 10 .afiois consecutivos
esin sujecidn a término alguno, sino que debe tenerse en cuenta
para la presentaciéon -de las solicitudes el término que sefiala el
articulo 29 de la -misma Ley, a que se refiere etl articulo 79 del
Decreto nimero 32 de 1938”.

La tesis precedente ha sido acogida por el Consejo en multiples fallos,
entre otros en el de 28 de octubre* de 1941, publicado en los Anales del
Consejo de Estado numeros 308 a 310 (pagina 1233), y ha sido apli-
cada por el Ministerio de Educacion Nacional en las Besoluciiones dic-
tadas con posterioridad a dicha consulta.

En la .misma 'Sentencia de fecha 28 de octubre 'de 1941 el Consejo
estudio la cuestion de si 'Resoluciones como la de que se trata pueden
ser acusadas de nulidad en ejercicio -del recurso contencioso objetivo,
y dijo a este respecto:

“Para el Consejo no queda duda de que este acto es de los
tipicamente llamados en la ciencia administrativa actos-condi-
ciones, que crean situaciones reglamentarias, verd.aderos estados
legales, que aun -cuando tengan relacion con individuos determi-
nados, por su naturaleza y finalidad se impersonalizan, se obje-
tivan . Hll individuo pasa a ocupar un plano secundario. En efec-
to: 'las ley-es y decretos que regiamen.tam el ejercicio de la odon-
tologia tienen un contenido eminentemente social. No persiguen
una finalidad individual, un privilegio para quienes retnan de-
terminadas condiciones. Ya la Ley 67 de 1935 erigid el ejercicio
de las profesiones liberales en funcion social. Por manera que
esas leyes y decretos tienen por fin garantizar a los asociados
que los que ejea'cen esas profesiones son aptos y honorables, sin
que se pierda de vista ila proteccién a los individuos que me-

X diante el lleno de todas las formalidades legales han obtenido
el pase para ejercer su profesion. Mas el interés social, por ser
de superior categoria, tiene preeminencia sobre el interés neta-
mente individual.

“Muy claros y explicitos son los expositores de derecho admi-
nistrativo a este respecto. Basta citar los siguientes apartes to-
mados de la obra Los Principios Generales del Derecho Admi-
nistrativo, por Gaston Jéze, cuya autoridad lia sido invocada por
ambas partes en este juicio. Dice:

‘Todas estas autorizacion.es, permisos, concesiones, licencias
—sea cual fuere el nombre que la practica les dé— son actos-



condiciones, cuyo mecanismo es muy facil de entender. Hay
circunstancias de hecho, en que, segin las ideas del momento,
la llibre actividad -de un individuo, o de un grupo de elflos, se
estima pueda comprometer grave-mente la seguridad, la tranqui-
lidad, la salud publica, o -de una manera mas general pueda
constituir un peligro social, segin las condiciones en das cuales
se ejerza .esta actividad. 'Por esta razon, ante toda manifestacion
de esta actividad, los agentes publicos estan llamados por la ley
a examinar las condiciones en las cuales esta actividad va a
producirse, y su influencia probable .en la seguridad, tranquili-
dad y en la salud publica, o, de ivn modo mas general, en el orga-
nismo social/ ”

Y adelante prosigue:

“La autorizacion, permiso, concesién o licencia es, pues, con-
dicion para que un individuo quede sustraido &l régimen juri-
dico impersonal de la prohibicion de actuar, y quede colocado
mbajo el régimen juridico impersonal de la libertad de obrar.
Estos son actos-condiciones. Los individuos que han obtenido
el ipermiso, la autorizacién, la concesion o la licencia quedan
investidos jde un status legal; gozan de la libertad general, im-
personal, de obrar, como si lia prohibiciéon no existiese. No se
encuentran en una situacién juridica individual, pues como ya
se lia dicho, la autorizacién no crea situacién juridica indivi-
dual” sino que aplica a wn individuo un status legal, La autori-
zacién no crea nada por si misma. Para el que la ha obtenido,
el efecto juridico logrado es el de que el régimen legal de liber-
tad sustituye al régimen legal de prohibicidn. De la autorizacion
originase simplemente la posibilidad de obrar, de consagrarse a
tuna determinada explotacion. El hecho de que 'esta posibilidad
de obrar pueda valorarse en dinero no altera jla naturaleza juri-
dica'de la autorizacion, que es siempre un acto”co-ndicion”.

De acrui concluyd el Consejo que las Resoluiciones por las cuales se
concede licencia'para gl ejercicio de la odontologia pueden ser materia
de acusacién por parte de cualquier ciudadano.

El doctor Galvis considera que la 'demanda promovida por el doctor
Martinez Consuegra no ha debido admitirse por haberla propuesto en
ejercicio de la accion (privada; pero (hay que tener en cuenta que la Ley
167 de 1941 aboli6 las distinciones entre acciones publica y privada,
y ¢-ue si el doctor Martinez Consuegra expresdé que intentaba la accion
de nulidad contra Ja Resolucidn nimero 109, por méas que jen su libelo
mhubiera dicho errdneamente que esta accion la intentaba con accion pri-
vada, jhabia que entender que se trataba de la accion de nulidad que
econsagra dicha Ley 167, -corno recurso contencioso objetivo, -y ya se dijo
que jtal nulidad podia ser demandada por cualquier ciudadano en el
concepto de ser el acto acusado violador del orden juridico nacional.

'No queda, por consiguiente, por estudiar sino la cuestién referente a
la restitucion de términos, fundada en -a fuerza mayor o caso fortuito
alegado por -l apoderado del opositor.

iEl sefior Fiscal de la corporacion es de parecer que Ja fuerza mayor
o caso fortuito no tiene cabida tratdndose de términos sefialados para
el ejercicio de jlas acciones administrativas, en las cuales no tiene cabida
la restitucion de términos de que habla el articulo 372 del Cédigo Judi-
cial, que reza:

“Cuando por fuerza mayor o caso fortuito no se ha hecho uso
de un término, puedfc pedirse la restitucién de él por el intere-
sado, siempre que cl negocio no haya sido resuelto en definitiva.

“La restitucion de que se habla se ordena por el Juez, previos
los tramites de una articulacion”.



Basta la (lectura de este articulo para convencerse que tai restitucion
sélo se refiere a lois términos procesales, porgiue es ein esta clase de nego-
cios en los que se tramitan articulaciones y se dictan sentencias defini-
tivas, ora de .cardcter procesal, ora administrativo.

Tratdndose ide los términos sefialados para el ejercicio de las acciones
administrativas, ni la interrupcién ni la restitucion de los términos pue-
den ser admitidlas sin producir los mas absurdos resultados, como lo
anota el Agente del (Ministerio PuWlico. Seria, por ejemplo, absurdo ad-
mitir que si para demandar la nuilidad de una eleccion ha sefialado la
Ley el término de 10 dias, al cabo de ujj afio se presentara un ciudadano
a demandar la eleccién alegando qaie por haber estado reducido a Ja
cama ;no habia podido promover la demanda respectiva en el término
perentorio sefialado por la ley. Semejante tesis conduciria a la inadmi-
sible conclusion ide que -el término sefialado por la ley para demandar
la nulidad de un acto estuviera sujeto a las circunstancias 'personales de
los demandantes.

Basta esta sola consideracion para que el Consejo anule la Resolucidn
nimero 109, de 2 de febrero de 1943, por la cuafl el Ministerio de Edu-
cacion iNacional revoedé la nimero 20, de la Junta Central de Titulos
Odontolégicos, con fundamento en que ila fuerza mayor o el caso for-
tuito demostrado daba derecho al sefior Eduardo Barrera Roa para soli-
citar licencia para ejercer la profesion de odontélogo después de ven-
cido el término ide los 180 dias sefialados por la ley para presentar la
solicitud y los documentos requeridos.

"Por lo expuesto, el Consejo de Estado, administrando justicia en nom-
bre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley, de acuerdo
con el concepto del sefior Fiscal, declara nula la Resolucién ntanero 109,
de 2 de febrero de 1943, por la cual «d Ministerio de Educacién Nacional
revocd la nimero 20, de 2 d>e julio de 1942, emiainaida de la Junta Central
de Titulos Odontoldgicos, y Je concedid licencia al sefior Eduardo Ba-
rrera Roa para ejercer libremente la odontologia en el territorio de la
Republica.

Cépiese, notifiquese, eomuiniquese al Ministerio de Educacién Nacio-
nal, archivese ed expediente y devuélvase al Ministerio la documentacién
que remitid, relacionada con este negocio.

Anibal Badel, Tulio Enrique Tascon, Gabriel Carrefio Mallarino, Gui-
llermo Pefiaranda Arenas, Carlos Rivadeniera G., Gonzalo Gaitan, Didge-
nes Sepulveda Mejia.— Luis E. Garcia V., Secretario.



Jueces municipales. - Su eleccion.

Ponente: doctor Gustavo A. Valbuena.

Consejo de Estado—Bogot4, agosto tres de mil novecientos
cuarenta y tres.

El sefior Canlos J. -Faroton demand6 ante el Tribunal Administrativo
de Cundiinamarca da eleccién hecha - once de agosto de 1942 por el
Concejo de Bogotd, -de los Jueces de este Munici-plio para €l periodo legal
contado del 19 de dicho mes al 31 de julio ultimo.

Aduce, en sintesis, couno motivo de da acusacion, di de que al computar
las votois emitidos para da eleccidn -en referencia se violé el sistema elec-
toral idel cuociente, adoptado por >a articuilo 19 de ia Ley 67 de 1937,
en desarrolilo de'l 173 de la Codificaciom Constitucionad.

A la demanda < le dio él tram-ite -legal corresipondiente, y ed Tribunal
de la causa, de acuerdo en uin todo .con su Fiscal, profirié la sentencia
de fecha diez y nu-eve de noiviemlbre postpero, en 'la cuad se niegan das
peticiones de da demanda.

De «este fallo apelé el actor, razén por la ouail se encuentra el juicio
al >estuidio del Consejo, y como en esta segunda instancia se han surtido
Jas fortmadidades de rigor, eis Alegada la oportunidad de decidir el re-
curso, a do cual se procede, considerando:

Dlice el articulo 173 de la Constitucion Nadoroal:

“En toda eleccion en que se vote por mas de do,s individuos
aquélla se. liara por el sistema del voto incompleto o del cuo-
ciente ‘electoral, o del voto' acumulativo, u otro cualquiera que
asegure la representacion proporcionad de los partidos. La ley
determinara la manera de hacer efectivo este derecho”.

En desarrollo de lojs principios contenidos en el precepto transcrito
se expidié la Ley 67 de 1937, cuyo articulo 19 dice en lo conducente:

“En toda «eleccion papular, y en las que deban hacer las cor-
poraciones publicas, icuando se trate de ‘'elegir mas de dos ciu-
dadanos, «e empleard el sistema del cuociente electoral en 4a
forma siguiente............ ”

En seguida sefiada el mi-smo articulo con entera claridad la forma de
hacer uso det sistema consagrado y de computar dos votos emitidos de
acuerdo con él.

Resulta, pues, *ruc el constituyente se propuso dos cosas: asegurar la
representacion (proporcionad de los partidas en toda eleccion en que se
votara poir mas de dos individuos, y encomendar a la ley la manera de
hacer efectivo ese derecho. Y el legislador, a su turno, encontré que el
sistema del cuociente electoral era el que mejor ¢llenaba el pensamiento
de la Suprema Ley.

A este respecto, el Consejo da por reproducida aqui la historia del
proceso sufrido por :a legislacién electoral, hasta llegar al sistema que
actualmente rige, contenida en sentencia de esta corporacion, fechada



efl quince-de junio de mil novecientos treinta y nueve, bajo la ponencia
del Consejero doctor Guillermo Pefiaranda Arenas, que el Tribunail de la
cansa inserta en gran parte en ei fallo apelado.

Bn el c4so de autos sucedid lo siguiente:

eLa Comision general del Concejo de -Bogota, en sesion del ornoe de

agosto del afio proximo pasado, aprobd un acto que >en .su parte resolutiva
~Nioe asi:

TR 1? El Concejo escocera jlos .Toeces Municipales Unica-

mente entre los individuos que reunan las condiciones,siguientes:

a) Ser ciudadano en ejercicio.
“b) Gozar de intachable reputaeiiéin moral.

“c) Tener titulo de abogado, expedido jpor una Facultad oficial
0 privada.

“29 Los candidatos que reunan las condiciones sefialadas en
el inciso anterior seran escogidos en una reunién privada de
todos los Concejalias, en la cual se discutiran ampliamente los
méritos de los candidatos. Se respetara en todo caiso la letra y
el espiritu de las disposiciones constitucionales sobre represen-
tacion de las diversas fuerzas politicas.

“39 En desarrollo del inciso anterior, la eleccién serd un acto
colectivo del Concejo y no individua! de ninguno de sos
miembros.

“49 Los suplentes de los Jueces deberan reunir las mismas
condiciones que Jos principales y serdn escogidos en la forma
sefialada en esta Resolucion.

“59 El Con,cejo no confirmard 'los nombramientos de aquellos
Jueces que no rednan las condicionéis sefialadas en esta Reso-
lucién.

“69 Esta Resolucidn regira desde la fecha de su aprobacién”.

El mismo dia once .de agosto se (reunié el Concejo en sesidn ordinaria,
y dl conocer el orden del dia se vio que figuraba en prftmer lugar la
eleccion de Jueces de que se trata.

Los Concejales Soto del Corral, Bazzani y Caro Escallon inscribieron
una lista encabezada por cl doctor Carlos Vila Escobar para Jldez 19
Municipal en lo Civil]; primer suplente, Jaime Cortés Castro; segundo
suplente, Arcadio Sudrez Blanco........... sigue la lista hasta compilefar 15
Jueces con sus respectivos suplientes.

Segln ed acta correspondiente, se encontraban presentes doce Conce-
jailes, y “el resultado de la votacion fue el siguiente, segin lo anunciaron
los escrutadores, Concejales Galindo y Atalaya:

“Para Jueces Municipales.

“Papeletas: doce.

“Por la Unica lista inscrita, encabezada por €l doctor Carlos
Vila Escobar, que comprende los quince Jueces Principales, los
primeros y segundos -suplentes respectivos, doce votos.

“En consecuencia, el Concejo declar6 a continuacidon legal-
meinte elegidos, por unanimidad, para los cargos de Jueces Mu-
nicipales y para primeros y segundos suplentes, a los ciudadanos
que figuran en la lista inscrita, para ed periodo que termina el
31 de julio de 1943”.

Asi las coisas, véase si con el procedimiento empicado se viold la ley
que consagr6 el sistema del cuociente electoral, en desarrollo del prin-
cipio formulado por el constituyente.



Bs evidente que las distintas corrientes o tendencias representadas en
el Concejo se 00njugaron, por decirlo asi, para la formacion de una lista
Unica, .pues si los Concejales Gdmez Hurtado y Orddfiez hicieron algunas
observaciones, el primero en 'la sesién celebrada por la comisién gen-eral
del Concejo y el segundo, en la ordinaria por éste celebrada, puntos de
vista que acertadamente analizan tanto el Tribunal sentenciador como
su Fiscal, es Jo cierto que tales observaciones en nada modificaron la_
situacion, ya que 110 hubo inscripcion de otra lista ni votos distintos de
los emitidos por la Unica de que se ha hablado. Tanto es asi, que al
hacer 3as operacion®s propias del sistema legal sobre cuociente, se ob-
tiene un resultado idéntico a la eleccién que se examina. ljuego no puede
atribuirsele a ésta la violacion que alega el demandante. Una sola lista
que recibe da unanimidad de los votos produce una elecciéon que con-
sulta el querer tanto del constituyente corno del 'legislador al respecto.
Tiene razon el Tribunal cuando dice que “si los Concejales asistentes,
votaron de manera uniforme por la lista Gnica de Jueces, es naturai
pensar que consideraron aceptable -la participacién en ella de los par-
tidos que representaban”.

La sentencia del Consejo de Estado arriba enunciada y que se lia traido
por el demandante como antecedente doctrinario en favor de su preten-
sion, no tiene aplicacion exacta al caso de autos, entre otras razones
porque el contemplado en ella fue el de una proposicion aprobada por
el Concejo de "Medellin, 'mediante ila cual se eligieron los Jueces Munici-
pales por once (11) votos afirmativos con dos (2) negativos. En cambio
'la sentencia del mismo Consejo fechada el quince de mayo de 1940,
invocada por el sefior Fiscal de la corporaciéon en su concepto de fondo,
si se refiere a un caso analogo al que por la presente providencia se
desata, cuando se declar6 valida la eleccion de 4emas de Magistrados
del Tribunal de Tunja, hecha por la Asamblea de Boyaca, “cuyos Dipu-
tados votaron todos por unia sola lista, que contenia todas las ternas por
elegir”. y

A virtud de lo'expuesto, el Consejo de Estado, de acuerdo oon el con-
cepto del sefior Fiscal de la corporacion y administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de <aley, confirma
la sentencia apelada.

Copiase, -nofti.fiquese y (devuélvase. ’

Tulio Enrique Tascon, Gustavo A. Walbuena, Gabriel Carrefio Malla-
rino, Gonzalo Gaitan, Guillermo Pefiaranda Arenas, Carlos Rivadeneira G.,
Diogenes Sepulveda Mejia.—Luis E. Garcia V., Secretario.



Quorum de las Asambleas

Ponente: doctor Gustavo A. Valbuena.

Consejo de Estado—Bogota, agosto tres de mil novecientos
cuarenta ij tres.

Goin fecha diez y ocho de mayo de mil novecientos cuarenta y dos, la
Asamblea del Caucavaprob6 la Resolucion nimero 3, que en lo sus-
tancial dice:

“RESUELVE:

“Decretar, >como en efecto decreta, ia prérroga por veinte (20)
dias de las sesiones de la presente legislatura, para el estudio

de los varios problemas de que trata ,Ja parte motiva dé esta
Resolucion........... 7

Con fecha dojs de junio dei .mismo afio, el Gobernador del Departamento
del Cauca profirié Ja Resolucion nuimero 145, por medio de la cual, te-
niendo en cuenta, entre otras cosas, que de acuerdo con el articulo 88
del Codigo Politico y Municipal, las Asambleas pueden prorrogar las
sesiones ordinarias por veinte 'dias mas, si asi do acordaren los Dipu-
tadas por iloS dos tercios ide los votos, y que en la aprobacion de la
prérroga en referencia intervino el sefior Abraham Molano, quien en la
némina de Diputados figura como segundo suplente del do,c.tor Victor
Mosquera CThaux, y que aquel 'sefior --“considera la Gobernacién— no
podia actuar como (Diputado, ya que ni ;el principal ni el primer suplente
se habian excusado de concurrir, dispuso pasar al sefior Fiscal del Tri-
bunal Superior 'de 'Popayan la ciitada Resolucion ndmero 3, para que
dicho funcionarlo entalblara la demanda de nulidad correspondiente.

