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ICETEX - Facultades /| TITULOS DE AHORRO EDUCATIVO
- Captacién | CONTRATO DE FIDUCIA / FIDEICOMISO

No es posible admitir que la Ley 18 de 1988 otorgue facultades
gl ICETEX wpura captar fondos provenientes del ahorro pri-
vado en une forma ilimitada, es decir o trovés de todos los
mecanismos autorizados para los denominados intermediarios
financieros, porque su finalidad consiste en promover el ahorro
privado con el #dnico proposito de cubrir el costo de la edu-
cacicén superior del beneficiario.

El ICETEX estd autorizado mediante directas y especificas
disposiciones legales, para celebrar contratos de fiducia con el
objeto de emitir, colocar y mantener en circulocion los titulos
de ahorro educativo y para administrar los fondos provenien-
tes de los mismos. La ley no contempla la posibilidad de que
‘el ICETEX sen fiduciario sino fideicomilente.

( Publicacion autorizada medianie Oficio numero 807 de julio 6
de 1989 del Ministerio de Educacidn Nacional). '

Consejo de Estado.— Sale de Consulta y Servicio Civil.— Bogotd, D. &,
doce de junio de mil novecientos ochenta y nueve.

Consejero ponente: Doctor Humberto Mora Osejo.

Referencia: Radicacién ntimero 278. Consuita del Ministeric de Edu
cacion Nacional, sobre Ley 18 de 1988 “por la cual se autoriza al
ICETEX, para captar ahorro interno y se crea un titulo valor de
régimen especial”.

Se absuelve la consulta que. el sefior ministro de Educacion Na-
cional hace a la Sala en los siguientes términos textuales:

“1o Faculto la Ley 18 de 1988 al ICETEX, de acuerdo al ordinal a)
de su articulo primero, a captar fondos provenientes del ahorro me
diante los mecanismos previstos legalmente para ello, por ejemplo,
la emisién de titulos, tales como pagarés, bonos certificados de depé
sito a término o la facultad otorgada al ICETEX para captar fondos
provenientes del ahorre privado debe desarrollarse Unica y exclusiva
mente del ahorro privado a través de la emisidn, colocacién y circula
cion de Titulos de Ahorro Educativo?
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“2¢ Siendo ICETEX un establecimiento de crédito, estaria en la

viabilidad juridica de solicitar a la Superintendencia Bancaria, previo -

decreto que invoque los ordinales 14 y 15 de la Constitucion, su reco-
nocimiento como tal y la autorizacién para obtener la calidad de
realizar operaciones de fiducia, a través de una seccién especial, en
los términos del articulo 1226 del Cddigo de Comercio, o requiere
de una ley previa gue los autorice para realizar contratos que se

sujetan a las disposiciones del derecho privado, teniendo en cuenta -

que es un establecimiento publico, que por regla general se rige con-
forme a2 las reglas del derecho piiblico?”.

La Sala considera:

1* De la exposicidon de motivos de la Ley 18 de 1983 se infiere
que tiene por objeto facilitar el acceso a la educacién superior, me-
diante el incentivo del ahorro privado, que permita cubrir los altos
costos de la educacion superior. También busca establecer un meca-
nismo de financiacién para ICETEX, que haga posible cumplir las
tareas de fomento educativo gue le prescribe la. ley.

2° En este orden de ideas, el legislador faculté al ICETEX para
captar fondos provenientes del ahorro privado, mediante titulos de
ahorro educativo, reconocer intereses sobre los mismos, “administrar-
los directamente o celebrar contratos de fideicomiso, garantia, agencia
0 pago” gue fueren pertinentes. .

De manera que la facultad oforgada al ICETEX para captar fon-
dos provenientes del shorro privado se fundamenta tinica y exclusi-
vamente en Ia finalidad de hacer posible, mediante los titulos de ahorro
educativo, el cubrimiento de los costos de la educacion universitaria
v la financiacion del ICETEX.

La ley establece el mecanismo para la captacidén de fondos, que
consiste en autorizar especialmente al ICETEX para que directamente

0 a través de fideicomiso “emifa, cologue ¥y mantenga en circulacién”

titulos de chorre educative (TAE), con l1a indicada finalidad de interds
plblico o social. De ahi que éstos sean nominativos y que los plazos
de vencimiento puedan ser hasta de 24 afios; que losl titulos deban
pagarse de contado, en el momento de suscribirse, o por cuotas en
plazos comprendidos entre doce y sesenta meses; que el ICETEX dehe
constituir garantias y que la ley los defina como titulos valores e ins-
tituya para los ahorradores un régimen tributario espeecial.

3¢ La Sala considera que la Ley 18 de 1988 debe interpretarse en
conjunto, habida consideracidn de su finglidad; especialmente los ar-
t1culos primero, letra a), y segundo ibidem, porque mientras aguel
oncede las facultades y éste prescnbe el mecanismo especifico para
gjercerlas

v

—
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Adernds, no es posible admitir que la Ley 18 de 1988 otorgue
facultades al ICETEX para captar fondos provenientes del ahorro
privado en una forma ilimitada, es decir, a través de todos los meca-
nismos autorizados para los denominados intermediarios financieros,
porque su finalidad no consiste ni en cambiar o modificar su objeto
ni en obtener ganancias para la entidad sino, comec se indicd, en pro-
mover el ahorro privado con el unico propdsito de cubrir el costo de
la educacién. superior del beneficiario y financiar al ICETEX para
que pueda cumplir mejor sus funciones de fomento educativo hasta
por el monto de cinco mil millones de pesos ($ 5.000.000.000.00); de lo
contrario se desvirtuarian y perderian sentido las funciones que la ley
atribuye al ICETEX, como establecimiento piiblico nacional, regido
por normas y principios de Derecho Publico y con una finalidad de
interés social. Adema3s, esta misma conclusidn se deduce de considerar
que los articulos 1¢, letra a), y 2¢ de la Ley 18 de 1988 son comple-
mentarios entre si y concurren a autorizar los titulos de ahorro edu-
cativo que son el medio por el cual el ICETEX puede captar fondos
provenientes del ahorro privado; la historia fidedigna de la ley, como
se deduce de las ponencias para los debates del proyecto en la Camara
de Representantes y en el Senado, particularmente de las de los doc-
tores Carlos Rodado Noriega y Hernando Barjuch Martinez y del
informe de la subcomision constituida por la comisién tercera del
Senado de la Repiiblica, indica claramente que los articulos 1¢, letra al,
y 2¢ de la Ley 18 de 1988 facultaron al ICETEX para captar fondos
provenientes del ahorro privado mediante los titulos de ahorro edu-
cativo que fueron creados y regulados por la misma ley.