Anota el Gobernador en su providencia que el 'Diputado principal
Mosquera Chaux “se posesion0 debidamente en la sesion de instalacion”;
pero la Asamblea al dictar la Resolucion numero 4, de veintidés de mayo
de* 1942, habia dicho en el considerando “que no hay constancia en
el acta'ide la sesion de instalacion de que el honorable Diputado Victor
Mosquera Ghaux tomara posesion de su cargo.......... 7,y en el 29, “que
en el acta de la segunda y ultima sesion de la corporacién, verificada
en 'Popayéan, en el recinto de la Asamblea, tampoco hay constancia de
que &1 mencionado Diputado hubiera prestado- el juramento de rigor”.
Sea.de ello -lo que fuere, es lo cierto que el ihecho de la jposesion no apa-
rece ciaranuiente establecido en cl proceso, aunque si conista de autos que
el Diputado Mosqura Chaux actué como tal en las sesiones de -los dias
once y -doce de mayo de 1942. La anterior apreciacion resulta confir-
mada con el largo debate que sobre el particular se surtié en la Asamblea
en su"sesion del dia 27 de mayo, segun acta que se ha traido al expe-
diente .

De acuerdo jcon lo InsintGado.en la Resolucién del Golbernador,. el sefior
Fiscal del Tri'bun-al demand6 la de /prérroga decretada por la Asamblea,
a que se lia hecho'mérito, y hace en el escrito respectivo un cuidadoso



analisis de oa'den juridico, tendiente a demostrar que dicha corporacién
no po-dia en derecho dictar el acto acusado.

Surtidos los tramites legajes, negada la suspensién provisional de la
Resoillicion demandada, con .salv,amenito de voto por parte del Magistrado
doctor Lanirentino Quintana, negativa que recibié confirmacién de] Con-
sejo de Estado, admitida la intervencidon del ciudadano sefior Daniel
Solarte Hurtado, quien se presenté a defender la legalidad de'l acto ma-
teria del debate, y agotadas las formalidades procesales, el Tribunal de
la cansa pronuncié la sentencia de ‘fecha ocho de octubre dltimo, "decla-
randose inhibido para fallar el asunto, también cojn salvamento del Ma-
gistrado doctor Quintana.

Contra esta providencia interpuso recurso de apelacién el sefior Fiscal
demandante, razén por Ja cual se encuentra el juicio al estudio del Con-
sejo, y. como se han llenado todas las formalidades correspondientes a
la segunda instancia, se procede a decidirlo, mediante las siguientes
consideraciones:

Se traita, en el fondo, de sa'ber si el acto de la Asamblea Departamental
del Cauca, atras citado, jpor -medio del ciual ella decret6 la prérroga de
sus sesiones por veinte dias, tiene o n6 validez legal, por el hecho de
ihaber sido votado por diez Diputados en uina corporacion compuesta de
quince, siendo uno de aquéllos segundo suplente, sin que su principal
hulbiera presentado 'excusa para asistir a las sesiones, ni renunciado el
cargo, ni por otra causa éste quedara vacante.

Se lia sefialado como 'disposicion violada el articulo 88 dcjl Codigo
Politico y Municipal, que dice:

“iLas .sesiones ordinarias de las Asambleas duraran por gl tér-
mino de cuarenta dias, .prorro.gables *a su juicio por veinte dias
emas, si asi jlo acordaren Jos Diputados poir los dos tercios de los
votos”.

No hay duda de que .el precepto transcrito se refiere a los dos tercios
de la (totalidad de los Diputados que componen jla corporacién, ya que
en otros pasajfes de la Ley (articulo 99 i'bidem, por ejemplo), ésta
exige para la aprobacion de ciertos actos que se haga por determinada
mayoria de los miembros presentes en la respectiva sesion.

Ahora bien: la ley contempla todos los casos de faltas temporales y
absoflutas de Jos empleados, provengan'ellos de nombramiento o de elec-
ciéon popular, dentro de un funcionamiento .normal, y regula la forma
de llenarlas.

Asi, el articulo 305 de la precitada obra, prevé:

“Son faltas albsolutas las que provienen de reinnntcia admitida,,
excusa definitiva aceptada, muerte, destitucién y declaracion de
vacancia.

“Por regla general' las faltas .absolutas én empleados de elec-
cion popular se llenan por los suplentes, y en los demas, por
nuevo nombramiento o eleccidn; pero mientras esto se verifica,
entran a funcionar tales suplentes........... 7

Y el 297:

“Toda Jicencia da lugar a -una falta temporal, que se llenara
con el respectivo suplente, a menos que el que la conceda tenga
derecho a hacer libre nombramiento y remocién y quiera desig-
nar /un interino mientras dura la licencia........... ”

De acuerdo con el articulo 302, “todo empleado que conceda una li-
cencia o admita una renuncia o excusa dispondra Jo conveniente para
que se llene la falta.......... ”



En relacion con las Asambleas, consagra el articulo 95 que corresponde
al Gobernador oir y decidir las excusa® y renuncias de los Diputados,
en receso de jla Asamblea, y qu-e si las admite, 'llamard a los suplentes
respectivos. Y la regla 4« del articulo 303 establece que los miembros
de las Asambleas deben solicitar las 'licencias o presentar las excusas y
las r-enun.cias, ante ellas, y -en su receso, ante el Gobernador.

Pero escap6 a la prevision del legisladoir proveer para el caso de una
.separacidn ido lieolio del empleo que se tiene o de la corporacién de la
cuail.se es parte, esto es, sin estar precedida de excusa, renuncia o peti-
cion de licencia, icorno en cl evento de autos, .segin todo 'lo indica. ¢A
quién correspondera en .estas circunstancias decidir la situacién y en
qué forma? Indudablemente a la misma corporacién que tiene en sus
manos el problema,, y por los medios que ella juzgue mas convenientes
para'el mejor ejercicio de sus funciones.

El Diputado Mosquera Chaux, segin los 'datos que obran en el proceso,
cred, con ,su falta de asistencia a las sesiones, la situacién de hecho que
se Bxamina, y 'entonces la Asamblea, sin dictar un acto expreso, resolvid
el punto por medio de una manifestacion de voluntad —no por virtual
menos elocuente— al admitir en su seno a un suplente, ddndole posesion-
y aceptandolo en sus jdeliberaciones. Esta forma indudablemente lleva
consigo el jasentimiento de todos los demas miembros presentes de la
corporacion, pues de -no ser asi, cualquiera habria podido proponer que
el suplente no fuera admitido a completar el quorum necesario para la
funcién'quese iba a ejercer. 'Por 'consiguiente, el suplente sefior Molano,
si pudo formar numero Xl la Asamblea, en ausencia de su principal, y
los actos de .ella, asi integrada, tienen por este aspecto validez legal. Tal
sucede con la Resoluoi6-n sobre prdrroga, ya que fue votada por diez
I>iplitados en una Asamblea compuesta de quince.

Aunque parezca innecesario, cabe aqui hacer algunas consideraciones
eacerca del motivo que tuvo el Tribunal para determinarse en el sentido
de la inhibicién para fallar el pleito.

Dice asi el sentenciador:

“Ademés, la misma Asamblea, por medio de su Resoluciéon nu-
mero 13, de 13 de junio del afio en curso, aprobada por unani-
midad, decreté la prérroga de suis sesiones por el mismo término
que lo habia jhecho por medio de 'la Resolucién acusada. Por
tanto, .si algin motivo de tacha hubiera tenido la primera Reso-
lucién, o sea la acusada, la propia Asamblea con su segunda
Resolucion, la nimero 13, que no ha sido abusada, confirmé con
el voto de catorce (Diputados, segin consta en el acta respectiva,
«uyo origina! siene a la vista el Tribunal, lo actuado por los
diez Diputados que votaron la Resolucién nimero 3. Lo que
equivale a decir giue la Asamblea, por medio de la Resolucién
namero 13, dejo sin efectos juridicos la primitiva Resolucidn de-
mandada, toda vez que la nidmero 13 reemplaz6 a la nimero 3.
Asi, pues, desaparecié la (razon de ser del presente juicio”.

Como la Gltima Resolucion a que se refiere el Tribunal no fue traida
al expediente, no 'le es posible al Consejo calificar su alcance juridico.
Pero si por medio de ella se confirm6 lo -actuado por los diez Diputados
que votaron la Resolucidn numero tres, uno de cuyos actos fue él de
la prérroga, es claro que la de feoha posterior no dejé sin efectos la
primera, «como lo aprecia el Tribunal, sino que, antes bien, le impartio
su ratificacion.

Asi las cosas, no era el caso de inhibicion para fallar el pleito, sino
de reconocer la fuerza 'legal del acto acusado.



Par lo expuesto, el Gonsejo de Estado, de acuerdo en parte con el sefior
Fiscal de la corporaciéon, y administrando justicia en nombre de la Repu-
blica de Goiamibia y por autoridad de la ley, revoca la sentencia recu-
rrida y en su lugar niega las peticiones de la demanda.

Copiase, notifiquese y mdevuélvase.

Tulio Enrique Tascon, Gustavo A. Valbuena, Gabriel Carrefio Malla- .
rifo; Gonzalo Gaitan, Guillermo Pefiaranda Arenas, Carlos Rivadeneira G.
Didgenes Sepllveda Mejia.—Luis E. Garda V., Secretario.



Salvamento de voto

del doctor Tascén, sobre transportes.

Este salvamento de voto, que se publica en este volumen
y que debi6 publicarse en el anterior, corresponde a la
sentencia de 18 de mayo del presente afio (1943), sobre
nulidad de las Resoluciones nimeros 2, 6 y 11 de 1942, ar-
ticulos 6% 7? y 8” de la ultima, las dos provenientes de la
Direccién General de Transportes y Tarifas, aprobadas por
el Ministerio de Obras Pulblicas. Fue ponente el doctor
Pefiaranda Arenas. La sentencia citada aboc6 el conoci-
miento del asunto y neg6 las peticiones de la demanda.
Corre publicada a la pagina 115de los “Anales del Consejo
de Estado”, niGmeros 323 y 328 del afio XXV—1943.

En la jurisprudencia del presente tomo se repite' la del
anterior sobre el particular, que se publicé bajo el epigrafe
“Potestad reglamentaria”, pagina 287, y al pie de la repe-
ticion se extracta la tesis de este salvamento.

SALVAMENTO

Con jpositiva pena me .separo idel parecer de mis ilustrados colegas
en ¢l ifallo que precede, por 'no estar de .acuerdo con su parte motiva ni
resolutiva, pues conceptio que el Consejo ha debido resolver favorable-
mente las peticiones formuladas por los sefiores Arturo Angel Echeverri
y José AdolfosCampos, sobre nulidad de las Resoluciones nimeros 2,
6 y 11 de 194,2, dictadas por la Direccién General de Transportes y
Tarifas y aprobadas por el Ministerio de Obras Publicas.

No considero necesario para fundar este salvamento de voto entrar
a estudiar, por separado, cada una de las disposiciones que contienen
Jas Resoluciones acusadas, pues me bastara aducir en contra de ellas
razones de caracter general que inducen su nulidad.

La Ley 128 de 1941 por su articuilo 16 revistio al Presidente de la
Republica de facultades extraordinarias para adoptar medidas fiscales
y econémicas con estos fines precisos: 19 'Conjurar un eventuail des-
equilibrio fiscal; 29 Allegar los recursos indispensables para el normal
funcionamiento de los servicios y empresas publicas; 39 Atender los
gastos militares y de orden publico, y 49 Proveer al desarrollo de la
produccion nacional.

*Como se vé, se trataba Unicamente de facultades extraordinarias refe-
rentes a medidas de orden fiscal y econdémico, pero sin que esta Ley
signifique facultad ninguna para intervenir en las empresas, asi'porqué
la Ley en su tenor literal no lo expresa, como porque para su expedicion
no se llenaron los (requisitos que exige el articulo 28 de la Codificacidn
Constitucionatl cuando se trata de decretar la intervencion del Estado
en la explotacion de industrias o empresas publicas y privadas.

No -siendo esta Ley de caracter, intervencionista, las fa-c.ulta.des del
legislador en lo referente a las empresas de transportes o conducciones
y demaés servicios publicos, estan circunscritas a ordenar la revision y



Xa fiscalizacion de 'las tarifas y reglamentos. Cualquiera otra intervencién
resulta inconstitucional!. Y no se diga, como lo sostiene el Consejo, aco-
giendo un concepto de su Fiscal, que si bien el articulo 28 citado, al
consagrar la libre eseogencia de ‘profesiones u oficios, agrega que la Ley
puede reglamentar el ejercicio' de tales profesiones, porque esto mismo
estd 'diciendo qut tal reglamentacion es propia del legislador y no de la
Administraciéon, menos de la Seccion jde un Ministerio, poir mas* que
obtenga 'la aprobacion del respectivo Ministro.

Si el peasamiento del jconstituyente hubiera tsido que, a pretexto de
reglamentacion, pudiera el Estado (intervenir en las industrias o empre-
sas puUblicas y privadas, no habria tenido necesidad de expedir el
articulo 11 del Acto legislativo nimero *?de 1936 (28 del Cddigo Cons-
titucional), que estatuy6 que el Estado por medio de leyes pudiera inter-
venir en la explotacion de industrias o empresais publicas y privadas,
con el fiiin de racionalizar da produccion, -distribucién y consumo de las
riquezas, o de dar al trabajador la justa proteccién a que tiene derecho,
puesto que «i el legislador podia hacer todo esto en el ejercicio de ila
facultad de reglamentar las profesiones, no habria para-qué expresar
que podria intervenir con las miras de racionalizacion y proteccion
mencionadas, y menos exigirle que para dictar leyes en este sentido
fuera menester el voto favorable de la mayoria absoluta de los miembros
de una y otra Camara, cuaindo las leyes de reglamentacion de las pro-
fesiones se aprueban con sélo la mayoria absoluta de los miembros
piresentes en la respectiva sesion.

Pero hay mas: .l articulo 11 deli Acto legislativo nimero 19 de 1936
tiene su origen' en el articulo 44 de *a Constitucion espafiola de 1931,
con la' circunstancia de que se suprimido de esta disposicién Ja parte
que estatuia que el Estado podria por medio de ley establecer Ja “coor-
dinacién de industridis o empresas, ouaindo asi lo exigieren los intereses
de la economia nacional”, lo que estd indicando que el animo del cons-
tituyente ifue no estatuir la intervencion para este efecto, y, sin embargo,
el aparte a) del articulo 29 del Decreto extraordinario nimero 400 de
1942 crea la Direccion Nacional de Transportes y Tarifas, entre otras fun-
ciones, con la siguiente: “Coordinar los medios de transporte que funcio-
nen dentro del territorio de la Republica, procurando que sirvan mejor
a los intereses pi'iblicois y a la economia general de la Nacién. ...” De
manera que la intervencion que el constituyente no quiso consagrar para
la .coordinacion de las empresas, y que en 'Espafia fijue menester dispo-
sicion expresa de la Constitucion paira consagrarla, en Colombia ha
venido a ser establecida por un simple decreto de'l Presidente de la
Republica.

Considero que la Ley 128 de 1941 no facultaba al Gobierno para dictar
medidas como las contenidas en el Decreto nimero 400 de 1942 (que cl
fallo del Consejo impropiamente denomina legislativo, no obstante que
en fallos anteriores ha dicho que el sistema de los Decretos legislativos
fue,abrogado por la reforma constitucional de 1910), pues por 6l se
crea >a Direccion Nacional de Transportes con funciones que entrafian
uma completa intervencién del Estado en las empresas de conducciones.
Dichas medidas no sélo hacen de los transportes una industria inter-
venida,-sino lo que es .mas: una industria dirigida por el Estado, sin que
tal cosa aparezca dentro de los cuatro fines que precito la Ley 128, sobre
facufltades extraordinarias.

Si, en mi sentir, el Decreto nimero 400 excedi6 tales facultades, menos
parece posible que 1a Direcciéon NacioiaaH de Transportes y Tarifas pu-
diera dictar resoluciones como 'las acusadas, que, con titulos de regla-
mento contienen normas de cardcter general que, por su contenido, son
verdaderas leyes en el sentido material.



Es cierto que .l Consejo ha admitido que la facultad de dictar regla-
mentos la tienen loss fum-cio-narios publicos encargados de poner en eje-
cucién las leyes, p.ero eilo debe entenderse respecto de medidas nece-
sarias para 'la cumplida jejecucion de las funciones que les son propias
y siempre -dentro de las disposiciones ilegales que les sefialan aquéllas.
Seria inaceptable que si el Presidente de la 'Republica,, en ejercicio de
la potestad reglamentaria, no puede -dictar normas nuevas, no conte-
nidas cn la ley reglamentada, pudieran hacerlo subalternos suyos. Las
facultadas extraordinarias -conferidas al Presidente de la RepUblica no
son por éste delegable-s. EIl articulo 131 de la Codificacion Constitu-
cional faculta ai Presidente de la Republica para delegar Unicamente en
los Ministros y Gobernadores aquellas funciones que la ley sefiale oomo
delegable-s y en manera alguna faculté al Presidente para delegar en
ningun funcionario el ejercicio de las facultades extraordinarias a él
conferida™.

Las Resoluciones acusadas .no son reglamento de ninguna ley: basta
la lectura de ellas para convencerse de que contienen normas referentes
al 'ejercicio de la industria -de transportes, imponiendo a quienes se
dedican a -esta actividad requisitas o formalidades, limitaciones y san-
ciones no previstas en ley alguna o contraridis a las que sobre eL parti-
cular contiene di Cdédigo de 'Comercio. Y no se diga quie la Resolucion
namero 2 a este respecto no ha-ce simo repetir disposiciones de dicho
Caédigo, porque la verdad es que se las reproduce con el fin d-e s-ancio-nar
la ‘contravencion a ellas con penas .por €l mismo Cddigo no establecidas.

Rogota, agosto de 1943.

Anales del C< de E~-Nos. 329 a 334—15
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Pags.
Abuso de autorizaciones. (Concepto).—Véase: Desviacion de
poder. (Concepto).

Accion contenciosa. (Prescripcion).—Veéase: Prescripcion (del
recurso contencioso).

—  (de reparacion del derecho. Prescripcion).—Véase:'
Prescripcion (de la accion de reparacion del dere-
cho).