Adems4s, los articulos 19, letra ©), ¥y 2° de la Ley 18 de 1988 tam-
bhién deben entenderse coordinadamente, en el sentido de que facultan
al ICETEX para “administrar directamente los fondos” provenientes
de los titulos de shorro educativo o para celebrar los “contratos ge
fideicomiso, garantia, agencia o pago” que fueren necesarios.

4° La segunda pregunta tiene por objeto saber si el ICETEX puede
o0 no celebrar, segdn la Ley 18 de 1988, contratos de fideicomiso y, en
 caso negativo, si juridicamente seria o no posible gue el gobierno lo
autorice para ello en ejercicio de las facutlades que el articulo 120,
ordinales 14 y 15, de la Constitucion confieren al Presidente de la
Republica. ‘

5¢ T.a Sala considera que los articulos 1¢, letra b), y 2¢ de la Ley
18 de 1988 autorizan al ICETEX para que “directamente o a través de
fideicomiso emita, cologue y mantenga en circulacidn, titulos de ghorro
educativo (TAE) hasta por un monto de cinco mil millones de pesos
($ 5.000.000.000.00) moneda corriente” y para administrar los fondos
que se recauden por ese concepto, directamente o mediante “contratos
de fideicomiso, garantia, agencia o pago a que hubiere lugar”. Por
consiguiente, el ICETEX estd facultado, mediante directas y especificas
disposiciones legales, para celebrar contratos de fiducia con el objeto
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de emitir, colocar y mantener en circulacién los titulos de ahorro
educativo y para administrar los fondos provenienfes de ios mismos.
Lo que significa que ICETEX s6lo puede celebrar contratos -de fiducia
como fideicomitente para que fiduciarios, que reiman los requisitos
legales, manejen esos recursos de conformidad con la ley. La Iey 18 de
1988 no contempla la posibilidad de que el ICETEX sea fiduciario sino
fideicomitente; pues, sélo lo autoriza para gue administre directa-
mente esog fondos o los entregue a terceros con la mismsa finalidad,
no para que reciba otros en calidad de administrador,

62 El contrato de fiducia de que se trata es privado y estd regu-
lado por el Cédigo de Comercio (arts. 1226 a 1244 y 5° de la Ley 18

de 1988). Pero las facultades del ICETEX para celebrarlo se deter-

minan por la Ley 18 de 1988 y ésta sélo autoriza para ser fideicomi-
tente y no- fiduciario. _

Te Para que el ICETEX, que es un establecimiento publico na-
cional regido por principios y reglas de derecho piblico, pueda ser
fiduciario, no obstante que no es establecimiento de crédito mercantil
ni una sociedad fiduciaria (art. 1226, inciso 3¢ del Codigo de Comercio),
se requeriria expresa autorizacidon legal porque, seglin el articulo 76,
ordinales 8° y 10, de la Constitucidn, mediante iniciativa del gobierno,
corresponde al Congreso, por medio de leyes, crear, reformar, fusionar
o suprimir los establecimientos pliblicos naciconales, entre los cuales
se cuenta el ICETEX. Las leyes que crean o reforman los estableci-
mientos plblicos nacionales determinan sus funciones y pueden, por
lo mismo, modificarlos; por consiguiente, la ley podria adicionar el

Decreto-ley 3155 de 1968, que prescribe las funciones del ICETEX, y

autorizarlo para ser fiduciario.

82 EI articulo 120, ordinal 14, de Ia Constitucién atribuye al Pre-
sidente de la Repiblica, como “supremza autoridad administrativa”,
“ejercer, como aftribucion constitucional propia, la intervencidn nece-
saria en el Banco de Emision y en las actividades de personas naturales
0 juridicas que fengan por objeto el manejo o aprovechamienio vy la
inversién de los fondos provenientes del ahorro privado”.

La jurisprudencia del Consejo de Estado (sentencia de 14 de ju-

. nio de 1974) y de la Corte Suprema de Justicia (sentencia de 9 de

junio de 1987) ya son contestes en considerar que se trata de una
facultad administrativa que el Presidente de la Repiiblica debe ejercer
en consonancia con la ley. Su finalidad consiste, no en permitirle ejer-
cer la funcion legislativa —que, segin la Constitucidn, sélo le corres-
ponde en cinco casos taxativos y excepcionales que son, por lo mismo,
de restrictiva interpretacidn (arts. 118, ordinal 82, 214 v 216 de la
Carta)—, sino una farea administrativa que consiste, ademsds de la
intervencion de la misma indole en el Banco Emisor, en tomar las
medidas necesarias para impedir que los intermediarios financieros
defrauden la confianza del publico. Por consiguiente, mediante dispo-

-
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siciones fundadas en el articulo 120, ordinal 14 de la Constitucidn, el
FPresidente de la Reptblica no podria reformar o adicionar las facul-
{ades que la ley, con base en el articulo 76, ordinales 9° y 10, atribuyé
al ICETEX. Ademads, si la Ley 18 de 1988 le otorgo otras atribuciones,
entre ellas, la de celebrar contratos de fiducia como fideicomitente,
para que también pueda ser fiduciaria se requeriria una nueva auto-
rizacidén legal, : ‘

g° Tl articulo 120, ordinal 15 de la Constitucién, atribuye al Pre-
sidente de la Reptiblica, como “suprema autoridad administrativa”,
“gjercer la inspeccién necesaria sobre los demds establecimientos de
crédito y las sociedades mercantiles, conforme a las leyes”.