—  (de restablecimiento del derecho).—Véase: Resta-
blecimiento del derecho.,

— privada (administrativa).—La Ley 167 de 1941 (Co6-
digo de lo Contencioso Administrativo) abolié las
distinciones entre accion publica y privada, de suer-
te que si el actor que intenta la accién de nulidad
contra un acto administrativo di-ce errbneamente
en el libelo que ejerce la accién privada, hay que
entender que se trata de la accion de nulidad que
consagra dicha Ley 167, nulidad que puede ser de-
mandada por cualquier persona en concepto de ser
el acto acusado violatorio del orden juridico nacio-
nal.—Actores: doctores Juan Eledzar Rodriguez Es-
cobar y Alejandro Martinez Consuegra, apodera-
dos dél doctor Joaquin Buitrago y otro.—Ponente:
doctor Tascon.—Sentencia: noviembre 24 de 1943.. 210

Actos (de las Asambleas).—Véase: Quorum de las Asam-
bleas.

Adopcion (de textos escolares).—Véase: Textos escolares.
(Su adquisicién por los Municipios).

Aforos (municipales).—Véase: Impuestos municipales. (Afo-
ros).

Alcaldes. (Nombran y remueven los empleados municipales).
Véase: Empleados administrativos. (Periodo de du-
racion).

—  (Revisidn de sus contratos).—Véase: Contratos.
(Competencia para revisarlos).



Anulacién (consecuencial).—Anulado el acto que remueve
un empleado, a cuya demanda de nulidad se acom-
pafia la copia del acto que le nombra reempla-
zo, debe, consecuencialmente, -anularse esta Ultima.
Si asi no se procediera, se tendria, entonces, que el
destituido no podria entrar a desempefiar nueva-
mente el cargo del cual se 'le destituyd ilegalmente,
pues estaria en presencia de un 'empleado que se
consideraria con el derecho a seguir desempefiando
el puesto por no haberse anulado el Decreto por el
cual se le hizo el nombramiento respectivo.—Actor:
Isaias Londofio.—Ponente: doctor Sepulveda Me-
jla.—Sentencia: julio 6de 1943 .......ccoceevveivveinieinnnns

Apelacién (de los autos interlocutorios).—Véase: Recursos de
hecho.

— (y consultas sobre contratos).—Véase; Contratos.
(Competencia para revisarlos).

Asambleas. (Su autonomia fiscal).—Véase: Asambleas. (Su
independencia funcional).

—  (Prohibiciones).—Véase: Asambleas. (Su indepen-
dencia funcional).

(Su independencia funcional).—Las funciones de
las Asambleas son sefialadas, en parte, por la misma
Constitucion, y en parte por las leyes. Lo que
quiere decir que la independencia de las secciones
para la administracién de sus propios asuntos no es
absoluta, sino que, en muchos casos, estd condi-
cionada por la misma ley. Y si en materia de con-
donaciones existe una facultad de orden legal, que
estd -enumerada entre las funciones que correspon-
den a las Asambleas, es porque ella fluye del pre-
cepto constitucional que determina que esas enti-
dades ejercen las atribuciones que les sefialan la
mConstitucion y las leyes. Estas limitaciones, como
esta dicho, tienen un sentido de tutela o de protec-
cion administrativa. Por esta misma razén, la ley
establece prohibiciones a las Asambleas en lo to-
cante a la disposicién de fondos publicos, como
acontece con la ordenacién de gracias o .pensiones,
las cuales estarian fuera de lugar si se aceptara
la tesis de que los Departamentos gozan de una
irrestricta libertad'para disponer de sus bienes y
rentas, por tener éstos las mismas garantias que
las propiedades particulares. Y por lo mismo re-
sulta inaceptable que en punto a condonaciones
tales entidades puedan obrar como personas de de-
recho privado, con facultad para remitir las deu-
das sin sujecidn a normas superiores de ninguna



espqcie.—Actor: Campo Elias Moraies.—Ponente:
doctor Pefiaranda Arenas.—Sentencia: octubre 14
de 1943 e

Ascensos de Oficiales.—No bastan, de conformidad con da Ley
23 de 1916, qué estd vigente al respecto, el tiempo
de servicio y 'la buena conducta para conseguir el
ascenso. Se requieren varias.otras condiciones, en-
tre ellas que haya una vacante en -l cargo supe-
rior, y si hay varios con derecho al ascenso se
preferird al que retna las mejores condiciones para
.ocupar el cargo superior. (Articulos 89y 9° de la
Ley 23 de 1916). Si, pues, no se -demuestra que
haya vacante, ni que el aspirante es el Unico apto
para ocuparla en casé de existir, el ascenso no es
obligatorio.—Actor: doctor Vergara Puertas, apo-
derado- del Subteniente aviador Enrique Gonzélez
Parias—Ponente: doctor Gaitan. —Sentenma agos-
to 24 de 1943 ... e i

Autos (del Consejo de Estado),—Véase: Recursos (de hecho).

— interlocutorios. (Apelacion).—Véase: Recursos (de
hecho).

Aviadores militares. (Sueldos de retiro).—Vease: Sueldo de
retiro (de los aviadores militares).

B

Banco de la RepUblica.—Véase: Suspension provmonal
(Rendicion de las cuentas de las salinas).

Bienes ocultos (de la Nacion).—No tienen este caracter o no
son bienes ocultos las sumas que la Nacion ha de-
jado de cobrar por concepto de impuestos naciona-
les, debido a errénea liquidacion del tributo por
las oficinas que tienen a su cargo esta funcion.
Del concepto de esta clase de bienes, dado por el
articulo ly de la Ley 27 de 1935, se desprende que
los que se pueden denunciar con tal cardcter son
cosas concretas e individualizadas, corporales o in-
corporales, puesto que los bienes, por definicion le-
gal consignada y explicada por el articulo 653 del
Codigo Civil, no pueden consistir sino en una de
estas dos especies de cosas. Por eso, con toda pro-
piedad, el ordinal a) del 'Decreto 2963 de 1936
exige al denunciante que presente una exposicion'
en que, con toda claridad y precisién, diga en qué
consiste el bien denunciado, describiéndolo clara-
mente, de suerte que se individualice puntual-

e mente. La discusion, por tanto, de la interpreta-
cién que debe darse a la Ley 78 de 1935, es decir,



de meras tesis de derecho, sin vinculacion a deter-
minado patrimonio, no cabe dentro de la nocién
legal de bienes ocultos, que dice relacion a cosas
concretas de real existencia.—Actor: doctor Jesls
Echeverri Dugue.—Ponente: doctor Tascén.—Sen-
tencia: octubre 27 de 1943 ...

Bienes ocultos. (Yacimientos petroliferos).—Denunciados
como bienes ocultos terrenos de propiedad nacio-
nal agregados a determinada propiedad particular
mediante mutacion o alteracion de los linderos, el,
petréleo que exista dentro de los terrenos usurpa-
dos no es bien oculto. Una de 'las condiciones esen-
ciales que, junto con otras, le dan el caracter de
oculto a un bien de la Nacidn, los Departamentos
y Municipios, es su abandono material por la enti-
dad duefia de él. Pero el Estado no necesita ejercer

, actos de posesion material sobre los yacimientos
de hidrocarburos que le pertenecen, porque siendo
su duefio, con mcaracter de reserva nacional, es su

« legitimo poseedor. Los particulares no pueden
eapropiarse, juridicamente, el petréleo, por el solo
hecho de que ejecuten actos de posesion sobre el
suelo. Dado qué la explotacién del pétroleo esta
sometida a un régimen de excepcion sefialado por
la ley, mientras no haya sido descubierto y explo-
tado, no puede radicarse un derecho particular
sobre él, con las excepciones que contempla el ar-
ticulo 10 de la Ley 160 de 1936, Siendo esto asi, es
, de toda 'evidencia que tampoco existe oscuridad al-
guna respecto del caracter de propiedad nacional
del petroleo denunciado como bien oculto. Si en el
juicio reivindicador de los terrenos superficiarios
excedentes, declarados ocultos, se demuestra que
no son de la persona que los agregd a su propie-
dad particular por motivos de titulacion falsa, quie-
re ello decir que los petréleos que se encuentren
en esos terrenos conservan su caracter de propie-
dad nacional por no haber salido del patrimonio
del Estado, en forma legal, antes del 28 de octubre
de 1873.—Actores: Manuel Chaparro C. y otros.
Ponente: doctor Sepulveda Mejxa.—Sentencia: di-
ciembre 16 de 1943

Caducidad (de la accién electoral).—Véase: Demandas elec-
torales. (Elementos con que deben acompaiiarse).

Carrera administrativa. (Supresion del cargo desempefiado
por un inscrito).—Si el constituyente revistio al le-
gislador de facultad para crear y suprimir cargos



publicos y para fijar calidades y antecedentes a los
que los desempefien, no lo 'hizo con el fin de satisfa-
cer intereses particulares, sino con el de regular el
servicio publico. Estando, como estd, subordinado
el derecho del empleado al interés publico, cuando
el correcto funcionamiento del servicio lo exija, el
legislador puede suprimir un cargo ocupado por un
funcionario de carrera. Suprimido el puesto legiti-
mamente, no hay lugar a pagar el sueldo al em-
pleado cuyo puesto fue eliminado mientras se le
reincorpora a la carrera, a lo cual tiene derecho
cuando exista vacante o se presente un puesto de
la categoria del suprimido que esté ocupado por
persona no inscrita en da carrera, porque la supre-
sion ha sido correcta y el sueldo es cuestion anexa
a la prestacion del servicio.—Actor: doctor Carlos
Arturo Diaz, apoderado de Alejandro Breton.—Po-
nente: doctor Rivadeneira G.—Sentencia: julio 16
de 1943 . .

Censo legal. (Admite prueba en contrario).—Véase: Munici-

pios. (Su creaciéon por las Asambleas).

Competencia del Consejo. (Prestaciones sociales departamen-

tales).—Véase: Vacaciones remuneradas. (Compe-
tencia para conocer de estos asuntos).

del Consejo.—Véase: Nombramientos judiciales.
(Confirmacidn).

(de los Tribunales Administrativos. Prestacio-
nes sociales).—Veéase: Vacaciones remuneradas.
(Competencia para conocer de estos asuntos).

Condonaciones (por las Asambleas).—Véase: Asambleas. (Su

independencia funcional).

Confirmacion (de nombramientos judiciales).—Véase: Nom-

bramientos judiciales. (Confirmacion).

Consultas (de sentencias).—La sentencia de un Tribunal Ad-

ministrativo que ordena devolver a un contribuyen-
te la suma consignada por él -en virtud de no estar
obligado al pago dé un impuesto no es consultable
ante el Consejo de Estado, puesto que no declara-
obligacién alguna contra el Estado. No es éste el
caso contemplado por el articulo 134 de la Ley 167
de 1941, puesto que en el juicio de devolucidon no
se ventila sino lo referente a la obligacién del con-*
tribuyente a pagar a la Nacién el respectivo im-
puesto.—Actor: doctor Manuel Buenahora, apode-
rado de Larsen & Robledo, hoy Robledo Herma-
nos.—Ponente: doctor Gaitdn.—Sentencia: octubre
13 de 1943 ..o ;



Contratos departamentales. (Competencia para revisarlos).

Creacion

Créditos

L4 jurisdiccion de lo contencioso administrativo ca-
rece de competencia para revisar los contratos sus-
critos por los Gobernadores y Alcaldés en represen-
tacion de entidades distintas de los respectivos De-
partamentos o Municipios,1como, ipor 'ejemplo, el
autorizado por un Gobernador en su calidad de Pre-
1sidente -de la Junta Departamental de Beneficencia.
Tampoco la ley sobre la materia concedié &l Con-
sejo de Estado lasfacultad de revisar, en segunda
instancia, por apelacidn o consulta, las providencias
que dicten los Tribunales Administrativos Seccio-
nales sobre’ conformidad 0 inconformidad de los
contratos que celebren los Departamentos y Muni-
cipios con las ordenanzas o acuerdos correspondien-
tes.—Actor: Fiscal del Tribunal Superior -de Pasto.
Ponente: doctor Badel.—Sentencia: octubre 28 de
1943 L e ———
de Municipios (por las Asambleas).—Véase: Muni-
cipios. (Su creacién por las Asambleas).

a plazo. (Renta gravable).—Véase: Impuestos nacio-
nales. (Créditos a plazo).

Cuantia (de la jubilacion cuando hay complemento de servi-

Cuentas.

cios).—Vease: Jubilacion de maestros. (Comple-
mento de servicios).

(Exoneracién).~N g basta para exonerar al emplea-
do de manejo que. presente certificados de médi-
cos en que conste que el interesado no se hallaba en
el uso total de sus facultades cuando ocurrieron los
hechos origen del alcance . Esta Circunstancia puede
servir de base para que el Congreso le decrete la
respectiva condonacion, pero, en ninguin caso,, para
que se le exonere de los cargos que, como respon-
sable del Erario, pesan sobre él. La responsabilidad
de orden puramente fiscal no puede confundirse
con la criminal, pues se comprende que para exi-
mirse de ésta si puede serle Util la comprobacion
de no haberse hallado en su cabal juicio cuando
ocurrieron las deficiencias de que se le hace respon-
sable. La Contraloria, suj'eta al procedimiento que
le traza la Resolucién reglamentaria numero 130
(hoy rige la materia la Resolucion namero 459 de
1942), solo al acreditarse que la responsabilidad esta
radicada sobre terceras, personas o que han obrado
factores que acusen inculpabilidad, puede declarar
que no existe esa responsabilidad, y proceder a
dictar su providencia de exoneracion cuando se

10



. trata de la pérdida,-,.merma, hurto, o depreciacidn,
de los haberes puestos al 'cuidado 'dé los empleados
de'manejo.—Actor: Guillermo Paredes Pardo.—Po-

. liente: doctor Sepulveda Mejia.” Séntencia: julio
13 de 1943 ..o, R VA Y

Cuentas. (Rendicion dé las cuentas de las salinas por el Ban-
co de la RepUblica.—Véase: Suspension provisional.
(Rendicion de las cuentas de las salitias).

CH

Chocd. (Elecciéon de un Senador).—Véase: Eleccion (de Se-
nadores. Antioquia).

D

*Demanda. (Causa patendi).—Véase: Nombramientos judicia-
les. (Confirmacion).

— . (por traslado de un maestro).—Véase: Maestros de
escuela. (Traslado).

—  electoral. (Elementos con que debe acompaifar-
se).—Las demandas electorales deben presen-
tarse con la copia del acta de escrutinios correspon-
diente, a menos que, solicitada por el actor,'no se le
expida oportunamente o se le niegue su expedicion
dentro de los diez dias que da la ley para enta-
blar la accién. En este caso, puede la entidad falla-
dora pedir la copia o agregar la que se le haya
enviado conforme a la ley, teniendo en cuenta la
afirmacion hecha por el demandante en el libelo
de que la solicitdé y no se le expidié. Si el actor
no cumple con esta Gltima prescripcion legal, la
demanda és extempordnea.—Actor: Luis Mufarry.
Ponente: doctor Gaitdn.—Sentencia: septiembre 10
de 1943 ... e ——— e

Decretos extraordinarios (reservados).—Los Decretos de esta
clase, o sea extraordinarios, que tienen fuerza ma-
terial de ley, deben promulgarse,'puesto que la ley
solo obliga en virtud de su promulgacion, tanto
en el derecho positivo colombiano como en todos
los estados de derecho. No pueden, pues, dichos
Decretos ser reservados, y silo son, sus disposicio-
nes carecen de fuerza obligatoria.—Actor: doctor
Carlos Alberto Vergara Puertas,'apoderado del
Subteniente de Aviacién Enrique Gonzalez Farias.
Ponente: doctor Gaitdn.—Sentencia: agosto 24 de
L1943 et e = e ;



Decretos reglamentarios. (Limitaciones).—\Vease: Prestacio-
nes sociales.

Desviacion de autorizaciones. (Concepto).—Véase: Desviacidn
de poder. (Concepto). ,,

— de poder. (Concepto).—Consiste en el hecho de
gue una autoridad administrativa, con la compe-
tencia suficiente para dictar un acto ajustado, en lo
externo, a las ritualidades dé forma, lo ejecuta, no
en vista del fin para el cual se le ha investido de
esa competencia, sino para otro distinto.—Actor:
Alejandro Breton.—Ponente: doctor Kivadeneira G.
Sentencia: julio 16 de 1943 ......ccccooviiiiiiieneienereens

Devolucion (de impuestos municipales).—Véase: Impuestos
municipales. (Devolucidn).

Domicilio de extranjeros.—\Véase: Expulsion de extranjeros.
(Nacionalidad dudosa).

Dos sueldos (devengados del Tesoro Publico).—Véase: Maes-
tros de escuela. (Destitucién).

E

Ejercicio de la medicina (por extranjeros).—La Resolucion
que niega a un médico extranjero el derecho de
ejercer la profesion en Colombia, por ignorar el
idioma nacional u otro motivo legal, no pugna con
la igualdad juridica establecida -en la'Carta de 1936;
primero, porque esa igualdad no es absoluta, sino
relativa y con limitaciones; segundo, porque entre
estas limitaciones figuran razones como la del ex-
tranjero qufe no entiende a los clientes o no se hace
entender de ellos en materia tan grave como la me-
dicina, por falta total o parcial del idioma castella-
no; y tercero, porque el articulo 38 de la Carta fa-
culta al legislador para reglamentar el ejercicio de
las profesiones, y es claro que la de la medicina no
puede ni podia reglamentarse lo mismo para los na-
cionales que para los extranjeros.—Actor: Gottfried
Strasny.—Ponente: doctor Carrefio Mallarino.
Sentencia: noviembre 3de 1943 ........ "

— de la odontologia.—Véase: Accién privada (admi-
nistrativa).

Eleccién de Jueces Municipales. (Acuerdo previo).—Acorda-
dos antes de la eleccién correspondiente los miem-
bros del Concejo sobre los nombres de las personas
que han de ser los Jueces Municipales, de suerte
que en dicho convenio previo queden representa-
dos los partidos, en armonia con el sistema del cuo-



Eleccién

ciente electoral, no se viola disposicién constitucio-
nal ni legal alguna acerca de la aplicacion del sis-
tema vigente de representacion proporcional, si en
el acto posterior de -la eleccién se vota por una sola
lista, 0 sea, por la acordada anteriormente, siempre
que el resultado de la votacidon no discrepe de las
operaciones aritméticas que garantizan la propor-
cionalidad establecida por la ley—Actor: Carlos J.
Pontén.—Ponente: doctor Valbuena.—Sentencia:
agosto 3 de 1943 ...

de Senadores. (Antioquia).—Con base en él inciso
Gltimo del articulo 34 del Acto Legislativo nimero
1™ de 1936, segun el cual corresponde a la ley la or-
ganizacion electoral de las Intendencias y Comisa-
rias, y en >d articulo 17 de la Ley 2™ de 1943 (fe-
brero 5), por la cual se dictan algunas disposiciones
sobre administracion, division administrativa y ré-
gimen electoral de las Intendencias y Comisarias
(Diario Oficial nimero 25197, de 6 de marzo de
1943), la Asamblea de Antioquia procedié en legal
y debida forma al escrutar nueve (9) Senadores
para'el periodo vigente, incluyendo un Senador por
la Intendencia del Choco, de acuerdo con el nimero
de -habitantes de esta seccion.—Actor: Bernardo
Vieira T. y otros en demandas acumuladas.—Po-
nente: doctor Rivadeneira G.—Sentencia: septiem-
bre 22 de 1943 ...