La disposicién transcrita confiere al Presidente de la Republica
ung facultad ejecutiva, de inspeccién y vigilancia, sobre los estableci-
mientos bancarios de crédito y las sociedades mercantiles. Kl Presi-
dente de la Reptblica ejerce estas funciones mediante las superinten-
dencias bancarias, de control de cambios y de sociedades. Pero esta
disposicién en modo alguno se refiere a los establecimientos publicos
nacionales, como el ICETEX, a los cuales, por lo mismo, no les es
aplicable.

Transcribase, en sendas copias auténticas, a los sefiores Ministro
de Educacidn y Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jaime Betancur ‘Cuartas,
Herndn Cardoso Durdn, Humberlo Mora Osejo.

Ellzabeth Cuastro Reyes, Secretaria.



PERSONAL DOCENTE | SUBSIDIO FAMILIAR | FER

El reconocimiento del subsidio familiar al personal docente y
administrativo nacionalizado resulté exigible a partir de 22 de -
enero de 1976, fecha de expedicion del Decreto-ley 102 de 1976,
cuyo articulo 12 sometio los respectivos cargos al régimen sa-
larial y prestacional del orden nacional docente o administra-
tiwo correspondiente y a la jurisdiceion y autoridad de la Junia
Administradora del Fondo Educativo Regional. El subsidio
familior no reclamado por su beneficiario dentro del término
de tres afios prescribe al cumplirse tal término, contado desde
cuando se hizo exigible el respectivo derecho y se interrumpe
una vez recibido por el patrono el reclamo escrito del traba-
jador sobre el derecho o prestacidn debidamente determinado,
volviendo a empezor €l conteo vencido el cual prescribe el
derecho,

{Publicacion autorizada mediante Oﬁ‘cio 808 de julio 6 de 1989
del Ministerio de Educacion Nactonal).

Consejo de Estado.— Sala de Consulla y Servicio Civil— Bogotd, D. E,,
doce de junio de mil novecientos ochenta y hueve.

Cbnsejero ponente: Doctor Jeime Paredes Tamayo.

Referencia: Radicacion mimero 278. Consulta del Ministerio de Edu-
cacién sobre: “Reconocimiento del subsidio familiar al personal
docente y administrativo nacional”.

. En Oficio numero 0411, el sefior Ministro de Educacidn Nacional,
solicita a la Sala concepto sobre la consulta que se transcribe tex-
tualmente:

“El subsidio faniiliar como prestacién destinada a aliviar
econdémicamente a los trabajadores de medianos y bajos in-
gresos en atencion con las personas que tuvieren a cargo,
fue establecido legalmente en virtud del Decreto extraordi-

nario 118 de 1957 que lo ordens para traba,]adores particu-
lares.

“Mds adelante se expidid la Ley 58 de 1963, que €n su
articulo primero extendié el derecho al subsidio familiar a
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los empleados civiles ¥ a los simples trabajadores oficiales
dependientes de Ia Nacién, los departamentos y demds enti-
dades territoriales.

“Para el pago de esta prestacion las entidades obligadas
a pagarla destinarian una suma equivalente al 4% del monto
de los respectivos sueldos y jornales.

“Rsta ley se aplicd a los empleados oficisles (empleados
publicos y trabajadores oficiales) hasta la expedicidn de los
Decretos 3135 de 1968 (art. 40) y el reglamentario 1848 de
1969 (art. 100) que dispusieron cue el subsidio familiar para
empleados oficiales seria equivalente a § 30.00 mensuales por
cada hijo, sin que el total exceda de § 120.00 mensuales por
cada empleado o trabajador. .

“Posteriormente se expidié la Ley 56 de 1973, que en su
articulo 5° es clara sl establecer ‘el subsidio familiar sélo se
reconoceri a los trabajadores tanto oficiales como particu-
lares’. _

“El Decreto 3135 de 1968 rige para los empleados pd-
blicos ¥ trabajadores oficiales del orden nacional. El Decreto
1848 de 1969, articulo 'f¢, establece como regla general, que
‘1¢ Las normas de este decreto y el Decreto 3135 de 1968, que
consagran prestaciones sociales, se aplicarin a los empleados
publicos nacionales de la Rama Administrativa del Poder
Publico, mientras que la ley no disponga otra cosa; 2° Se
aplicardn igualmente a los trabajadores oficiales, salvo las
excepciones y limitaciones que para casos especiales se esta-
blecen en los decretos mencionados y sin perjuicio de 1o que
solamente para ellos establezcan las convenciones colectivas
o laudos arbitrales, celebrados o proferidos de conformidad
con las disposiciones legales que regulen el derecho colectivo
de trabajo’.

“E] subsidio familiar es uns prestacion social ¥y las nor-
mas que lo contienen son especiales.

“De acuerdo con lo anterior, el régimen de subsidio fa-
miliar tanto para empleados publicos como para trabajado-
res oficiales se consignd en los Decretos 3135 de 1968 y 1848
de 1969 y posteriormente se separé el régimen de los traba-
jadores oficiales, plasmado en la Ley 56 de 1973, quedando
los empleados publicos amparados por los Decretos 3135 de
1968 y 1848 de 1949.

“Con la expedicidn de la Ley 21 de 1982, que reformé
nuevamente el derecho al subsidio familiar, se pretendié re-
gular las disposiciones que sobre esta prestacidn contempla
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la Ley 56 de 1973, que como ya se dijo se refirié exclusiva-
- mente a trabajadores oficiales y particulares, quedando los

empleados publicos del orden nacional y seccional bajo el

régimen que para éstos se establecié en normas anteriores.

“De acuerdo con lo expuesto, se presentan las siguientes

inquietudes:

“1. A partir de qué fecha se le debe reconocer al per-
sonal docente y administrativo nacmnal ¥ nacionalizado el
subsidio familiar?

“2. Es legal reconocer el subsidio familiar antes de la
expedicién de la Ley 21 de 1982, ya que algunas reclamacio-
nes efectuadas por este personal son con anterioridad a la
expedicién de la citada ley?

“3. Qué¢ tiempo de prescripcion tiene el derecho a recla-
mar el subsidio familiar?

“4, Como se inferrumpe la prescripcion?”.

Consideraciones:

Para los empleados puiblicos y trabajadores oficiales de la Nacidn
el articulo 40 del Decreto 3135 de 26 de diciembre de 1968 disponia:
“El subsidio familiar; a partir del segundo semestre dc 1968, serd
equivalente a treinta pesos ($ 30.00) mensuales por cada hijo, sin que
el total pueda exceder de ciento veinte pesos ($ 120.00) mensuales para
cada empleado o trabajador”.

El derecho al subsidio familiar de los trabajadores oficiales, en
su acepcidn genérica, comprensiva también de los empleados civiles,
se configuraba, segin la Ley 58 de 1963, articulo 6¢, con el cumpli-
mientoc de dos (2) meses de servicio en la respectiva empresa o esta-
blecimiento y de media jornada de trabajo diario o noventa y seis
horas en el mes. Todo sobre la base de remuneracién mensual gue no
excediera de dos mil pesos (§ 2.000.00) en ciudades de mds de 100.000
habitantes, o de mil guinientos pesos (3 1.500.00) en el resto del pafs.

“El pago del subsidio correspondiente al segundo semestre de
1968 y al afic de 1969 se cubrird durante las vigencias de 1970 y 1971",

Reformado de nuevo el régimen del subsidio familiar por la Ley
56 de 1973, se establecié como norma general del reconocimiento de
tal prestacion la del articulo 52, expresada en los siguientes términos:

“El subsidio familiar sdlo se reconocera a los f{rabajadores tanto
oficiales como particulares, cuya remuneracidén total mensual, fija o
variable o promedio, en dinero, en especie o en servicios, no exceda

T
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de seis (6) veces el valor del mayor salario minimo legal que rija en
el lugar en donde se realice el pago”.

“E1 subsidio podrd cobrarse desde el mes en el cual nazca el hijo
hasta el mes en que llegue a la mayoria de edad. Perc a partir de los
doce (12) afios s6lo causaran subsidio los menores gue estudien en
un establecimiento docente”.

La expedicién del Decreto 1049 de 5 de junio de 1974, reglamen-
tario de la Ley 56 de 1973 se refirié también al derecho de los emplea-
dos civiles v de los trabajadores oficiales al servicio de la Nacion,
cuando dispuso el pago del subsidio en determinadoe dia, por con-
ducto de una caja de compensacidon familiar, disposicidon que elimina
cualguier dudsa sobre la continuidad del derecho de dichos empleados
a la prestacidn consagrada por la Ley 58 de 1963, no obstante, la limi-
tacidn cuantitativa gue establecié el Decreto-ley 3135 de 1968,

Con la expedicién de la Ley 58 de 1963 la Nacion resultd obligada
al pago del subsidio familiar del personal docente y administrativo
con derecho al mismo, en los términos extensivos de dicha ley. Con la
reforme introducida por la expedicion de la citada ley permitié al mis-
mo personal docente y administrativo continuar como beneficiario del
subsidio, sin la limitacion en cuanto al momento establecido por el
articulo 40 del Decreto 3135 de 1968, norma insubsistente dentro del
régimen reformado.

Respecto del personal docente y administrativo “nacionalizado” o
sea perteneciente a los planteles nacionales administrados por los
Fondos Edtucativos Regionales, hay que tener en cuenta que cargos
-ocupados por dicho personal son cargos nacionales, sometidos por el
articulo 12 del Decreto-ley 102 de 1976 al régimen salarial y prestacio-
nal del orden nacional docente o administrativo correspondiente v que
a dicho régimen se integraron las disposiciones de la Ley 56 de 1973
como se integran hoy las de la Ley 21 de 1982 y de su Decreto regla.
mentario 784 de 1989.

Basta que el Fondo Educativo Regional reciba, maneje y disponga
de ingresos de la Nacidn y pague los sueldos del personal a cargo de
la misma, en cuanto se trata del servicio nacionalizado por la Ley 43
de 1975, para que dicho Fondo asuma, como organismo publico del
orden nacional, el cumplimiento de la Ley 21 de 1982, en 1o pertinente
a los aportes ordenados por la misma para el pago del subsidio
familiar. :

Asi lo sostuvo esta Sala en concepto de 4 de abril Gltimo ‘(Radi-
cacién 259) rendido con ponencia del suscrito consejero por solicitud
del sefior Ministro de Trabajo y Seguridad Social.

2. Anales
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Ni la Ley 58 de 1963, ni la 56 de 1973, seﬁaiaron expresamente los.

términos de prescripcidn de las acciones correspondientes al subsidio
familiar, como lo hace el articulo 62 de la Ley 21 de 1982, en los si-
guientes términos: “Las acciones correspondientes al subsidio familiar
prescriben en los términos del Cédigo Sustantivo del Trahajo. Sin em-
bargo, el derecho & la cuota correspondiente a un mes determinado,
caduca al vencimiento del mes subsiguiente, en relacién con los traba-
jadores beneficiarios que no hayan aportado las pruebas del caso,
cuando el respectivo empleador haya pagado oportunamente los apor-
tes de ley por intermedio de una Caja de Compensacién Familiar o de
la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero”.

Es regla general del Codigo Sustantivo del Trabajo, articulo 488,
que las acciones correspondientes a los derechos por él regulados pres-
criben en tres (3) aifios, que se cuentan desde aque la respectiva obliga-

cion se haya hecho exigible, salvo en los casos de prescripciones
especiales. _

“El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono
acerca de un derecho debidamente determinado interrumpe la pres-
cripeién por una sola vez, la cual principia a contarse de nuevo a partir
del reclamo y por un lapso igual al sefialado para la prescripcién co-
rrespondiente” (art. 489 ibidem).