Salvamento de voto.

Tesis del que salvan los Consejeros doctores Tas-
con, Carrefio Mallarino y Gaitan respecto de la ju-
risprudéncia anterior:

La Constitucion no establece sino que los Sena-
dores serdn elegidos por las Asambleas Departa-
mentales, y cada Departamento formara, para este
efecto, una Circunscripciéon Senatorial. Nada dijo,
ni podia decir, sobre representacion de las Inten-
dencias y Comisarias en él Senado de la Republica.
El sistema de eleccion vigente excluye a los habi-
-tantes de estos territorios de representacion en las
Asambleas Departamentales. Sin embargo, se invo-
can los articulos 27 inciso ultimo, del Acto Legisla-
tivo nimero 19 de 1936, y 17 de la Ley 2" de 1943
Esta Ley es inconstitucional. Seria inadmisible que
dentro del sistema unitario adoptado por la Consti-
tucion de 1886 fueran a existir en Colombia dos
regimenes constitucionales distintos: uno para los
Departamentos y otro para las Intendencias y Co-
misarias. Cabe aqui un razonamiento que concre-
ta la cuestion. O el noveno. Senador que ha elegido

Pags.
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la Asamblea Departamental de Antioquia repre-

senta a este Departamento,, 0 a la Intendencia del

Choco6: si al Departamento,' se viola con ello el ar-
mticulo de la Constitucion segun el cual los Depar-

tamentos eligen Senadores a razén de uno por cada

150.000 habitantes, lo que significa que, conforme
- al censo de poblacion, la Asamblea- de Antioquia

no puede:elegir mas de ocho' Senadores; o el no-
» veno Senador que ha elegido-la‘Asamblea de An-
tioquia representa a la Intendencia del Chocd, y en
este caso se violan los preceptos mconstitucionales
segun los cuales los Sen&dores son elegidos por la
poblacion de la Republica en elecciones de segundo
grado, aotuando6 para ello como electores los Dipu-
tados a las respectivas Asambleas, sin que los habi-
tantes del Chocd intervengan en forma alguna en
tal eleccion, loque desde, luégo excluye todo vinculo
de representacidn entre el electorado y el elegido,
con violacion de los principios basicos de la demo-v
cracia, como muy bien lo expresd el Ministro doc-
tor Echandia en el telegrama transcrito, en este
salvamento.

Elecciones. (Mesas de Votacion en los Corregimientos).—Por
el hecho de no existir 'constancia’ en el Consejo
Electoral de haberse concedido permiso para colo-
car mesas de votacion en los Corregimientos que
estdn a menos de diez kildmetros de' distancia de la
cabecera del respectivo Municipio (articulo 7? de
la Ley 187 de 1936), no. es/forzoso concluir que las
dichas mesas de votacion funcionan de manera ile-

. gal, y que, por consiguiente, los votos'en ellas emi-
.tidos deben excluirse del cdmputo general ."Cuando
la ley ha dispuesto que se coloquen mesas de vota-
«..eidn en .las cabeceras de- los Corregimientos que se
"hallen a determinada distancia de la- cabecera del
m Municipio; en donde actla el Jurado Electoral, ha

sido con el objeto de facilitar el ejercicio del su-

. fragio, ylcon ese mismo criterio ha determinado
que,' no obstante la distancia, pueda permitirsé, en

" otros lugares, la instalacion de las mesas. Por lo
demas, ni aun en el caSo de que se demostrase que

« tales mesas de votacion funcionan sin el permiso
- m correspondiente, podria declararse la nulidad-de los
respectivos registros, pues las nulidades, en mate-
ria electoral, estan taxativamente enumeradas en
m'-la:ley:y- en-este caso, la nulidad, por tal causa, no
se halla comprendida en los articulos 195 y 196 de
la Ley 167 de 1941, ya que no cabe contra ellas
ni el cargo de falsedad o apocrifidad.—Actores:
Aurelio Tobén y Gonzalo' Pradilla.—Ponente: doc-
tor Sepllveda Mejia-.—Sentencia: agosto 17 de 1943,



Pags.
Elecciones. (Registros electorales y papeletas).-—En materias
electorales tienen valor probatorio las actas de los
Jurados de Votacion,y de los Jurados Electorales,
siempre que ellas -hayan sido extendidas- con las
formalidades, legales.. En tales condiciones, son ver-
daderos documentos publicos, que hacen prueba
acerca de su contenido. Verdad es que las papele-
tas de las votaciones son enviadas 'también a los
Jurados Electorales, y que éstos; en caso; de duda
acerca de la exactitud de los computos, pueden ve--,
rificar, como .lo expresa 'el articulo 143 de la Ley 85
de 1916, los hechos respectivos, efectuando un nue-
vo escrutinio sobre las papeletas en la forma como
esta dispuesto para los Jurados de Votacion. No
obstante, es sabido que, de conformidad con lo dis-
puesto por el articulo 15 de la Ley 31 de 1929, el
mérito probatorio estd asignado siempre a los re-
gistros electorales, especialmente a los que se en-
cuentran en el Tribunal Administrativo correspon-
diente.—Actores: Aurelio Tobén y Gonzalo Pradi-
lla.—Ponente: doctor Sepulveda Mejla —Sentencia:
agosto 17 de 1943 ......... Voo voer 164

Electorales. (Eleccion de Jueces).—Véase: Representacion
proporcional.

Empleados administrativos. (Periodo de duracién).—Los Al-
caldes. pueden nombrar, y,.remover libremente los
. empleados, municipales, sin que les coarte dicha
libertad determinacion alguna de periodo s Todos
los empleados administrativos . municipales -son
agentes del Alcalde. De aqui la facultad de este
f.uncionario para nombrarlos y removerlos-en cual-
.quier tiempo. Solamente, los Personeros,:Tesoreros
; 'y Jueces no son, agentes-del .Alcalde, y:su nom-
bramiento corresponde al Concejo.. Ellarticulo 282
del Coédigo-Politico .y Municipal,, las Leyes 72 de
1926 y 89 de 1936, y el Decreto nimero 47 de 1927,
reglamentario.de la Ley 72 nombrada, son las nor-
mas determinantes acerca del particular.—Actor:
doctor José Maria Vesga Villamizar—Ponente:
doctor Badel.—Sentencia: noviembre 16 de 1943 11

Expulsion de extranjeros.—Existen dos- procedimientos dis-
tintos para la expulsion de extranjeros-del pais:
uno . como medida® preventiva; y otro-como;pena
accesoria por delito comn. Si se trata de infraccién
gue tiene sefialada pena -de presidio o prisidn, la
pena, accesoria de expulsion no puede, ser decreta-
da sino por-.el Juez, que impone la principal. Mas
si se. trata de la expulsién, como medida preven-
tiva,, por los motivos de seguridad nacional que con-



templan las disposiciones vigentes, ella puede ser
decretada por la Direccién General de la Policia
Nacional, scon. la aprobacién del Ministerio de Go-
bierno, en vista de los datos que recoja la Seccion
de Extranjeros.. No puede decirse-que la Resolucion
que en estos casos dicte la Policia pone fin a un
juicio de naturaleza penal, de los que el articulo 73
de la Ley 1(>7 de 1941 excluye de acusacion ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa. En este
procedimiento corresponde también indigatoriar al
inculpado.—Actor:, doctor Diego Montafia Cuéllar,
ajpoderado de Alfredo Murra Ganem.—Ponente:
doctor Pefiaranda Arenas.—Sentencia: noviembre
30 de 1943, . e 103

Salvamento de voto.

Tesis del que salvan acerca de la jurisprudencia
anterior los doctores Badel, Rivadeneira G. y Se-
pulveda Mejia:

. No se arguya, para sostener que los fallos relati-
vos a la expulsion de extranjeros no caben dentro
de la excepcidn de que trata el mencionado articulo
73 (Ley 167 de 1941), que todo lo relacionado con
tal expulsion es de caracter netamente administra-
tivo, como que se trata del derecho de un particu-

i lar frente a la Administracién, porque los que tal
cosa aseveran olvidan al hacerlo: que la Policia ad-
ministrativa, propiamente dicha, es esencialmente
preventiva; que las penas, sanciones o0 castigos son
de derecho publico, no privado; que la Policia en-
cargada de sancionar contravenciones de nacionales
y extranjeros es conocida con el nombre de Poli-
cia Judicial, no administrativa; y que la expulsion
no pierde el caracter de pena, que por ministerio de
la ley tiene, por el hecho de ser impuesta por una
autoridad de Policia y no por un Juez, como tam-
poco lo pierde por el solo hecho de aplicarse a in-
fracciones o contravenciones a las leyes de alta Po-
licia sobre extranjeros.

Expulsion de extranjeros (con juicio penal pendiente).—Ad-
mitir que la Policia puede expulsar a un extran-
jero por sindicarsele de la comisién de un delito que
estd al conocimiento de los Jueces comunes, tendria
la gravisima e irreparable consecuencia de que el
«delito se quedara impune, de que se 'hiciera nugato-
ria la accidn civil para la reparacion del dafio cau-
sado, y de que en caso de que el Juez sobreseyera
en favor del acusado o dictara sentencia absoluto-
ria, no pudiera éste volver al territorio nacional,



con agravio de la justicia y aun con mendscabo de
los intereses del extranjero fincados en Colombia
y del conyuge e hijos colombianos.—Actor: Fiscal
del Consejo, en recurso de stplica.—Ponente: doctor
Tascon.—Auto: julio 29 de 1943 ....ccccoovceivceivrennnns 193

Salvamento de voto.

Tesis del que salvan, sobre la jurisprudencia ante-
rior, los doctores Rivadeneira G., Sepllveda Mejia
y Valbuena:-

El hecho de que contra un extranjero se adelante
sumario por delitos comunes, no da base para soste-
ner que se esté en -presencia de un caso de colision
de atribuciones, por la cual la Policia deba cesar
en el conocimiento del negocio de su competencia,
y menos para sostener que la resolucion de Poli-
cia no puede cumplirse hasta que la autoridad ju-
dicial no falle. Tesis ésta errénea, por partir del
falso supuesto de que el Estado tiene mayor interés
en sancionar con presidio o reclusion a un extran-
jero pernicioso, que en expulsarlo del pais, para
evitar sus corruptoras mensefianzas, asi como por
dejar la expulsién al arbitrio del que la va a sufrir,
desde luégo que éste puede, para eludirla, hacerse
denunciar ante las autoridades judiciales por cual-
quier hecho, como ha acontecido y @ ....c.ccoecevvreenennne 197"

Expulsion de extranjeros (como medida preventiva).—La
expulsion de extranjeros, como medida preventi-
va, por motivos de seguridad nacional, puéde ser
decretada por la Direccién General de.la Policia
Nacional, con la aprobaciéon del Ministerio de Go-
bierno. La resolucién que sobre el particular dicte
la Policia no pone fin a un juicio de naturaleza pe-
nal, de los excluidos por el articulo 73 de la Ley
167 de 1943 de acusacidn contencioso-administrati-
va, exclusién que no es una novedad introducida
por estd Ley, porque ya regia en idénticos términos
bajo la legislacion anterior (Ley 99 de 1919), bajo
cuyo imperio el Consejo conocid de negocios anéalo-
gos, sin que entonces se hubiera suscitado la cues-
tion de competencia.—Actor: Fiscal del Consejo,
en recurso de suplica.—Ponente: doctor Tascon.
Auto: julio 29 de 1943 ... s 193

Salvamento de voto.

Tesis del que salvan sobre la jurisprudencia ante-
rior los doctores Rivadeneira G., Sepllveda Mejia
y Valbuena:

Anales del C. de E.-Nos. 329 a 334— 16



Cuando entrd a regir la Ley 99 de 1919, que ex-
cluyé del conocimiento de las autoridades conten-
cioso-administrativas los juicios de Policia de natu-
raleza penal, no existia el Decreto nimero 804 de
1936, que atribuyé a la Policia el conocimiento de
los negocios relativos a la expulsion de extranjeros
y que dio a tales negocios el caracter de juicios al
disponer que se .levantara investigacion y se oyera
al inculpado, por lo cual tales negocios (los de ex-
pulsion de extranjeros, antes de la exclusiva com-
petencia del Organo Ejecutivo) no podian conside-
rarse comprendidos -en la excepcién que establecid
maLey 99 de 1919. Esta y la consideracion no menos
importante de que tal Decreto,, expedido en uso de
autorizaciones especiales, no podia reformar la Ley
99 de 1919 citada, fueron causa, a nuestro juicio,
para que el Consejo hubiera seguido conociendo
entonces de las demandas de nulidad de los Decre-
tos por medio de los cuales se ordenaba una expul-
sién . Hoy no puede decirse lo mismo, ya que la Ley
167 de 1941, que -excluye del mismo conocimiento
los juicios de Policia, sin excepcién alguna, es pos-
terior al Decreto 804, y, por ende, comprende todos
los casos de que éste habla........... . e e

Expulsion de extranjeros. (Nacionalidad dudosa).—Estable-

cido que Heriberto Schwartau Eskildsen, que dice
ser colombiano, acusado de espionaje internacional,
nacié en territorio nacional, ‘el estudio del proble-
ma puede concretarse al examen del domicilio del
sefior Schwartau, para ver si esta exigencia cons-
titucional, indispensable para tener la calidad de
colombiano, ha sido llenada por el actor en forma
tan clara que permita la aplicacion de los articulos
94 y 98 del Cdodigo Contencioso Administrativo, so-
bre suspension provisional de la Resolucién acusa-
da. En el expediente aparecen los siguientes he-
ohos que deben tenerse en cuenta:- 1). El .acta de
nacimiento fue inscrita en el Consulado alemén de
Barranquilia, y no ante las autoridades colombia-
nas competentes; 2). El sefior Schwartau tuvo edu-
cacién completamente alemana y realizaba constan-
tes viajes amparado por pasaporte aleman y cédula
de extranjeria; y 3). Al adquirir la mayor edad, el
actor trabajaba en alguna hacienda del Valle del
Cauca, pero luégo abandond el pais y viajo a Es-
pafia, después al Brasil, Chile, Argentina y Ecua-
dor, creyendose, ademas, segun afirmacién de la
Policia, que viajo a Alemania, en donde sirvié6 como
intérprete en el Ejército de ese pais, y fue, ade-
mas, tratado como natural aleméan. Este conjunto
de circunstancias, agregado a la no menos impor-
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tante de haber sido sorprendido Schwartau reali-
zando'actividades de espionaje al servicio de una
potencia extranjera, con la cual no tiene hoy Co- e
lombia relaciones diplomaticas, induce a pensar

- que la nacionalidad del demandante ofrece tales du-

das, que no se justifica la declaracién de que se ha

-expulsado a un colombiano, y que, por lo mismo,

la Resolucion respectiva viola normas superiores.

Actor: doctor Gilberto Alzate Avendafio, apodera-

i do de Schwartau.—Ponente: doctor Pefiaranda
Arenas.—Auto: agosto 3. de 1943 ......ccccoviveviiinnnn, 90

G

Gobernadores. Remueven a los Notarios.—Vease: Notarios.
(Su destitucion por el Gobernador).

—  (Revision de sus contratos).—Véase: Contratos.
(Competencia para revisarlos).

Gracias y pensiones (otorgadas por las Asambleas).—Véase:
Asambleas. {Su independencia funcional).’

\ _'

Impuestos municipales. (Aforos).—El aforo que hacen los
Municipios, o sea el acto en que se fijan las cuotas
de ciertos impuestos, si plural o general, en cuanto
comprende a varias personas gravadas por determi-
nada actividad imponible, es, sin embargo, un acto
de caracter particular, creador de situaciones juri-
dicas concretas, individuales, respecto de cada uno
de los contribuyentes. Consecuencialmente, la ac-
cién que corresponde es la individual, siendo, por
tal causa, improcedente la acusacién del acto aforo
en interés de la ley, o sea ejercitando la accion
popular o de nulidad. Sélo el contribuyente que se
crea -lesionado en su derecho tiene personeria para
intentar la correspondiente demanda.—Actor: Juan
José Serrano, apoderado de la Camara de Comercio
de Tunja.—Ponente: doctor Badel.—Sentencia: di-
ciembre 7 de 1943 ... 15

— municipales. (Industria y comercio).—No contra-
ria las disposiciones constitucionales y legales el
hecho de que .un Municipio grave con el impuesto
de industria y comercio las actividades dé una
compafiia comercial, aunque ésta preste servicios
nacionales en virtud'de contrato con ,la Nacion. Por
el hecho de que una compafiia preste un servicio de
la naturaleza del que aqui se contempla, no quiere
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decir que no pueda ser gravada con impuestos
municipales; que este hecho implique sujecién del
servicio mismo al Cabildo; ni que con ello se viole
el articulo 3° de la Ley 198 de 1936, pues dicha
disposicién se limita a declarar que los servicios
de telecomunicaciones se subordinan a las dispo-
siciones de la Union Internacional de Telecomuni-
caciones, a los 'Convenios y acuerdos que se cele-
bren, a las disposiciones contenidas en leyes espe-
ciales y a l-os reglamentos del Gobierno. Es, tam-
bién, una clara nocién de Derecho Publico la de
qlie la concesién, aun cuando sea de un servicio
monopolizado por el Estado, no es un organismo
oficial. Su patrimonio es privado y esta sometido
al régimen de los particulares en materia imposi-
tiva, salvo lo que, expresa y validamente, se le haya
otorgado en la concesidn. La All America Cables
and Radio Inc., como concesionaria, no podia estar
exenta, por el Gobierno, del pago de impuestos de-
partamentales o municipales.—Actor: doctor Leo-
nardo Tafur Garcés, apoderado de All America
Cables and Radio Inc.—Ponente: -doctor Pefiaranda
Arenas.—Sentencia: julio 6 de 1943 ..........cccceeneee. 85

Impuestos municipales. (Devolucién).—No viola disposicion '
legal alguna la Resolucion, de la Secretaria de Ha-
cienda del Municipio de Bogota, ni la que la confir-
ma, pronunciada por la Junta Asesora de la Admi-
nistracion, al negar, por incompetencia, la ordena-
cion del pago proveniente de exceso de cobro de un
impuesto, mientras el Concejo, no lo haya orde-
nado previamente y no tenga apropiada la partida
que corresponda.—Actor: doctor Andrés Holguin,
apoderado de Mario y Honorato Espinosa, Merce-
des Sierra de Pérez y otra.—Ponente: doctor Riva-
deneira G.—Sentencia: noviembre 30 de 1943---- 149

— nacionales. (Créditos a plazo).—Las ganancias re-
presentadas en-créditos a plazo son renta gravable.

Al respecto, no hay dificultad en la interpretacion

del articulo 1° de la Ley 78 de 1935. Las cantidades

que, segun -este articulo forman la renta bruta del
contribuyente, no se refieren Unicamente a dinero,

sino que abarcan, en su. generalidad, toda clase de
ganancias, beneficios y rentas que hayan ingresado

| al patrimonio respectivo en el afio gravable. La
palabra cantidad no es especifica de dinero, sino
genérica de toda clase de valores comerciales. Los
créditos que se dan en pago o en parte de pago de
mercancias y que representan, a no dudarlo, valores
comerciales que con facilidad pueden apreciarse

en dinero, no pueden escapar del cdmputo que la
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ley ha dispuesto para la liquidacién de la renta
gravable de los. contribuyentes.—Actor: Rafael
Manjarrés Herrera, apoderado de Juan lIsaza Aran-
mjo.—Ponente: doctor Carrefio Mallarino.—Senten-
cia: septiembre 15 de 1943 ... 30

Impuestos nacionales. (Deducciéon por depreciacion).—Pre-
sentada una suma por el contribuyente como “capi-
tal miscelaneo”, sin clasificar los bienes que repre-
sentan ese capital, es imposible hacer calculo o (li-
quidacion de cuota de depreciacion, pues no puede
solicitarse demérito sobre bienes cuya naturaleza
es-totalmente desconocida, mucho menos cuando
dentro de ellos deben existir, o existen, algunos no
despreciables, como terrenos, etc. Dice el articulo
60 del Decreto 818 de 1936, que, para conceder de-
preciacidn sobre bienes muebles o inmuebles, es ne-
cesario que se conozcan la naturaleza de las inver-
siones, los bienes de que se trata y el uso a que se
destinen.—Actor: doctor Marco T. Mendoza Ama-
ris, apoderado de la Compafiia Colombiana de Elec-
tricidad de Barranquilla.—Ponente: doctor Pefia-
randa Arenas.—Sentencia: octubre 26 de 1943 101

— nacionales. (Deduccion por diferencia de cambio).
La diferencia de cambio ocasionada por la baja del
peso colombiano entre la época en que se contra-
jeron las obligaciones y la del pago de ellas, no es
deducible, porque los ddlares que se toman presta-
dos por el contribuyente tienen que ser destinados
a inversiones de caracter permanente para aumen-
tar el valor de propiedades -en Colombia. Luego
el gasto, que implica cubrir estos préstamos, queda
comprendido dentro de las sumas para las cuales
no concede deduccién nuestra ley tributaria (ar-
ticulo 3?, numeral 2, de 12 Ley 78 de 1935). Al
pagar el contribuyente parte de su obligacién pen-
diente con acreedores extranjeros, no hace 4tra cosa
que pagar parte de una suma estipulada en ddlares
eque habia prestado y que esta representada en su
capital. Por tanto, estas operaciones son de capital
y no de renta, y la ley tributaria, expresamente,
manda que las pérdidas y ganancias derivadas de
operaciones de capital no son deducibles de la ren-
ta.—Actor: doctor Marco T. Mendoza Amaris, apo-
derado de la Compafiia Colombiana de Electricidad
de Barranquilla—Ponente: doctor Pefiaranda Are-
nas.—Sentencia: octubre 26 de 1943 ........ccccoceiiinnen. 101

— nacionales. (Deducciones por operaciones extra-
fias).—Al admitir una empresa bonos municipales
como pago de sus servicios, queda extinguida la
deuda con el Municipio, quien efectla, por ese



hecho, una verdadera dacion en pago. Si la empre-
sa vende los bonos recibidos, realiza una operacion
extrafia a su negocio (habitual, y la pérdida que
pudiera sufrir por la depreciacion de los bonos- no
es materia deducible de la renta.—Actor: doctor
Marco T. Mendoza Amaris, apoderado de la Com-
pafiia Colombiana de Electricidad de Barranquilla.
Ponente: doctor Pefiaranda Arenas.—Sentencia:
octubre 26 de 1943 ...

Impuestos nacionales. (Exceso de utilidades).—EIl impuesto
de exceso de utilidades se liquida tomando como
punto de comparacidn con la renta el patrimonio
liquido poseido por el contribuyente, en desarrollo
de la definicion que la Ley 78 de 1935 da sobre
patrimonio: Por eso se computo, para la fijacion de
dicho impuesto, el patrimonio liquido de la com-
pafiia, y no el global —incluyendo la cantidad de
capital extranjero— que se tomé en cuenta para la
tasacion del impuesto de patrimonio. De lo contra-
rio, no habria lugar -a impuesto -de exceso de utili-
dades a cargo de la compafiia, y esto seria aberran-
te e ilegal, ya que por la omision de un requisito
legal indispensable en materia tributaria, como es
la retencién del impuesto, se veria la compafiia fa-
vorecida por concepto de exceso de utilidades.—Ac-
tor: doctor Marco T. Mendoza Amaris, apoderado
de la Compaifiia Colombiana de Electricidad de Ba-
rranquilla.—Ponente: doctor Pefiaranda Arenas.
Sentencia: octubre 26 de 1943 ...,

— nacionales. (Patrimonio gravable).—Es cierto que
la Jefatura fijo -el patrimonio gravable en 31 de di-
ciembre de 1939, sin permitirle deducir obligaciones
que constituyen la mayor parte de su pasivo; pero
al proceder asi, no hizo sino cumplir lo dispuesto
en la ley, ya que ésta ordena que todos los bienes
poseidos en Colombia estan sujetos al pago de tri-
butos. La obligacion del contribuyente era rete-
ner, en la fuente, el impuesto correspondiente a la
suma de capital ejfftranjero con que opera econo6-
micamente en territorio colombiano. A no hacerlo,
la ley castiga tal omisién gravando como patrimo-
nio propio esa suma extranjera, mas el patrimonio
real que posea.—Actor: doctor Marco T. Mendoza
Amaris, apoderado de la Compafiia Colombiana de
Electricidad de Barranquilla.—Ponente: doctor Pe-
flaranda Arenas.—Sentencia: octubre 26 de 1943..

—  predial. (Suspension del cobro por acto ordenan-
zal) —Las Asambleas no pueden disponer la sus-
pensién del cobro del impuesto predial, mientras
varios Municipios que se disputan terrenos veci-



nales, obtienen la decision correspondiente. EIl he-
cho de que exista una discusion sobre los limites
entre dos o mas Municipios, no tiene influencia
para el caso que se contempla, pues la legislacion
sefiala la manera de definirla, sin que en el tiem-
po que dure la litis, las zonas discutidas dejen de
estar bajo la jurisdiccion de alguna de Jas entida-
des de derecho publico que se las disputan, asi
como en las acciones posesorias o 'de deslinde o de
dominio entre particulares, los bienes, objeto de la
querella quedan siempre, mientras ésta se decide,
en poder de alguno de los querellantes. Para efec-
tos del cobro de los impuestos sobre los predios en
discusién, habra de respetarse, indudablemente, el
statu quo, mientras se define la disputa (articulo
182 de la Codificacion Constitucional.—Actor:
Municipio de Prado (Tolima)—Ponente: doctor
Gonzalo Gaitan.A-Auto: julio 1° de 1943 .................

Incompetencia del Consejo. (Actos originados en contratos).
El articulo 73 del Cddigo de lo Contencioso Admi-
nistrativo consagra que no son acusables ante esta
jurisdiccién, “las resoluciones de _los funcionarios
0 autoridades del orden administrativo que tengan
origen en un contrato”. A esta regla establecio el
mismo Cddigo una excepcion por medio del ar-
ticulo 258 del mismo, que dice que “dentro de los
treinta dias siguientes a la notificacion de la deci-
sion de la reposicion, si se ha hecho uso de este
recurso dentro del mismo término contado desde
la notificacion de la declaraciéon de caducidad, po-
dra ocurrirse en demanda ante el Consejo de Es-
tado contra la resolucion. Esta demanda se tra-
mita y decide por el procedimiento del Capitulo
XV. El mismo principio se aplica cuando se de-
manda la resolucion que se dicte sobre imposicién
de multas sefialadas en contratos en que la Admi-
nistracion es parte”. Esta Gltima parte del articu-
lo fue declarada inexequible por la Corte Suprema
de Justicia, y, en tal virtud, no rige como excep-
cién a la regla contenida en el articulo 73 citado,
no siendo, por tanto, las resoluciones sobre multas
del conocimiento del Consejo de Estado.—Actor:
doctor Arturo Angel Echeverri, apoderado de
Francisco Castro H.—Ponente: doctor Pefiaranda
Arenas.—Sentencia: noviembre 19 de 1943 .............

— del Consejo de Estado.—Véase: Renta nominal.
(Pago de intereses).

—  (de los Tribunales Administrativos).—Véase: Po-
licia Nacional. (Reorganizaciéon por los Gober-
nadores).



Independencia administrativa (de Jas secciones).—Veéase:

Condonaciones (por las Asambleas).

(funcional de las Asambleas).—Véase: Asambleas.
(Su independencia funcional).

Inhabilidad electoral (por renuncia irrevocable de empleo

no resuelta).—EIl empleado que no es elegible por
estar ejerciendo funciones que tienen jurisdiccion
0 mando déntro de los tres meses,anteriores a la
respectiva eleccién, conforme a los articulos 102 de
la. Codificacion Constitucional, y 214 de la Ley 85
de 1916; que ha presentado renuncia irrevocable
del puesto que lo inhabilita antes de comenzar el
periodo de inhabilidad; que se le nombra reempla-
zo interino y éste no desempefia el cargo; pero que
él superior que debe considerar la renuncia no la
decide sino cuando ya ha -entrado el periodo de in-
habilidad, no pierde el derecho de ser elegido. De
un lado, no ha desempefiado el cargo durante el-

m tiempo de inhabilidad anterior, a la eleccion, y de

otro, la negligencia, lentitud o descuido del supe-
rior que esta obligado a aceptar la renuncia irrevo-
cable, no siendo el cargo de obligatoria aceptacion,
no puede perjudicar el derecho del empleado candi-
dato.-—Actor: Luis Mufarry.—Ponente: doctor Gai-
tan.—Sentencia: septiembre 10 de 1943 ........... .

Intendencias y Comisarias.—Véase: Eleccion de Senadores.

2

(Antioquia).

Invalidez militar. (Pensiones y recompensas).—Véase: Pen-

siones militares. (Suboficiales),

J

Jubilacion de maestros. (Complemento de servicios).—Para

Jueces.

que un maestro pueda invocar a su favor lo (dispues-
to en la Ley 37 de 1933, o0 sea, poder complementar
los afios de servicio en la escuela primaria oficial
con servicios en establecimientos de segunda ense-
fianza, a fin de tener derecho a pension de jubila-
cién, es preciso que haya servido mas de la mitad
"de los veinte afios exigidos por la ley en la ensefian-
za primaria. En este caso, los sueldos que deben te-
. nerse en cuenta para determinar la cuantia de la
* pensién deben ser los udltimos devengados en la
escuela primaria y no en la ensefianza secundaria.
Actor: Marco Tullo Herrera Mazuera.—Ponente:
doctor Gaitdn.—Sentencia: agosto 18 de 1943....

(Su eleccién).—Véase: Representacion proporcional.

Pags.
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La judicatura y la mujer.—Véase: Mujeres. (Pueden ejer-

cer la judicatura).

Leyes (sobre facultades extraordinarias. Su aplicabilidad).

Maestros.

Expedida una ley de esta naturaleza y con poste-
rioridad otra que reglamenta integramente una ma-
teria especial, el Organo Ejecutivo no puede dictar
decretos extraordinarios, decretos-leyes, fundando-
se en la ley primitiva sobre facultades extraordina-
rias, que ".modifiquen la segunda o posterior. Si bien
es cierto que los decretos expedidos por el Organo
Ejecutivo en virtud de facultades extraordinarias
tienen completa fuerza de leyes, que son verdade-
ras leyes en sentido material, también lo es que, en
presencia de una norma precisa y clara expedida
por ‘el Congreso con posterioridad & la ley de facul-
tades extraordinarias y la que con fundamento en
éstas dicta el Ejecutivo, el fallador puede dejar de
aplicar* las disposiciones que considere que no se
acomodan a las facultades conferidas por el legisla-
dor.—Actor: doctor Manuel Buenahora, apoderado
de Larsen & Robledo, hoy Robledo Hermanos.—Po-
nente: doctor Gaitan.—Sentencia: octubre 13 de
1943 e

M

(Complemento de servicios para jubilacién).—Véa-
se: Jubilacién de maestros. (Complemento de ser-
Vvicios).

de escuela. (Destitucion).—Destituido ilegalmente
un maestro, el cual, ademas de serlo de una escuela
nocturna, desempefia, durante el dia, un puesto re-
munerado departamental, la sentencia del Tribunal
a quo que ordena restituirlo al cargo, no puede dis-
poner, a la vez, que se le paguen los sueldos inte-
gros que le corresponden como maestro durante
el tiempo en que, irregularmente, estuvo fuera de
su funcion en el magisterio. De estos sueldos debe
descontéarsele lo que gand en el empleo departamen-
tal, en mérito de lo estatuido en el articulo 58 de la
Constitucion (Codificacion Nacional), que prohibe
recibir mas de un sueldo del Tesoro Publico, enten-,
diéndose por éste, asi el nacional, como el depar-
tamental y municipal.—Actor: José Ignacio Agui-
lar.—Ponente: doctor Rivadeneira G.—Sentencia:
noviembre 5.de 1943 ... ;

de escuela. (Inamovilidad).—La inamovilidad de los
maestros de escuela primaria escalafonados no se
limita al periodo del afio lectivo. Su periodo 'es in-
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definido. En consecuencia, no pueden ser removi-
dos ni trasladados de una escuela a otra, y menos
a una de menor categoria, sino por las causales con-
templadas en el Decreto numero 2255 de 1938, y con
- observancia de las formalidades en él establecidas.
Actor: Rosa Elena Sénchez.—Ponente: doctor Ba-
del.—Sentencia: diciembre 16 de 1943 ................

Maestros de escuela. (Traslado).—El solo nombramiento de
un maestro para regir otra escuela, no implica tras-
.lado. Se requiere, ademas, que se 'haya hecho el
nombramiento de la persona que deba ocupar el
puesto del cual se hizo el traslado del primero. Por
tanto, para que la consiguiente accion de nulidad,
por motivo del traslado, pueda prosperar, deben de-
mandarse los dos nombramientos: el del maestro a
quien se traslada y el del designado para reempla-
zar al primero.—Actor: Alba Ortiz B.—Ponente:
doctor Badel.—Sentencia: diciembre 17 de 1943..

Maizena.—La palabra Maizena esta registrada a favor de la
sociedad demandante, tanto en Colombia como en
la Republica de Cuba, segin constancia de autos.
No es una palabra del lenguaje comun, sino propia
de quien la inventé para distinguir sus productos,
como lo ha dicho la Academia de la Lengua Espa-
fiola, .segun demostracién que consta en el expe-
diente. En estas condiciones, se halla amparada
mon los atributos que da el derecho de propiedad'
a favor del demandante. El uso exclusivo de tal
palabra implica, necesariamente, la prohibicion de
ser empleada en la industria por personas o entida-
des distintas de aquellas que la tienen registrada.
De lo contrario, sobraria el registro que tiene a su
favor la Corn Products Refining Co.—Actor: doc-
tor Carlos H. Pareja, apoderado”de Corn Products
Refining Co.—Ponente: doctor Gaitan;—Sentencia:
JULIO 9 de 1943 .

Mala conducta. (Separacion de Oficiales por esta causa).
Véase: Separacion absoluta del Ejército (por mala
conducta).

Marcas de fabrica.—Véase: Maizena.

Médicos extranjeros.—Véase: Ejercicio de la medicina (por
extranjeros).

Mesas de Votacion (en los Corregimientos).—Véase: Eleccio-
nes. (Mesas de Votacion en los Corregimientos).

Militares. (Condiciones para ascenderlos).—Veéase: Ascensos
de Oficiales.



Mujeres. (Pueden desempefiar la judicatura).—EIl articulo
157 de la Constitucién de 1886 .resulta, en parte,
incompatible o incongruente con el. 8? del Acto le-
gislativo nimero 1Qde 1936. En efecto, el primero
decia que para ser Juez se requiere ser ciudadano

. en ejercicio, y el segundo dice que los empleos pu-
blicos “aunque” sean de aquellos que lleven anexa
autoridad o jurisdiccién, pueden ser desempefiados
por las mujeres colombianas. Y como es de una
claridad meridiana que las judicaturas son los em-
pleos que por antonomasia llevan anexa autoridad
o jurisdiccion, siguese que el articulo 157 de la Carta
de 1886 debe entenderse que ha sido modificado én
forma tacita por el nuevo precepto constitucional
en favor de la mujer colombiana.—Actores: Anto-

. nio M. Restrepo y Gilberto Rincon Gémez.—Po-
nente: doctor Carrefio Mallarino.—Sentencia: octu-
bre 5de 1943 ..o e

Salvamento de voto.