La misma regla de prescripcién y de interrupcién contienen los
articulos 151 del Cédigo Procesal del Trabajo respecto de las acciones
que emanen de las leyes seciales y el articulo 102 del Decreto 1848
de 1969, respecto de las acciones que emanen de los derechos consa-
grados en el Decreto 3135 de 1968. ' :

Con los fundamentos hasta aqui aducidos esta Sala concreta su
respuesta a los interrogantes del sefior Ministro de Educacién Nacional:

1? a) El reconocimiento del subsidio familiar al personal docente
y administrativo del orden nacional, resulté exigible a partir de 1¢ de
enero de 1965, conforme a la Ley 58 de 1963, articulo 1¢, en armonia
con el articulo 40 del Decreto 3135 de 1968; a partir del mes siguiente
a aquel en que el trabajador hubiere completado sesenta (60) dias de
servicio confinuo al mismo empleador, conforme al articulo 6° de la
Ley 56 de 1973, y a partir de la reunidn de los requisitos exigidos por
el articulo 18 de la Ley 21 de 1982, vigente desde el 15 de febrero de
dicho afio;

b) El reconocimiento del subsidio familiar al personal docente y
. administrativo “nacionalizado” resulté exigible a partir de 22 de enero
de 1976, fecha de expedicion del Decreto-ley 102 de 1976, cuyo articulo
12 sometio los respectivos cargos al régimen salarial y prestacional del
orden nacional docente o administrativo correspondiente ¥y a la juris-

diccion y autoridad de la Junta Administradora del Fondo Educativo
Regional. -
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9¢ W1 reconocimiento del subsidio familiar correspondiente al ré-
gimen de la Ley 56 de 1973 estd condicionado a la subsistencia del
derecho dentro de los términos de gicho régimen, es decir, siempre y
cuando se haya solicitado oportunamente, o sea, antes de transcurrido
el lapso sefialado para la prescripceion.

3° Fl subsidio familiar no reclamado por su beneficiario dentro
del término de tres afios prescribe al cumplirse tal término, contado
desde cuando se hizo exigible el respectivo derecho (art. 151 del Cédigo
Procesal del Trabajo).

4° La prescripcién se interrumpe una vez recibido por el patrono
el reclamo escrito del trabajador sobre el derecho o prestacién debi-
damente determinado. Y tal interrupcidén no es indefinida, sino hasta
por el término de tres afios, vencido el cual prescribe el derecho
(art. 151, C. P. del T.).

En los anteriores términos se absuelve la consulta del Ministro
de Educacién Nacional.

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jaime Betancur Cuartas,
Herndn Cardoso Durdgn, Humberio Mora 0Osejo.

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria.



TELECOM |/ EMPLEADO PUBLICO - Régimen prestacional

Las normas vigentes no prevén auxilio de asistencia legal para
los empleados piblicos que en ejercicio de sus funciones re-
sulten involucrados en procesos judiciales. De manera que si
lg ley no ha fijado esta clase de prestacion debe entenderse
qgue los emplegdos piblicos no tienen derecho a su reconoci-
miento y pago. Ademds, ninguna entidad distinta al legislador
estd autorizade pare establecer dicha prestacién. Lg Resolu-
cion 3015 de 1965, por medio de la cual se establecieron algunas
prestaciones extralegales para los empleados de TELECOM,
guedo derogada por la legislacion expedida en el afio 1968.
(Publicacion autorizada mediante Oficio 608 de julio 5 de 1989
del Ministerio de Comunicaciones).

Consejo de Estado.— Sala de Consulia y Servicio Civil— Bogotd, D. E.,
quince de junio de mil novecientos ochenta y nueve.

Consejero ponente: Doctor Jaime Belancur Cuartas.

Referencia: Consulta. Radicacidn nuimero 293. TELECOM a51stenc1a
legal de un emplead.o

El sefior Ministro de Comunicacicnes doctor Carlos Lemos Si-

mmonds, eleva a la Sala la siguiente consulta, que se transcribe tex-
tualmente asi:

1. La Empresa Nacional de Telecomunicaciones —TELECOM—,
es un establecimiento del orden nacional creada y organizada, entre
otras, segun las siguientes disposiciones: Ley 62 de 1943, Ley 83 de
1945 y los Decretos 1648 de 1947, 1233 de 1950, 1184 de 1954, 1635 de
1960, 3267 de 1963, 2325 de 1987 y 1588 de 1988,

En cumplimiento de tales disposiciones, TELECOM desarrolla
todas sus actividades, en especial aguellas encaminacdas a asegurar la
i continua, eficiente e ininterrumpida prestacion de los servicios publi-

cos de comunicaciones, tanto en el territorio nacional como en conexién
con el exterior.

2. En ejercmio de las facultades extraordinarias que el Congreso
de la Repiblica confirido mediante la Ley 42 de 1987, ¢l sefior Presidente
‘| de lz Republica expidid el Decreto-ley 2201 de 1987 “por el cual se re-
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cogen y codifican los auxilios, primas, bonificaciones, sobrerremune-
raciones, subsidios, servicio médico, seguro y régimen de pensiones de
los empleados de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones”.

Asi mismo fue expedido el Decreto-ley 2200 de 1987 “por el cual
se regula el Régimen Especial de Administracién de Personal y de
Carrera Administrativa para los empleados de la Empresa Nacional
de Telecomunicaciones —TELECOM—".