Tesis del que salvan los doctores Tascon, en la
.parte motiva; Badel, Gaitdn y Sepulveda Mejia:

El fallo parte de la base de que el articulo 89 del
Acto legislativo nimero 1° de 1936 modifico, taci-
tamente, lo dispuesto en el articulo 157 de la Cons-
titucion de 1886, y que, por consiguiente, después
de la enmienda constitucional de 1936 si puede nom-
brarse a las mujeres para desempefiar cargos dél
orden judicial. La disposicién del articulo 157 es de
caracter especial, consignada en el Capitulo relati-
vo a la Administracién de Justicia, y especificamen-
te se refiere a los Jueces, en tanto que la del ar-
ticulo 14, no obstante la excepcion hecha en favor
de la mujer mayor, para que pueda desempefiar em-
pleos que lleven anexa autoridad y jurisdiccién, es
de caracter general, en el sentido de que hace, refe-
rencia. a toda clase de empleos con autoridad o ju-
risdiccion. Segun esta disposicién, bien puede nom-
brarse a las mujeres mayores para servir los car-
gos de Gobernador, Alcalde, Inspector de Policia,
etc., pues estos cargos, que llevan anexa autoridad
y también jurisdiccion, no son del orden judicial.
Cuando el articulo 14 de la Constitucion Nacional
habla de empleos'que llevan anexa autoridad o ju-
risdiccion, se refiere, o asi debe entenderse, a aque-
llos distintos de los del orden judicial, ya que hay
otros cargos, como se ha dicho antes, con jurisdic-
cion en el campo administrativo, a los cuales si
puede tener acceso la mujer, dentro del precepto
del referido articulo constitucional.......c.cccocceireennns



Pégs.
Multas (sefialadas en contratos de la Administracion).—Vea-
se: Incompetencia del Consejo. (Actos originados en
contrato).*

Municipios. (Su creacién por las Asambleas).—EIl Unico re-
quisito que deben tener en cuenta las Asambleas
Departamentales para crear Municipios, es la base
de poblacion, porque es la,cortapisa exclusiva que
les puso el constituyente a esas corporaciones para
tal fin (articulo 186 de la Codificacion Constitucio-
nal) . La base de poblacion la establece el legisla-
dor sobre las cifras del censo 'legal; pero como la
poblacion o el nimero de habitantes es un hecho,
y el censo puede no expresar la realidad, son admi-
sibles pruebas distintas de las determinadas por
el censo mismo. Las Leyes 71 de 1916 y 49 de 1931,
que establecen otros requisitos para la creacion de
Municipios, tales como que en cada uno de los tres
afios anteriores (el Municipio) haya aportado a las
rentas del Distrito md Distritos de que se segrega,
una suma no menor de seis mil pesos ($ 6.000); que
esté en capacidad de organizar rentas y contribu-
ciones cuyo monto anual no sea menor de catorce
mil pesos. ($ 14.000); que tenga una poblacidn-en
donde residan -ciento cincuenta (150) familias, por
lo menos, y suficiente nidmero de personas aptas
para servir los destinos publicos municipales; que
existan alli mismo locales adecuados para escuelas,
casa municipal, carcel y hospital; que en caso de
no ser propios del Municipio que se va a crear, éste
cuente con los recursos suficientes para construir- 1
los; que la creacién del Municipio sea solicitada por
mas de la mitad de los ciudadanos vecinos que re-
sidan dentro de. los limites que se pidan para el
nuevo Municipio; que las firmas de la solicitud de-
ban autenticarse ante el Juez de uno de los Distri-
tos’que sufren la segregacion, quede, cuando me-
nos, con las dos terceras partes de su territorio;
tales requisitos legales son inconstitucionales, y, -en
consecuencia, no pueden aplicarse.—Actor: doctor
Didgenes Arrieta Arrieta.—Ponente: doctor Gaitan.
Sentencia: agosto 11 de 1943 ...t cvvvvnvenienns . 48

Salvamento de voto.

Tesis del que salva sobre la doctrina anterior el
Consejero doctor Pefiaranda Arenas:

El anterior concepto rompe una constante juris-
prudencia del Consejo de Estado, en sentido diame-
tralmente opuesto, e igualmente se opone, por me-
dio de la sentencia, a la voluntad nacional expresa-
da por la ley, en el sentido de que las Asambleas,



Notarios.

no tomen la facultad que les otorga la Carta, en
orden a la creacién de Municipios, de una manera
soberana, auténoma o discrecional, sino como facul-
tad reglada. ;Pero es que acaso entre el texto cons-
titucional y la ley hay una pugna ostensible, de
donde pueda deducirse que la dltima contraria la
primera? En .mi concepto,' no. Para mi, el texto
constitucional, al disponer que correspondé a las
Asambleas crear y suprimir Municipios con arre-
glo a la. base de poblacién que determina la ley, no
consagré una condicion Gnica, que privara al Con-
greso de fijar otras igualmente importantes, maxi-
me cuando agreg6 la expresion “consultando los in-
tereses locales”. Si el texto constitucional hubiera
de interpretarse en sentido restricto, declarando
que solo se refirid, para la creacion de Municipios,
a la base de poblacion que determina la ley, ello
tampoco significaria que fueran inconstitucionales
las leyes que desarrollaron el principio de laxCarta,
agregandole nuevas condiciones, porque debe en-
tenderse que al referirse la Constitucién a la base
de poblacién, quiso decir que en ningln caso se
prescindiria de ella al tratarse de ,lacreacién de Mu-
nicipios, aunque tal advertencia implicara una
prohibicion a la reglamentacién normal del legis-
lador, para hacer mas- eficaz y saludable la facultad
concedida a las Asambleas sobre tan importante
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(Su destitucion por el Gobernador).—A pesar de
ser fijo el periodo de duracién del empleo de No-
tario Publico, pueden los Gobernadores removerlos
por motivos que justifiquen la destitucién o la vio-
lacién de las leyes en el desempefio de sus funcio-
nes, mediante hechos palpables que asi lo deter-
minen, cuales serian, por ejemplo, los resultantes
de desobedecer las prescripciones contenidas en los
articulos 2256 y 2562 del Cédigo Civil, o, en fin, por
cualquiera otra circunstancia que haga necesaria la
remocion; pero en todo caso, debe expresarse por
el Gobernador la causa de la destitucion, si es que
ella estd sometida a su propio criterio en guarda
de apreciar la gravedad de los hechos denunciados
en contra del Notario. Ademads, debe establecerlo
asi en los considerandos, del Decreto sobre insub-
sistencia del nombramiento o en resolucién distin-
ta, dandole ,al empleado campo a la defensa, bien
para que destruya las pruebas que le hayan servido



de base para su declaratoria, o bien para que inten-
te contra ella algln recurso legal.—Actor: Isaias
Londofio.—Ponente: doctor Sepulveda Mejia —Sen-
tencia: julio 6 de 1943 .......coceiiieiieriere e

* 0

Ordenanzas. (Su promulgacion).—Véase: Promulgacién (de
las ordenanzas).

P

Patrimonio departamental. (Su autonomia).—Véase: Condo-
naciones (por las Asambleas).

Pensiones militares. (Suboficiales).—Las Unicas disposicio-
nes vigentes sobre pensiones y recompensas por
causa de invalidez de los militares, son los Decretos
ndmeros 1025y 1123 de 1942, adoptados por la Ley
43 de este afio. La Ley 40 de 1911 que trataba del
asunto, fue derogada, tacitamente, por la 71 de 1915,
sustitutiva de la 149 de 1896, por cuanto reglamen-
to integramente la materia. La referencia que de
la citada Ley 40 de 1911 hizo el articulo 9° de la
Ley 102 de 1927, no era bastante para revivir su
texto. Pero aun en este supuesto, habria quedado
ederogada por la Ley 43 de 1943 que acogio la re-

. glamentacién que sobre la misma materia hicieron
los citados Decretos nimeros 1025y 1123 de 1942.
Actor: doctor Carlos Alberto Vergara Puertas, apo-
derado de Luis A. Pérez Prada.—Ponente: doctor
Badel.—Sentencia: diciembre 15 de 1943 .. .........

Periodo de duracion (de los empleados municipales).—Véase:
Empleados administrativos. (Periodo de duracion).

Petroleos. (Denuncio como bienes ocultos)..—Véase: Bienes
ocultos. (Yacimientos petroliferos).

Policia Nacional. (Reorganizacidn por los Gob/ernadores).—El
decreto de un Gobernador que reorganiza la Policia
en su personal civil y militar, acto que aprueba el
Ministerio de Gobierno en virtud del Decreto nu-
mero 1968 (articulo 7~) de.1936, es una providen-
cia, ministerial, ya que la resolucion del Ministro
es la que pone fin a la actuacién administrativa. Si
esto es asi, la demanda del Decreto del sefior Go-
bernador del Departamento del Cauca, aprobado,
cémo consta, por medio de la Resolucién numero
681 de 1942, originaria del Ministerio de Gobierno,
no podia intentarse ante el Tribunal Administrati-
vo de Popayan, sino ante el Consejo de Estado, pues



al respecto es terminante lo dispuesto por el ar-
ticulo 34 del Codigo Contencioso Administrativo..
Carecen, pues, de competencia, los Tribunales Ad-
ministrativos Seccionales para conocer de su nuli-
dad. La jurisdiccion es del Consejo de Estado.—Ac-
tor: Higinio Solarte V.—Ponente: doctor Pefiaranda
Arenas.—Auto: julio 14 de 1943 ........cccoeee.e. . 89

Policia Nacional. (Resoluciones del Director).—Veéase: Ex-
pulsién de extranjeros (con juicio penal pendiente).

Potestad reglamentaria.—EIl hecho de que la Constitucién en
el numeral 3° del articulo 115 reconozca al Presi-
dente de la Republica la potestad reglamentaria
respecto de las leyes, y éstas a los Gobernadores y
Alcaldes, dentro de la drbita de su competencia,
acerca de las ordenanzas y acuerdos, no significa
que no la tengan, igualmente, otros organismos de
la Administracion respecto de la materia para la
cual fueron autorizados por el Legislativo, al tener
en cuenta excepcionales circunstancias. En (tal vir-
tud, las resoluciones emanadas de la Direccidon Ge-
neral de Transportes y Tarifas, aprobadas por el
Ministerio de Obras Publicas, son viables -desde el
punto de vista juridico, pues todas ellas son el recto
desarrollo de las normas contenidas en el Decreto
namero 400 de 1942 —Actores: Arturo Angel Eche-
verri y Adolfo Campo.—Ponente: .doctor Pefiaranda
Arenas.—Sentencia: mayo 18 de 1943. (Tomo XXV,
nimeros 323 a 328 de los Anales)...cccoevvveniencns 115

Salvamento de voto.

Tesis del que salva el doctor Tascon, acerca de la
anterior jurisprudencia:

Es cierto que el 'Consejo ha admitido que la fa-
cultad de dictar reglamentos la tienen los funcio-
narios publicos encargados de poner en ejecucién
las leyes, pero ello debe entenderse respecto de
medidas necesarias para la cumplida ejecucién de
las funciones que les son propias, y siempre dentro
de las disposiciones legales que les sefialan aqué-
llas. Seria inaceptable que si el-Presidente de la
Republica, en ejercicio de la potestad reglamenta-
ria, no puede dictar normas nuevas, no -contenidas
en la ley reglamentada, pudieran hacerlo subalter-
nos suyos. Las facultades extraordinarias conferi-
das al Presidente de la Republica no son por éste
delegables.

Prescripcion (de la accion de reparacion del derecho).—La
prescripcidon de cuatro meses de .esta accion (articu-
lo 83 del Cédigo de lo Contencioso Administrativo)



se cuenta, si el acto no. ha sido publicado, desde la
ejecucidn del acto o realizacion del hecho respecti-
vo. El término perentorio de cuatro meses de que
trata el citado articulo, se entiende de acuerdo con
el calendario, conforme al articulo 59 del Cédigo Po-
litico y Municipal, que comprende, de fecha a fecha
de cada mes, los dias inhabiles intermedios, o sea,
que éstos se consideran habiles, y, por tanto, no
interrumpen la prescripcion.—Actor: Pastor Villa-
rraga.—Ponente: doctor Tascon.—Auto de la Sala
de Decision: agosto 10 de 1943 ........cccoceivveivveivvcnnns 198

Prescripcion de las acciones.—Prescrita una accion respecto
de un acto administrativo cualquiera, no es acepta-
ble que se la trate de revivir provocando, después
de varios afios, otra resolucion o providencia so-
bre el mismo asunto ya ejecutoriado.—Actor: Luis
A. Lemus Castro, por medio de apoderado.—Po-
nente: doctor Carrefio Mallarino.—Sentencia: no-
viembre 9 de 1943 ... 40

—  (del recurso contencioso).—Contra el acto ad-
ministrativo que define una situacion juridica indi-
vidual y concreta, que por su naturaleza no vulne-
ra la norma objetiva, sino el derecho subjetivo de-
la persona a que se refiere, no existe la accion de
nulidad en interés de la ley, de que habla el ar-
ticulo 66 del Cédigo de lo Contencioso Administra-
tivo. Corresponde, en tal evento, la de anulacion y
plenja jurisdiccidn 'contemplada en el articulo 67
de la citada obra. La Ultima de estas acciones pres-
cribe al cabo de cuatro meses, contados desde la
publicacion, notificacién o ejecucién del acto que se
cree lesiona el derecho del interesado, en armonia
con la parte final del articulo 83 ibidem.—Actor:
doctor Max. Galvis.—Ponente: doctor Badel.—Sen-
tencia: diciembre 19 de 1943.....cociiieiiieceee, 13

Prestaciones sociales.—La Ley 22 de 1942 establece que todos
elos funcionarios y empleados pagados por el Tesoro
Nacional que pertenezcan al Organo Judicial, Con-
sejo de Esta,do, Tribunales Contencioso-Admiris-

 trativos y Ministerio Plblico, gozan de las presta-
ciones sociales a que la misma Ley se refiere, y el ar-
ticulo 30 del Decreto reglamentario de la expresada
Ley 22, dice: “Los empleados subalternos tienen
derecho a las prestaciones reconocidas en la Ley-
22, siempre que el nombramiento proceda de una
autoridad del Organo Judicial, de lo Contencioso
Administrativo o del Ministerio Publico, aunque
sus funciones sean de indole administrativa”. Apa-
rece claro que el articulo 30 del Decreto nimero



2840 citado, viola las disposiciones de la Ley 22 de
1942, en cuanto exige para que los empleados su-
balternos tengan derecho a las prestaciones reco-
nocidas por dicha Ley, que su nombramiento pro-
ceda de una autoridad del Organo Judicial, de lo
Contencioso Administrativo o del Ministerio Pu-
blico; pero no en cuanto declara que tienen dere-
cho a tailes prestaciones, aunque sus funciones sean
de indole administrativa, pues en esta parte la
disposicion, lejos de violar la Ley reglamentada,
desarrolla claramente el pensamiento del legisla-
dor.—Actor: doctor Manuel D. Sanchez Mendoza.
Ponente-: doctor Tascon.—Sentencia: agosto 13 de
L1943 et 200

Presupuestos.—La partida que se vota en un presupuesto,
inferior a la establecida en ley, ordenanza o acuer-
do anterior, o la no inclusion, en su totalidad, de
una partida en él, no implica derogatoria ni modi-
ficacidon del acto sustantivo, previo que decreta el
gasto. En estos casos,' no se viola disposicion legal
alguna. EI presupuesto es el acto condicién por
excelencia, la condicion necesaria para, que, una
vez decretado un gasto, pueda efectuarse, ya que si
no se halla dentro del presupuesto la partida co-
rrespondiente asignada para atender a él, no podra
hacerse efectivo. De ninguna manera podria acep-
tarse que el acto administrativo que realiza una
Asamblea para establecer el equilibrio entre los
ingresos y los gastos, como objetivo primordial y
en virtud de atribucién constitucional, podria lle-
gar a ser nulo por considerarse, en cualquier mo-
mento, que sea preciso restringir los egresos para
acomodarlos a las posibles entradas. Con distinto
criterio, se -llegaria a la conclusion de que son
nulos, en el orden nacional, casi todos los presu-
puestos expedidos en los ultimos afios, y quizas los
de muchos afios atras, ya que puede aseverarse que
no han cabido jamas, dentro de ellos, todas las
partidas necesarias para atender a los gastos de-
cretados.—Actor: Juan Guzméan.—Ponente: doctor
Sepulveda Mejia.—Sentencia: agosto 10 de 1943 162

Promulgacién (de las ordenanzas).—No es nula la disposi-
cion de una ordenanza que establece que ella rige
desde su sancion. Con este hecho no se viola el
articulo 109 de la Ley 4" de 1913, cuando la orde-
nanza se refiere a los Poderes Puablicos, para los
cuales la promulgacién no es necesaria. No asi
cuando se refiere a las personas que estan obliga-

Anates del C. de E.-Nos. 329 a 334—17



- das a cumplirla y obedecerla por virtud de la pro-
mulgacién.—Actor: Fiscal del Tribunal de Carta-
gena.—Ponente: doctor Sepllveda Mejia.—Senten-
cia: septiembre 15 de 1943 ... 183

Promulgacion (de los decretos extraordinarios).—Vease: De-
cretos extraordinarios (reservados).

Prérroga de las Asambleas.—Véase: Quorum (de las Asam-
bleas).

Pruebas. (El censo legal las admite en contrario).—Véase:
Censo legal. (Admite prueba en contrario).

Q

Quorum (de las Asambleas).—Si un Diputado principal y su
primer suplente dejan de concurrir a las delibera-
ciones de la respectiva Asamblea sin renunciar,
excusados o con licencia, y el segundo suplente con-
curre y se le da posesion, indudablemente la misma
corporacion ha resuelto el problema con autoridad,
y la actuacién del suplente es valida para formar el
quorum necesario en determinados casos, aunque
la Asamblea no haya decidido, previa y expresa-
mente, el punto especial relativo a la legalidad de
la presencia en ella del segundo suplente. La cir-
cunstancia anterior lleva consigo el asentimiento de
todos los miembros presentes de la corporacion.
De no ser asi, cualquiera habria podido proponer
que el suplente no fuera admitido a completar el
quorum necesario para ,la funciéon que se iba a
ejercer. Por tanto, el segundo suplente si pudo
formar namero en la Asamblea en ausencia de su
principal, y los actos de la corporacion, asi inte-
grada, tienen, por este aspecto, validez legal. Tal
sucede con la Resolucion sobre prérroga, votada por
la mayoria legal de .los Diputados a la Asamblea.
Actor: Fiscal del Tribunal Superior de Popayan.
Ponente: doctor Valbuena.—Sentencia: agosto 3 de
1943 s L

Recompensas (a Suboficial por retiro).—Si un Suboficial,
que ha contraido invalidez y se retira con mas de
diez afios de servicio, tiene derecho al sueldo de re-
tiro de que habla el articulo 19 del Decreto 1025y
a la compensacion de que trata el articulo 21 ibidem,
habria falta de equidad irritante, que no consul-

Pags.



.taria el espiritu de la ley, si otro Suboficial, que

estando en las mismas condiciones, pero teniendo,
ademads, la edad de retiro, no tuviera derecho a la
compensacion. La edad, en este caso, no puede
considerarse como factor que mejore la condicion
del Suboficial que se retira. Cosa distinta es cuan-
do el retiro se causa, Unicamente, por edad, sin
ninguna invalidez. Es cierto queria ley no conside-
ra, sexpresamente, el caso del jSuboficial que ha-
biendo contraido invalidez llegue a la edad de re-
tiro. Pero, precisamente, porque no hace ninguna
distincion al respecto, es autorizado sostener que
quien habiendo contraido jinvalidez en el servicio
y llegue a la edad de retiro, siendo al efecto reti-
rado por causa en la edad solamente, tiene derecho,
también, a la compensacidn de que trata el articulo
21 del Decreto 1025 de 1942, si se retira con mas de
diez afios de servicio.—Actor: Simén Lebdn Laverde.
Ponente: doctor Gaitan.—Sentencia: diciembre 7
de 1943 [T

Recurso contencioso (de plena jurisdiccién. Prescripcidn).