3. Del estudio de las normas en cita parece desprenderse la con-
clusion de que ellas no consagran disposicién alguna que expresa-
mente autorice a la entidad a asumir, directamente por medio de sus
funcionarios, o a través de profesionales externos, la asistencia legal
(mss los costos gue ella ocasione), que puedan requerir sus empleados,
cuando en ejercicio de sus funciones se vean comprometidos en algur
proceso judicial, tal como si llegé a contemplarlo la Resolucion ni-
mero 3015 de septiembre 30 de 1965 expedida por el presidente de
TELECOM, en cuyo articulo 11 se iee: “Cuando un trabajador en cum-
plimiento de las funciones propias de su cargo, o atendiendo trabajo
con orden superior, incurra en un hecho que dé cabida para que pueda
ser implicado como delito culposo, la Empresa prestara los servicios
profesionales para la defensa judicial- del trabajador, siempre que no

haya sido violado reglamentos de trabajo de la misma’. :

El caso mds comin se presenta cuando un chofer, en ejercicio de
sus funciones, se ve involucrado en un procesc penal generado en
algun accidente automovilistico, sin que pueda determinarse la ino-
cencia o culpabilidad del conductor (funcionario priblico), hasta tanto
culmine el respectivo proceso. ‘

Es claro que la atencién y défensa del conductor, dentro del pro-
ceso judicial, requiere la actuacién de un profesional del derecho.

Ademsds, la calificacién de la conducta del funcionario podria in-
cidir, también, en la responsabilidad que se demande respecto de la
entidad piblica, segin que el hecho hubiere sido ocasionado por culpa
o imprudencia de dicho conductor o, por el contrario, por culpa o
imprudencia de un particular. '

Es el caso, también, del celador que en ejercicio de su cargo, ¥
para proteger los bienes de la administracion, dispara contra un agre-
sor, debiendo, posteriormente, en un proceso judicial, ser investigado
para lograr el esclarecimiento de su conducta; o el cajero de una en-
tidad péblica que resulta victima de un asalto y debe comparecer, ante
las autoridades gue investigan los hechos, para explicar sus actuacio-
nes y responder por 10s dineros cuya custodia le fue confiada, etc.

4. De conformidad con el Decreto-ley 196 de 1971, articulo 39, los
empleados publicos no pueden ejercer la abogacia salvo cuando deban
hacerlo en funcion de su cargo. ‘
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Se pregunta:

A) Los accidentes automovilisticos en que se vea comprometido
el conductor de una entidad publica, concretamente TELECOM, po-
drian considerarse accidente de trabajo?;

B) La asistencia legal que requiera el conductor (funcionario pu-

blico), para afrontar los procesos que se originen en el accidente en '

gque se ha visto involucrado, puede ser prestada por la entidad publica
a la cual se encuentra vinculado el respectivo funcionario, tal como
analégicamente sucede con la asistencia médica?;

C) TELECOM podria contratar los servicios de un profesional
externo para gue asuma la representacidn judicial, no de la Empresa
sino de la persona del funcionario, que en ejercicio de sus funciones
resulte involucradc en un proceso judicial?;

D) El funcionario puiblico afectado, estaria en libertad de escoger
al profesional del derecho que ha de llevar su representacién en el
proceso judicial, o necesariamente tendria que conferir poder a agquel
abogado que la entidad publica seleccione o designe?;

E) Los abogados que como servidores piiblicos se encuentren al
servicio de la Empresa, podrian litigar en nombre de otros funcio-
narios de la misma entidad en cuanto éstos se vieren involucrados
en algin proceso judicial como consecuencia o con ocasion del ejer-
cicio de sus funciones?;

F) El caso especifico del conductor, utilizado como ejemplo en
esta consulfa, podria extenderse a otras sifuaciones que den origen a
diferentes procesos, penales o disciplinarios, en los cuales se viere in-
volucrado el funcionario publico como consecuencia 0 con ocasién
del ejercicio de sus propias funciones y para cuya afencion requiere
la asesoria o infervencién de un profesional del derecho?;

G) La Resolucidon nﬁméro 3015 de septiembre 30 de 1965, emanada

de la Presidencia de TELECOM, cuya fotocopia autenticada adjunto,

puede considerarse v:gente aglin después de expedido el Decreto-ley-

2201 de 19872

. La Sala considera.

1. La Empresa Nacional de Telecomunicaciones, es un estabicci-
miento publico del orden nacional que tiene a su cargo la prestacidn
de los servicios publicos de comunicaciones telefdnicas y telegraficas
eléctricas y radioeléctricas, dentro del territorio nacional y en conexion
con el exterior (Decreto 1184 de 1969). Las personas vinculadas a su
servicio son empleados piiblicos, sin embargo, pueden tener personal
vinculado por contrato de trabajo segiin las previsiones que sobre este
aspecto se hayan hecho en sus estatutos (art. 52, Decreto 3135 de 1968).
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2. Los empleados publicos de las entidades del orden nacional
tienen derecho a que se les reconozca y pague las prestaciones pres-
critas en los Decretos-leyes 3135 de 1968 y 1045 de 1978 y la Ley 33
de 1985. De manera que, el reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales de los empleados de la Empresa Nacional de Telecomunica-
ciones estdn sometidas a las disposiciones citadas, v a 1a,s demds de
. caracter legal que regulen especialmente la materia.

3. Como consecuencia de la Reforma Constitucional de 1968 se
produjo un cambio administrativo en el pais, en el orden de la estruc-
tura y organizacién de la administracién nacional, en el manejo del
persongl vinculado a la misma y en la determinacién de sus presta-
ciones. Expedidos los Decretos-leyes 1050, 2400, 3130 y 3135 de 1968,
entre ofros, se modificé la legislacién que regulaba dichos aspectos,
alcanzandose de esta manera el objetivo fijado por la reforma consti-
tucional mencionada.

4. Le corresponde exclusivamente al Congreso de la Republica, de
conformidad con el ordinal % del articulo 76 de la Constitucién Na-
cional, fijar el régimen de prestaciones sociales de los empleados de
la administracidon nacional, es decir, que 26lo la ley puede determinar
y fijar prestaciones para los empleados publicos del orden nacional,
Excepcionalmente desarrolla esta atribucidon el Presidente de la Re-
publica en ejercicio de facultades exfracrdinarias concedidas pro
tempore por el Congreso, conforme lo prevé el ordinal 12, articulo
76 de la Constitucién Nacional. '

5. En este orden de ideas se tiene que, las prestaciones de los
empleados piiblicos del orden hacional deben ser fijadas por el Con-
greso de la Repiiblica a través de leyes; que existe una legislacidén
general aplicable a dichos empleados; v que excepcionalmente, como
en el caso de TELECOM, la ley establece de manera especial otras
prestaciones sociales para sus servidores, fomando en consideracidn
Ia calidad y el riesgo de las funciones. Es por esta razén que el legis-
lador autorizé al Presidente de la Reptiblica, por medio de la Ley 42
de 1977, pata que codificara los auxilios ¥y demas prestaciones de los
empleados de la mencionada empresa. En cumplimiento de dichas
atribuciones se expidié el Decreto-ley 2201 de 1987, vigente en la actua-
lidad, que recoge y codifica todas las prestaciones sociales a que tienen
derecho los empleados de TELECOM.

6. Ni el Decreto-ley 2201 de 1987, ni los Decretos-leyes 3135 de
1968 v 1045 de 1978 prevén el auxilio de asistencia legal para los em-
pleados piiblicos que en ejercicio de sus funciones “resulten involu-
crados en procesos judiciales”. De manera que si la ley no ha fijado
esta clase de prestacidon debe entenderse que los empleados plblicos
no tienen derecho a su reconocimiento y pago. Ademds, ninguna enti-
dad distinta al legislador estd autorizada para establecer dicha pres-
tacion.
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7. La Resolucién 3015 de 1965, por medio de la cual se estable-
cieron algunas prestaciones extralegales para los empleados de TELE-

COM, quedd derogada, como se indicS, por la legislacién expedida en
el afio 1968. Sobre este aspecto, se debe tener en cuenta gque los.

empleados pulblicos tienen derecho a las prestaciones fijadas en la ley,
por lo mismio, no existen para ellos las denominadas “prestaciones
extralegales” que se convertirian, zpso jure, en disposiciones inconsti-
tucionales,

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala respon-
de los interrogantes planteados por el sefior Ministro de Comunica-
ciones, en el orden presentado:

A) Los accidentes autormovilisticos que tesngan los empleados de
TELECOM en cumplimiento de sus funciones, son accidentes de tra-
bajo, gque como lo prevén las normas vigentes, generan un auxilio
relacionado con la incapacidad de trabajar y proporcional al dafio su-
frido (art. 22, Decreto-ley 3135 de 1968), que se traduce en una indem-
nizacion y en la asistencia médica necesaria;

B) TELECOM. no puede prestar asistencia legal a sus empleados,
que en cumplimiento de sus funciones resulten implicados en procesos
Judiciales porgque dlChO auxilio no estd prescrito en hinguna norma
legal; .

C) Por las mismas razones anotadas, TELECOM no puede coh-

tratar servicios de abogados externos para gue asistan judicialmente .

a sus empleados;

D) Como TELECOM no puede designar abogado interno ni exter-
no que represente judicialmente a sus empleados, éstos deben con-
ferir poder al profesional que a bien tengan;

E) Los empleados de TELECOM que ejercen funciones juridicas
no pueden representar a los demas empleados gue se encuentren invo-
lucrados en procesos judiciales, toda vez que dicha funcién no estd
descrita dentro del manual de la entidad y porque, como se anctd,
esa prestacion o auxilio no estd fijado en las correspondientes normas
legales. Ademds los empleados publicos no pueden hacer sino aquellc
que les estd atribuido por la ley y, son responsables por la extralimita-
- cién de sus funciones (arts. 20 y 63, Constitucién Nacional);

F) TELECOM en ningin caso puede prestar asesoria legal a sus
empleados que, en cumplimiento de sus funciones, resultan involu-
crados en procesos judiciales o disciplinarios;

G) Tal como se indicé, la Resolucién 3015 de 1965, expedida por
el Director General de TELECOM, fue derogada por las normas legales
dictadas con ocasion de la reforma administrativa del afio 1968, y mal
podria derogarla el Decreto-ley 2201 de 1987 cuando hahia desapare-
| cido del orden juridico desde 1968.

s
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Fn los términos anteriores, la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado absuelve asi la consulta formulada por el sefior
Ministro de Comunicaciones doctor Carlos Lemos Simmonds.

Transcribase en copia auténtica al sefior Ministro de Comunica-
ciones v a la Secretaria Juridica de la Presidencia de Ia Republica.

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala: Jaime Retancur Cuartas,
Herndn Cardoso Durdn, Humberto Mora Osefo, Ausente con excusa.

Elizabeth Cuastro Reyes, Secretaria de la Séla.
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Ante las normas que orientan y regulon, sobre principios ge-
nerales de base, la actividad administrativa, resultan inoponi-
bles a lo administracion, dmbitos reservados o funcionarios o
empleados adscritos a determinado servicio y se justifica, en
cambio, desde el punio de vista de la prestacion de cualquier
servicio, toda accién administrativa concreta y definide en
grandes lineas o directrices genéricas, como Ila del Decreto 1647
de 1967, por el cual se reglamentan los pagos a los servidores
del Estado. En consecuencia, este decreto es aplicable a todos
los empleados oficiales incluso a los educadores oficiales a que
se refiere el articulo 3¢ del Estatuto Docente.

(Publicacion autorizada por Oficio 810 de julio 6 de 1989 del
Ministerio de Educacién).

Consejo de Estado.— Salo de Consulte y Servicio Civil— Bogots, D. E.,
veintiuno de junio de mil novecientos ochenta y nueve.

Consejero ponente: Doctor Herndn Cardoso Durdn.

Referencia: Consulta sobre aplicacion del Decreto 1647 de 1967 de los
educadores oficiales. Radicacion nimero 281.