Recursos

Véase: Prescripcion, (del recurso contencioso).

(de hecho).—EIl auto por medio del cual el Magis-
trado sustanciador niega la comisién pedida para

. la practica de una Brueba, aun cuando interlocu-

torio, no es susceptible de apelacion, tanto porque
en el procedimiento contencioso-administrativo solo
son apelables, para ante el superior, los autos o
providencias respecto de los cuales la ley consagra,
expresamente, este recurso, al tenor de lo dispuesto
en los articulos 35 y siguientes de la Ley 167, que
seflalan taxativamente los casos en que el Consejo
puede conocer de negocios que sufren primera ins-
tancia ante los Tribunales, como porque, respecto
de los autos interlocutorios que dicten los Magis-
trados, cuando no proceden como Juez ad-quem,
es decir, cuando obran como Juez a-quo, que es el
caso, el Unico recurso que procede es el de suplica,
de que trata el articulo 511 del Cddigo Judicial. A
estas razones, suficientes por si solas para negar el
recurso propuesto, bien puede agregarse la que
proviene del hecho de que al Consejo s6lo pueden
subir, por recurso de apelacién o consulta, pro-
videncias que lleven las firmas de los Magistrados
que integran el respectivo Tribunal. Prueba de
ello son los articulos 83 y 96 de la expresada Ley
167, que exigen tales firmas en los autos de inad-
misién de las demandas y de suspension provisio-
nal, que si son apelables para ante el superior..

Pags.
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Actor: doctor Luis Sarmiento Buitrago.—Ponente:
doctor Kivadeneira G.—Sentencia: septiembre 29
de 1943 o e 145

Registro del extracto (de la escritura de asociacion anénima).

Registros

Véase: Sociedades anonimas. (Registro del extrac-
to de la escritura de constitucion).

electorales y papeletas.—Véase: Elecciones. (Re-
gistros electorales y papeletas).

Renta nominal. (Pago de intereses).—De la nulidad de la

Renuncia

Resolucion del Ministerio de Hacienda que niega el
pago de intereses de renta nominal provenientes
de capellanias, cuyo patronato ha sido reconocido
por sentencia judicial, no conoce el Consejo de Es-
tado. En realidad de verdad, el contenido de tales
providencias, su materia misma, no es, propiamen-
te, la de actos de la Administracion, como potestad
de Derecho Publico, sino de simple gestion privada,
en la cual aparece aquélla obrando como persona
juridica, en cuanto hace relacion a sus obligaciones
efi presencia de particulares. Si esto no fuera asi,
cuando se quiera prescindir de la jurisdiccién ordi-
naria. y los interesados consideren que sobre la
Nacion pesan -determinadas obligaciones, bastaria
obtener la respuesta al respectivo memorial de re-
querimiento de pago, para que fuera procedente re-
currir a la via contencioso-administrativa, colo-
cando a las autoridades administrativas en el tran-
ce de definir problemas de derecho privado. Po-
dria, por ejemplo, todo aquel que creyere tener
crédito en contra de la Nacién, reclamar su pago v,
en presencia de la negativa, ocurrir al Consejo de
Estado, no a discutir la legalidad del acto mismo,
en virtud del cual se le hizo la manifestacion de
negativa, sino el mismo derecho en el fondo, con
lo cual situaria su contencién fuera del radio de
la jurisdiccién ordinaria, que es la instituida para
definir y declarar el derecho en tales casos.—Actor:
doctor Gonzalo Gomez y otro.—Ponente: doctor Se-
pulveda Mejia.—Sentencia: septiembre 9 de 1943..

(de un empleado para ser elegido).—Véase: Inhabi-
lidad electoral (por renuncia irrevocable de empleo
no resuelta)..

Representacion proporcional.—No viola el sistema constitu-

cional y legal vigente en la RepuUblica sobre la re-
presentacidn proporcional de los partidos, el hecho
de que una corporacion publica compuesta por co-
rrientes de individuos de opinidn politica diversa,
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acuerde, previamente, los nombres de las personas
gue haya de elegir, escogiendo cada corriente las
que deban representarla y luégo, en el acto publico
de la eleccién, se vote, undnimemente, por una
sola lista, si al hacer las operaciones propias del
sistema legal en vigencia (cuociente electoral hoy),
se obtiene un resultado idéntico a la eleccion que
se examina.—Actor: Carlos J. Ponton.—Ponente:
doctor Valbuena.—Sentencia: agosto 3 de 1943.... 216

Restablecimiento del derecho.—Anulado, por ilegal, el Acuer-
do que establece un impuesto, y no habiendo pedi-
do en el libelo el actor perjudicado que se le resta-
blezca en su derecho como consecuencia de -la nuli-
dad solicitada, no es juridico que se le restablezca en
él, fundandose el interesado en otro acto adminis-
trativo, declarado legal: el de la -Secretaria de Ha-
cienda que niega, por incompetencia, ordenar el
pago de la cuenta de cobro presentada por el actor
de la demanda del acuerdo anulado, a-cto distinto
de la Resolucion de la Secretaria de Hacienda acu-
sada.—Actor: doctor Andrés Holguin, apoderado de
Mario y Honorato Espinosa, Mercedes Sierra de
Pérez y otra—Ponente: doctor Rivadeneira G.
Sentencia: noviembre 30 de 1943 .......ccoiiiiiieenn, 149

— del derecho.—Esta accion no puede fundarse -en
lo preceptuado en el articulo 99 de -la Ley 167
de 1941 (Codigo de lo Contencioso Administrativo),
disposicion que prohibe a corporaciones y funcio-
narios reproducir el acto administrativo que dicten
cuando tal acto ha sido anulado o suspendido por
los Tribunales Administrativos o el Consejo de Es-
tado. El efecto de esta disposicion es la suspension,
por estas entidades, del acto reproducido, si se de-
manda.—Actor: doctor Carlos H. Pareja, apoderado
de Corn Products Refining Co.—Ponente: doctor
Gaitan.—Sentencia: julio 9 de 1943 ........ ... 45

Restitucidn de términos.—Basta la lectura del articulo 372
del Cddigo Judicial, para convencerse que tal resti-
tucion solo se refiere a los términos procesales, por-
que es en esta clase de negocios en los que se tra-
mitan articulaciones y se dictan sentencias definiti-
vas de caracter procesal. Tratdndose de los térmi-
nos sefialados para el ejercicio de las acciones ad-
ministrativas, ni la interrupcidén ni la restitucidn
de los términos pueden.ser admitidas, sin producir
los més absurdos resultados. Seria, por ejemplo,
absurdo, admitir que, si para demandar la nulidad
de una eleccion ha sefialado la ley el término de
diez dias, al cabo de un afio se presentara un ciuda-



dafio a demandar la eleccion alegando que por ha-
ber -estado reducido a cama no habia podido promo-
ver la demanda respectiva en el término perentorio
sefialado por la ley. Semejante tesis conduciria a la
inadmisible conclusidn de que el término sefialado
por la ley para demandar la nulidad de un acto
estuviera sujeto a las circunstancias personales de
los demandantes.—Actores: doctores Juan Eleazar
Rodriguez Escobar y Alejandro Martinez Consue-
gra, apoderados del doctor Joaquin Buitrago y otro.

Ponente: doctor Tascén.—Sentencia: noviembre 24
U8 1043 e 210

Revision de tarifas. (Teléfonos).—Véase: Tarifas de servi-
cios publicos. (Revision).

S

Salinas.—Véase: Suspension provisional. (Rendicion de las
cuentas de las salinas).

Salvamento de voto (de los doctores Badel, Gaitan y Sepul-
veda Mejia), acerca de -lasentencia que acepta a la
mujer colombiana en la judicatura.—Véase: Mu-
jeres. (Pueden ejercer la judicatura).

— de voto (de los doctores Badel, Rivadeneira G.
y Sepullveda Mejia), acerca de la sentencia de no-
viembre 30 de 1943, pronunciada por el Director
General de la Policia, de la que fue ponente el doc-
tor Pefiaranda Arenas, sobre expulsion del extran-
jero Mourra Ganem.—Véase: Expulsion de extran-
jeros (con juicio penal pendiente).

— de voto (de los Consejeros Valbuena, Sepulveda
Mejia y Rivadeneira G.), acerca del auto de fecha
29 de julio de 1943, del Director de la Policia, ponen-
te doctor Tascon, sobre expulsion del extranjero i
Mourra Ganem.—Véase: Expulsidon de extranjeros
(con juicio penal pendiente).

— de voto (del doctor Pefiaranda Arenas), acerca
de la sentencia que determina la condicidn Unica
para crear Municipios.—Véase: Municipios. (Su
creacion por las Asambleas).

— de voto (de los doctores Tascon, Carrefio Malla-
rino y Gaitan), sobre la sentencia relativa a la elec-
cion de nueve Senadores por Antioquia.—Véase:
Eleccién de Senadores. (Antioquia).



Salvamento de voto (del doctor Tulio Enrique Tascén), res-
pecto de la sentencia de 18-de mayo de este afio,
dictada por la Direccién General de Transportes y
Tarifas, .de la que fue ponente el doctor Pefiaran-
da Arenas, sentencia publicada en el tomo anterior
a éste de los Anales, nimeros 323 a 328, afio XXV,
pagina 115—Véase: Potestad reglamentaria.

Senadores (por Antioquia. Eleccién).—Véase: Eleccion (de
Senadores. Antioquia).

Separacién absoluta del Ejército (por mala conducta).—El
Decreto ejecutivo niumero 1123 de 1942, no derog6 la
Ley 88 de 1935. EI Gobierno no podia, apoyado en
la autorizacidn del articulo 89 de la Ley 89 de 1940,
como lo hizo en el articulo 8? del Decreto 1123, de-
rogar todas las disposiciones expedidas con anterio-
ridad a ese Decreto, porque solamente estaba auto-
rizado para dictar providencias a fin de mejorar el
funcionamiento de las fuerzas armadas y perfec-
cionar la carrera de Oficiales y Suboficiales; y mal
puede sostenerse que, con ese objeto, se le ocurriera
al Gobierno privarse, a si mismo, del instrumento
que el legislador puso en sus manos para depurar
el Ejército de indeseables elementos (articulo 4° ci-
tado de la Ley 88 de 1935), para someterse a las
restringidas disposiciones de los articulos 49, 50 y
51 del Decreto 1123, Vigente la Ley 88 citada, el
Gobierno si puede separar, absolutamente, del
Ejército, a un Oficial, por mala conducta compro-
bada.—Actor: Subteniente Juan Fonseca Ariza,
con poder conferido al doctor Carlos H. Pareja.
Ponente: doctor Sepulveda Mejia.—Sentencia: agos-
t0 25 de 1943 ... 173

Sociedades andnimas. (Registro del extracto de la escritura
de constitucion).—La Superintendencia de Socieda-
des Anonimas no puede negar la existencia legal de
una sociedad anénima vy, por ende, el permiso para
su funcionamiento, fundandose en que no registro,
dentro de los quince dias inmediatos a la fecha
de la escritura de su constitucion en la Camara de

i Comercio del lugar de su domicilio, el extracto de
la escritura, certificado por el Notario que la auto-
rizé; y en que la omisiéon o cumplimiento tardio de
este requisito afecta de nulidad el citado instru-
mento. El tenor literal del articulo comentado (469
del Cédigo de Comercio), es claro: “Los socios en-
tregaran” es la expresion del texto legal. Por ma-
nera que el requisito se cumple entregando el ex-
tracto en tiempo oportuno, aun cuando no se regis-
tre dentro de los correspondientes quince dias.
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Entregar el extracto en la Camara de Comercio y
registrarlo, son dos operaciones completamente dis-
tintas. EIl registro lo hace la Camara de Comercio,
no los socios. Estos s6lo entregan al funcionario
el extracto para que él verifique el registro. Seria
injuridico e injusto que sufrieran sanciones por la
inejecucion o la demora de los funcionarios en el
1 cumplimiento de sus deberes.—Actor: Max Kan-
torowiez & Cia. (S. A.), de Cali.—Ponente: doctor

Gaitan.—Sentencia: diciembre 14 de 1943 ............. 78

Suboficiales. (Recompensa por retiro).—Véase: Recompen-
sas (a Suboficiales por retiro).

Sueldo del empleado de carrera (por suprimirle el cargo).
Véase: Carrera administrativa. (Supresién del car-
go desempefiado por un inscrito).

— de retiro (de los aviadores militares).—No es aplica-
ble a los aviadores retirados por invalidez relati-
va y permanente, para los efectos del sueldo de re-
tiro e indemnizacion por la misma causa, el Decreto
gjecutivo nimero 1680 de. 1942 por ser reservado
y no haberse publicado. Su aplicacién iria contra
lo dispuesto en el articulo 52 del Codigo Politico y
Municipal. Lo pertinente es, en este caso, la Ley
6" de .1936, a lo cual hay que agregar que, Si como
lo estima el Consejo, el hecho de ser reservado el
Decreto 1680 de 1942 lo hace inaplicable en contra
de los particulares, la circunstancia de exceder di-
cho Decreto las facultades extraordinarias en que
dice apoyarse, le restd todo valor juridico en contra
de la Nacion y de las entidades oficiales, como la
referida Caja, de Sueldos de Retiro—Actor: doctor
Carlos Alberto Vergara Puertas, apoderado, del Ca-
pitdn aviador Enrique Moncayo.—Ponente: doctor
Carrefio Mallarino.—Sentencia: julio 6 de 1943.... 24

Sueldos publicos. (Recibo de dos).—Véase: Maestros de es-
cuela. (Destitucion).

Superintendencia (de Sociedades Andnimas).—Véase: Socie-
dades andnimas. (Registro del extracto de la escri-
tura de constitucion).

Supresion de cargos publicos.—Véase: Carrera administrati-
va. (Supresién del cargo desempefiado por un ins-
crito).

Suspensidn provisional. (Rendicidn de las cuentas de las sa-
linas).—Si la accién promovida no es la de simple
nulidad de que trata el inciso primero del numeral
1° del articulo 94 del Cddigo de lo Contencioso (Ley
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167 de 1941), y, por otra parte, no aparece com-
probado, aun sumariamente, el agravio sufrido por
el actor, conforme al inciso segundo ibidem, no
procede la suspension provisional del acto acusado.
Es lo acontencido en la accion intentada contra la
Resolucion de la Contraloria General, nUmero 227
de 1943 (marzo 9), que exigié rendiciéon de cuentas
al Banco de la Republica por la agencia de las sali-
nas de la Nacién. Porque, /qué perjuicio o agravio
puede originarse del hecho de que el Contralor,
creyendo obrar dentro del legitimo ejercicio de
sus funciones, le pida cuentas al Banco de la Re-
publica por el manejo y administracidn de las sali-
nas nacionales?—Actor: Banco de la Republica, por
medio de representante legal.—Ponente: doctor Ca-
rrefio Mallarino.—Auto: julio 22 de 1943.......... 27

Suspensidn provisional.—Véase: Expulsion de extranjeros.
(Nacionalidad dudosa).

—  provisional.—Vease: Impuesto predial. (Suspen-
sion del cobro por acto ordenanzal).

T

Tarifas de servicios publicos. (Revisién).—El Gobierno tiene
facultad para revisar y fiscalizar las tarifas de las
empresas de servicios publicos, entre las cuales
estan incluidas las de teléfonos. La facultad del Go-
bierno deriva de lo estatuido en los articulos 38 de
la Constitucion (Codificacion) y 24 de la Ley 126
de 1938. Por tanto, en uso de las referidas atribu-
ciones, el Gobierno puede rebajar, elevar, nivelar,
etc., etc., las tarifas que establezcan las citadas em-
presas, asi pertenezcan a entidades publicas como
a personas o entidades particulares.—Actor: doctor
Gerardo Molina, Personero de Bogotd.—Ponente:
doctor Badel.—Sentencia: septiembre 1Qde 1943.. 5

Teléfonos. (Revision de tarifas).—Véase: Tarifas de servicios
publicos. (Revision).

Textos escolares. (Su adquisicion por los Municipios).—La
adquisicion de textos de lectura para las escuelas
de ensefianza primaria por los Municipios con el
objeto de repartirlos entre los escolares pobres, no
puede decirse que viola las disposiciones legales y
constitucionales que facultan al Organo Ejecutivo
para dirigir la instruccién publica en toda la Na-
cion. Esta clase de actos no tienden a reemplazar al
Gobierno Central en su obligacion de suministrar



los textos de -ensefianza, sino a cooperar en un ser-
vicio publico, en el cual intervienen la Nacién, los
Departamentos y los Municipios. Tampoco puede
decirse que la adquisicion de tales textos, con el fin
indicado, es la adopcion de eellos, funcién que corres-
ponde, privativamente, al Ministerio de Educacion
Nacional. Es, Unicamente, una forma de activar e
impulsar la campafia de desanalfabetizacion en el
pais.—Actor: doctor Jorge Isaac Garzon.—Ponente:
doctor Pefiaranda Arenas.—Sentencia: octubre 13
de 1943 ... - e e e

Traslado de maestros.—Véase: Maestros de escuela. (Inamo-

vilidad).

de maestros.—Véase: Maestros de escuela. (Tras-
lado).

Transportes y tarifas.—Véase: Potestad reglamentaria.

\Y

Vacaciones remuneradas. (Competencia para conocer de estos

asuntos).—Los Tribunales de lo Contencioso Admi-
nistrativo son competentes para conocer, en prime-
ra instancia, como recurso de anulacién y plena ju-
risdiccion, de las demandas de nulidad contra las
Resoluciones de los Gobernadores sobre prestacio-
nes sociales, .por ejemplo, el reconocimiento de va-
caciones remuneradas. En consecuencia, la senten-
cia que dicten al ejercitarse esta accion, es apelable

.ante el Consejo de Estado. Tratdndose de las Reso-

luciones de los Gobernadores sobre pensiones, re-
compensas, etc., departamentales, los Tribunales de
lo Contencioso conocen en segunda instancia, por
apelacion o consulta. Por tanto, el Consejo de Es-
tado carece de jurisdiccidn para revisar las senten-
cias que sobre este particular pronuncien los Tri-
bunales Administrativos.—Actor: Antonio Carri-
llo B.—Ponente: doctor Tascon.—Sentencia: octu-
bre 6 de 1943 ... e
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INDICE DE LOS FALLOS DE ESTE TOMO

ACTOS DE LOS CONCEJOS

Pags.

Eleccién de Jueces.—Demanda: acto del Concejo de Bogotd, del 11 de g
agosto de 1942, por el cual se eligieron Jueces. Materia: represen-
tacion proporcional. Actor: Carlos J. Pontéon. Ponente: doctor
Valbuena. Sentencia: agosto 3 de 1943. Confirma el acto acusado.

ACUERDOS

Popayadn.—Demanda: nulidad del Acuerdo nimero 1, de 31 de diciembre
de 1941, del Concejo Municipal de esa ciudad; demanda intentada
ante el Tribunal Administrativo de la misma, el cual declaré que
no era nulo, en fallo de 31 de enero de 1941. Materia; adquisicion
de textos escolares. Actor: doctor Jorge lsaac Garzén. Ponente:
doctor Pefiaranda Arenas. Sentencia: octubre 13 de 1943. Con-
firma la del Tribunal @ QUO oo

AFOROS MUNICIPALES

Cali.—Demanda: nulidad del acto de la Junta de Aforos. (Resolucién nu-
mero 281, aforo numero 23), de 30 de noviembre de 1941, del
Municipio de Cali, demanda intentada ante el Tribunal Admi-
nistrativo de Cali, el cual no accedi6 a lo pedido en la demanda.
Materia: aforo de un impuesto. Actor: doctor Leonardo Tafur
Garcés, apoderado de All American Cables and Radio Inc., Oficina
de Cali. Ponente: doctor Pefiaranda Arenas. Sentencia: julio 6
de 1943. Confirma la de primer grado ...,

Tunja.—Demanda: nulidad del acto general de aforos dictado por la Junta
respectiva del Mumc_lglo de Tunja, el 13 de abril de 1940, accidon
intentada ante el Tribunal Administrativo de Tunja, que declard
nulo el acto acusado. Apelé el Personero de dicha poblacion.
Materia: aforo general del impuesto de industria y comercio.
Actor: Juan Jose Serrano, apoderado de la Camara de Comercio
de Tunja. Ponente: doctor Badel. Sentencia: diciembre 7 de 1943.
Rev%ca la de primera instancia y niega las peticiones de la de-
MANGE i e

AUTOS DEL CONSEJO DE ESTADO

Becursos de h'echo.—Demanda: apelacion de un auto del Magistrado sus-
tanciador del Tribunal Administrativo de Bogotad. Materia: nega-
tiva, por el sustanciador, de la comisién pedida para una prueba.
Actor: Luis Sarmiento Buitrago. Ponente: doctor Rivadeneira G.
Auto: septiembre 29 de 1943. Niega el recurso propuesto

DECRETOS DE LOS ALCALDES

Cucuta.—Demanda: nulidad del Decreto ntimero 101, de 30 de abril de
1943, pronunciado_por el Alcalde de Clcuta, accidon intentada ante
el Tribunal Administrativo de dicha ciudad, el cual declaré nulo
el acto acusado. Apel6, para ante el Consejo, el Fiscal del Tri-
bunal. Materia: nombramiento de Gerente de las Empresas Mu-
nicipales. Actor: José Maria Vesga Villamizar, apoderado de Ma-
nuel Alberto Duran. Ponente: doctor Badel. Sentencia: noviem-
bre 16 de 1943. Revoca la de primer grado y niega las peti-
ciones de la demanda......

DECRETOS DE LOS GOBERNADORES

Antioquia.—Demanda: nulidad del articulo 1° del Decreto namero 207,
de 22 de julio de 1942, y del articulo 1° del Decreto nimero 226,
de 4 de agosto del citado afio, expedidos por el Gobernador de
Antioquia, accion intentada ante el Tribunal Administrativo de
Medellin, que anul6, en parte, los actos acusados. Materia: desti-
tucion de un Notario y nombramiento del reemplazo. Actor:
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Isafas Londofio. Ponente: doctor SepUlveda Mejia. Sentencia:

julio 6 de 1943. Revoca la de primer grado y anula los actos
AENUNCIAGOS .ottt
Cauca.—Demanda: nulidad del Decreto nimero 320, del Gobernador del
Departamento del Cauca, juicio fallado en primera instancia por

el Tribunal Administrativo de Popayan declarando nulas algunas
disposiciones del acto acusado. Materia: reorganizacion del per-

sonal de la Policia Nacional, Division Cauca. Actor: Higinio So-

larte V. Ponente: doctor Penaranda Arenas. Auto: julio 14 de

1943. Anula todo lo actuado por incompetencia del Tribunal

B0 U O etiiesere ettt bbbttt
Cauca.—Deﬁnanda: nulidad del Decreto nimero 400, dictado por el Gober-
nador del Departamento del Cauca, accién intentada ante el Tri-

¢  bunal Administrativo de Popayan, el cual decidi6 no ser nulo

el Decreto acusado. Materia: promocién de una maestra. Actor:

Rosa Elena Séanchez. Ponente: doctor Badel. Sentencia: diciem-

bre 16 de 1943. Revoca la de primera instancia y declara nulo

el acto denunciado  .....cccir e
Narifio.—Demanda: nulidad del Decreto niumero 490, de octubre 5 de 1942,
dictado por'el Gobernador del Departamento de Narifio. demanda
intentada ante el Tribunal Administrativo de Pasto, el cual de-

claré nulo el citado Decreto. Materia: promocion de una maestra.

Actor: Alba Ortiz B. Ponente: doctor Badel. Sentencia: diciembre

17 de 1943. Revoca la del Tribunal a quo y niega las peticiones

de 1a demanda ...

DECRETOS EJECUTIVOS

Prestaciones sociales.—Demanda: nulidad del articulo 30 del Decreto eje-
cutivo nimero 2840, de_ 31 de diciembre de 1942, que reglamenta
la Ley 22 del mismo ano. Materia: modifica la ley reglamentada.
Actor: doctor Manuel D. Sa&nchez Mendoza. onente: doctor
Tascon. Sentencia: agosto 13 de 1943. Declara nulo el acto acu-
sado, UGnicamente en la parte que dice: “siempre que el nom-
bramiento proceda de una autoridad del Organo Judicial, de lo

. Contencioso Administrativo y del Ministerio Pablico” ..........

Retiro de Oficiales.—Demanda: nulidad del Decreto ejecutivo numero 411,
de 26 de febrero de 1943. Materia: retiro de un Oficial de Avia-
cion. Actor: doctor Carlos Alberto Vergara P.uertas, apoderado
del Subteniente de Aviacion Enrique Gonzalez“Farias. Pongnte:
doctor Gaitdn. Sentencia: agosto 24 de 1943. Niega las peticiones
de la demanda ...

Separacion absoluta (de un Oficial).—Demanda: nulidad del Decreto eje-
cutivo numero 505, de 9 de marzo de 1943. Materia: separacion
absoluta de un Oficial del Ejército. Actor: doctor Carlos H. Pa-
reja. apoderado del Subteniente Jaime Fonseca Ariza. Ponente:
doctor Sepllveda Mejia. Sentencia: agosto 25 de 1943. Niega las
peticiones de 1a demanda ...

Supresion (de cal;l%os pUincosg.—Demanda: nulidad del Decreto ejecutivo
nimero (enero 15) de 1943. Materia: supresion del puesto de
Pagador de la Imprenta Nacional, a cargo de Alejandro Breton.
Actor: doctor Carlos Arturo Diaz, apoderado de Bretdn. Ponente:
'doctor Rivadeneira G. Sentencia: julio 16 de 1943. No se accede
a decretar la NUITAad ..o

ELECCIONES

Antioquia.—Demanda: nulidad de las elecciones para Senadores por An-
tioquia, escrutinio verificado por la Asamblea de ese Departa-
mento, el 28 de abril de este afio (1943), para el periodo, vigente.
Materia: escrutinio de 9 Senadores, no debiendo ser sino 8. por
no poderse incluir en él uno de la Intendencia del Chocé. Actores:
Bernardo Vieira y otros. Ponente: doctor Rivadeneira G. Sen-
tencia: septiembre 22 de 1943. Declara que no hay lugar a de-
cretar la nulidad ... e

Salvan el voto los doctores Tascén, Carrefio Mallarino y Gaitan..

Bolivar.—Demanda: nulidad de la eleccién del doctor Raul E. Barrios para
Representante al Congreso, dictada por el Consejo Electoral de
Bolivar el 11 de abril de 1943. Periodo 1943-1944." Materia: inha-
bilidad por el desempefio de empleo con jurisdiccion y mando.
Actor: Luis Mufarri. Ponente: doctor Gaitdn. Sentencia: sep-
tiembre 10 de 1943. Niega las peticiones de la demanda ...

Xolima.—Demanda: nulidad parciri! y rectificacion de los escrutinios prac-
ticados por el Consejo Electoral del Tolima el 10 de abril_de 1943
para la eleccién de Representantes por la Circunscripcion Elec-
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toral de Ibagué. Materia: computos equivocados. Actores: Aurelio
Tobén y Gonzalo Pradilla. Ponente: doctor Sepllveda Mejia.
Sentencia: agosto 17 de 1943. Ordena la rectificacién de algunos
escrutinios y no accede a las demas peticiones de la demanda..

ORDENANZAS

Bolivar.—Demanda: nulidad de los articulos 4°, dltima parte, y 5° de la
Ordenanza nimero 9 de 1943, de Bolivar, accion intentada ante
el Tribunal Administrativo de Cartagena y fallada por-éste el
7 de abril del afio citado. Materia: violacion de leyes por haber
dispuesto la Ordenanza, que debia regir desde su sancion. Actor:
Fiscal del Tribunal de Cartagena. Ponente: doctor Sepllveda Me-
jia. Sentencia: septiembre 15 de 1943. Confirma la de primera
TNSTAN CHA ceuviaeerirerisrieieeet et tiebe faebebeseses et s b s neeben e

Bolivar.—Demanda: nulidad de la Ordenanza nimero 14, del 13 de mayo
de 1939, expedida por la Asamblea de Bolivar, accién intentada
ante el Tribunal Administrativo de Cartagena, el cual anulé el
acto acusado el 22 de mayo de 1942. Materia: creacion del Muni-
cipio de San Pedro. Actor: doctor Didgenes Arrieta Arrieta. Po-
nente: doctor Gaitan. Sentencia: agosto 11 de 1943. Revoca la
((jjedprimera instancia y declara no ser nula la Ordenanza deman-
AU e .

Salva el voto el doctor Pefiaranda A TrenasS....ciiiiiennnns

Bolivar.—Demanda: nulidad del numeral 71, Capitulo 2?, del articulo 2o
de la Ordenanza numero 26 de 1941, sobre presupuesto de rentas
y gastos del Departamento de Bolivar, nulidad solicitada ante el
Tribunal Administrativo de Cartagena, el cual la decret6 en fallo
de 2 de abril de 1943. Materia: disminucién en el presupuesto
de una partida votada por Ordenanza anterior. Actor: Juan Guz-
man. Ponente: doctor SeplUlveda Mejia. Sentencia: agosto 10 de
I1943. Revodca la de primera instancia y niega las peticiones de
B 0 @M AN T ittt

Santander (N.).—Demanda: nulidad de los articulos 1?, 2? y 4? de la Orde-
nanza numero 47 de 1941, de Santander (N.), juicio intentado ante
el Tribunal Administrativo de Cducuta, el cual fall6 anulando el
acto. Materia: condonacién de un alcance. Actor: Campo Elias
Morales. Ponente: doctor Pefiaranda Arenas. Sentencia: octubre
14 de 1943. Confirma la de primera instancia.........oo...

Tolima.—Demanda: nulidad y suspension provisional de la Ordenanza nu-
mero 14 de 1942 (articulo 19), del-Tolima, accién intentada ante
el Tribunal Administrativo de Ibagué, el cual suspendid, provi-
sionalmente, el acto acusado. Materia: suspensiéon de cobro del
impuesto predial. Actor: Municipio de Prado, que apela. Ponente:
doctor Gaitan. Auto: julio 1? de 1943. Confirma el de suspensi6
provisional del Tribuhal a quo y

RESOLUCIONES DE LA CONTRALORIA GENERAL
DE LA REPUBLICA

Exigencia (de rendicion de cuentas al Banco de la Republica?.—Demanda:
suspension provisional de la Resolucion de la Contraloria General
de la RepuUblica, nimero 227, de 9 de marzo de 1943. Materia:
Exigencia al Banco de la Republica para que rinda las cuentas
de Tas salinas nacionales. Actor: Banco de la RepUblica. Ponente:
doctor Carrefio Mallarino. Auto: julio 22 de 1943. No se accede
a suspender provisionalmente la Resolucion demandada ...........

Exoneracion.—Demanda: apelacién de la Resolucion de 12 de noviembre
de 1942, dictada por la Contraloria General de la Republica. Ma-
teria: negativa de exoneracion. Actor: Guillermo Paredes Pardo.

* Ponente: doctor SeplUlveda Mejia. Sentencia, julio 13 de 1943.
Confirma el acto apelado ..

RESOLUCIONES DE LA DIRECCION DE LA POLICIA

Expulsion de extranjeros.—Demanda: nulidad de la Resolucion del Direc-
tor de la Policia Nacional, del 10 de abril de 1943. Materia: ex-
pulsién de un extranjero. Se suspendié provisionalmente el acto
acusado por el sustanciador, doctor Gaitén,Gy se suplica este auto
por el Fiscal del Consejo. Actor: doctor Gilberto Alzate Aven-
dafio, apoderado de Heriberto Schwartau Eskildsen. Ponente:
doctor Pefiaranda Arenas. Auto: agosto 3 de 1943. Revoca el auto
sppllciado y resuelve que no hay lugar a la suspensién provi-
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Expulsion de extranjeros.—Demanda: nulidad de la Resolucién nimero 7,
del 13 de marzo de 1943, pronunciada por el Director Genera] de
la Policia Nacional, aprobada por .el Ministerio de Gobierno.
Materia: expulsiéon del pais, de un extranjero. Actor: doctor Diego
A * Montafia Cuéllar, apoderado de Alfredo Murra Ganem. Ponente:
doctor Pefiaranda Arenas. Sentencia: noviembre 30 de 1943. Anula

el acto demandado . ...... ... R e s 108
Salvan el voto los doctores Badel, Rivadeneira G. y Sepllveda
VLB T i e 114

Expulsién de extranjeros.—Demanda: nulidad de la Resolucién nGmero 7
de 1943 (marzo 18), pronunciada por la Direccion de la Policia

. Nacional.  Materia: expulsion de un extranjero. Actor: Fiscal del
Consejo,, en recurso de suplica del auto de suspension provi-

sional en el juicio correspondiente al extranjero Alfredo Mourra

Ganem. Ponente: doctor Tascon. Auto: julio 29 de 1943. Confirma

el del Consejero sustanCiador ...

Sagvan el voto los doctores Rivadeneira, Sepllveda Mejia y Val-
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RESOLUCIONES DE LAS ASAMBLEAS

Cauca.—Demanda: nulidad de la Resolucién nimero 3, del 22 de mayo de
1942, de la Asamblea del Cauca, acto acusado-ante el Tribunal
Administrativo de Popayan, el cual se declar6 inhibido para fallar
el negocio. Materia: falta de quorum en la Asamblea para pro-
, rrogarse. Actor: Fiscal del Tribunal Superior de Po'gayén. Ponen-
te: doctor Valbuena. Sentencia: agosto 3 de 1943. Revoca la sen-

\ tencia del Tribunal a quo y niega las peticiones.de la demanda. 219

RESOLUCIONES DE LAS JEFATURAS
DE RENTAS NACIONALES

Atlantico.—Demanda: nulidad de las Resoluciones dictadas por esta Jefa-
tura, niameros R-1252-H, de 28 de agosto de 1941, y R-55-H, de
25 de febrero de 1942, demanda intentada ante el Tribunal Admi-
nistrativo de Barranquilla; el que fall6 el 20 de mayo_ de 1943
en fcrma adversa a la accidn. Materia: error en las liquidaciones
de patrimonio, renta y exceso de utilidades. Actor: doctor Marco -«
T. Mendoza Amaris, "apoderado de la Compafiia Colombiana, de
Electricidad de Barranquilla. Ponente: doctor Pefiaranda Arenas.
Sentencia: octubre 26 de 1943. Confirma la del Tribunal a quo.. 101
Atléantico.'—Demanda; nulidad de la Resolucién R-556-H, de d’un_io 23 de
1942, y la liquidacion o aforo numero 2681, del 23 de junio del
—— -—mismo-afio; pronunciadas- por-la Jefatura de Rentas e TmpaevtC i
Nacionales de Barranquilla, demanda intentada ante el Tribunal
Administrativo de esta ciudad ?/ fallada por éste el 31 de marzo
de 1943 en sentido adverso a la demanda. Materia: los créditos
a plazo no son capital gravable. Actor: Rafael Manjarrés Herrera,
apoderado de Juan lIsaza Arango. Ponente: doctor Carrefio 'Malla-
rino. Sentencia: septiembre 15 de 1943. Confirma la de primera
INSTANCIA i 30
Santander &N.).—Demanda: nulidad de las Resoluciones nimeros R-1146-H
y R-1321-H, de fechas 23 de octubre y 30 de noviembre de 1942.
proferidas por la Jefatura de Rentas e Impuestos Nacionales de
Santander del Norte, demanda intentada a*nte el ~Tribunal Admi-
nistrativo de Cucuta,. el cual anul6é los atitos demandados, y con-
sultd la sentencia. Materia: error en la liquidacion del exceso de
utilidades; Actor: doctor Manuel Buenahora, apoderado de la ex-
tinguida sociedad Larsen & Robledo, hoy Robledo Hermanos.
Ponente: doctor Gaitan. Sentencia: octubre 13 de 1943. Declara
que lio es consultable el fallo del Tribunal a quo ... 72

RESOLUCIONES DE LAS SECRETARIAS
DE HACIENDA MUNICIPALES

Bogotd.—Demanda: nulidad de las Resoluciones de 10 de julio y 18 de
agosto de 1942, de la Secretaria de Hacienda de este Municipio,
la primera, y la segunda, de la Junta Asesora de la Administra-
cion Municipal que confirma la primera, demanda intentada ante
el Tribunal Administrativo de Bogota, el cual neg6 las peticio” -
del actor, en fallo de 31 de mayo de 1943. Materia: devolucidon u-
valor de un imp.uesto. Actor: doctor Andrés Holguim apoderar
de Marlo(?/ Honorato Espinosa. Mercedes Sierra de Pérez'y otra.
Ponente: doctor Rivadeneira G. Sentencia: noviembre 30 de 1943
Confirma la del Tribunal @ QU O .o 149