El sefior Ministro de Educacion Nacional, doctor Manuel Fran-
cisco Becerra Barney, mediante Oficio 0433 de abril 14 de 1989, hace
tel siguiente planteamiento para formular la consulta gue a continua-
jcién se expresa:

“1. Los educadores oficiales del pais, individualmente o
a través de sus organizaciones gremiales, se oponen rotunda-
mente a la aplicacion del Decreto 1647 de 1967, argumentando
para ello que dicha disposicidon no cobija a quienes el articu-
lo 32 del Decreto extraordinario 2277 de 1979 (Estatuto Do-
cenfe) les reconoce el cardcter de ‘empleados oficiales de
régimen especial’,

“La norma cuestionada expresa:

“*Articulo primero. Los pagos por sueldos o cualguiera
otra forma de remuneracion a los empleados publicos y a

2
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los trabajadores oficiales del orden nacional, departamental,
intendencial, comisarial, distrital, municipal y de las empre-
sas y establecimientos publicos, serdn por servicios rendidos,
los cuales deben comprobarse debidamente ante los respec-
tivos funcionarios de la Contraloria General de la Republica
y las demds Contralorias a quienes corresponde la vigilancia
fiscal’ (Subrayamos).

“Ei fundamento de quienes se oponen a la aplicacion
del Decreto 1647 de 1967 radica en el hecho de que el articulo
antes transcrito alude a los ‘empleados publicos’ y a los ‘tra-
bajadores oficiales’ y no a los ‘.. .empleados oficiales de ré-
gimen especial, que una vez pcsesionados, quedan vinculados
a la administracién por las normas previstas en este decreto’
(art. 3¢, Decreto 2277 de 1979). Y, por supuesto, el Estatuto
Docente no tenia porqué ocuparse de una materia de natu-
raleza fiscal, gue no es de la esencia del ejercicio de la pro-

. fesién docente y excedia lag facultades extraordinarias con-
feridas al Presidente de la Republica por el numeral 42,
articulo primero, de la Ley 82 de 1979.

“9  Sostiene tambidn estos educadores que los descuen-
tos ordenados en aplicacion del articulo 2¢ del mismo Decreto
1647 de 1967, son incompatibles con las sanciones que la
administracién impone a los docentes por ‘infraccién de de-
beres y prohibiciones’ 0 por ‘mala conducta’ tal como se
sefialan en los articulos 48 v 49 del Decreto extraordinario
2977 de 1979, con el argumento de que tales descuentos cons-
t1tuyen sancién y por lo tanto habria una doble sancion por
una misma falta.

“En efecto, dicen las normas pertinentes:

“2.1, DECRETO 1647 de 1967:

“<Adrticulo segundo. Los funcionarios que deban certifi-
car los servicios rendidos por los empleados ptiblicos y tra-
bajadores oficiales de que trata el articulo anterior, estaran
obligados a ordenar el descuento de todo dia no trabajado
sin la correspondiente justificacién legal’.

“9.2. DECRETO EXTRAORDINARIO 2277 de 1979:

« ¢ grtioulo 44, Deberes de los docentes. Son deberes de
los docentes vinculados al servicio oficial:

“f) Cumplir la jornada laboral y dedicar la totalidad
del tiempo reglamentario a las funciones propias de su
cargo...»
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© @< Articulo 45. Prohibiciones. A los docentes les estd pro-

hibido abandonar o suSpender suS labores injustificadamente -

o sin autorizacidn previa’.

“<Articulo 46. Causales de mala conducta. Los siguientes
hechos debidamente comprobados const1tuyen causales de
mala conducta; .

“fn el articulo 47: Se define que el ‘abandono del cargo’
se presenta, entre otras causas; ‘. ..cuando déja de concurrir
al trabajo por fres (3) diaz consecutivos’.

“Articulo 48. Sanciones por infraccion de deberes y pro-
hibiciones. Los docenfes oue incumplan los deberes o violen
las prohibiciones consagradas en este decreto se harin acree-
dores a las siguientes sanciones, las cuales serén Impuestas
en forma progresiva:

[

“Articulo 49. Sanciones por mala conducta. Los docentes .

gue incurran en las causales de mala conducta establecidas
en este decreto se hardn acreedores a las siguientes sanciones:

(1287 H

At @

“3. La administracién, particularmente a través de las
unidades competentes del Ministerio de Educacidén Nacional
y de las Oficinas Seccionales de Escalaidn, ha sostenido que
1os descuentos por seérvicios no prestados es 1na medida es-
trictamente de control fiscal que se inspira en la estrecha
relacion existente entre trabajo y salario, siendo éste una
consecuencia necesaria de aquél, de tal suerte que cualquier
modificacion o alteracién de la prestacién del servicio debe
reflejarse en el salario, que tiene también el cardcter de una

contraprestacion.

“En este orden de ideas, frente al incumplimiento parcial
o total no justificado de la jornada laboral, que bien puede
dar origen a un ‘abandono del cargo’, la administracién
ordena el descuento por la jornada parcial o total no labo-
rada, sin perjuicio de adelantar las acciones disciplinarias

D
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de rigor, al tenor de los articulos 48 o 49 del Decreto extra-
ordinario 2277 de 1979 y normas reglamentarias como el
Decreto 2480 de 31 de julio de 1986.

“4  Dados los anteriores presupuestos, desea conocer el
Despacho a mi cargo el autorizado pronunciamiento de esa
honorable Sala sobre los siguientes asuntos:

) “4 1, 8i el Decreto 1647 de 5 de septiembre de 1967 cobija
a todos los empleados oficiales, incluides los educadores ofi-
ciales definidos por el articulo 3¢ del Decreto extraordinario
2277 de 1979 como ‘empleados oficiales de régimen especial’.

“4 2, i los descuentos ordenados en aplicacidn del De-
creto 1647 de 5 de septiembre de 1967 no tienen caracter
sancionatorio y, en consecuencia, son compatibles con la im-
posicion de las sanciones de que tratan los articulos 48 v 49
del Decreto extraordinario 2277 de 1979 (Estatuto Docente)”.

La Sala ccmsz’dém:

Desde la expedicién del Decreto 1036 de 1904, el reconocimiento
de sueldos a todo funcionario ¢ emypleado pubiico requiere la com-
probacion de los servicios rendidos, mediante nomina en que el jefe
de la respectiva oficina o corporacion certifique la asistencia del fun-
cionario-o empleado al cumplimiento de sus deberes durante el tiermpo
a que se extiende el reconocimiento. '

Y por Decreto 186 de 1925 se establecio la forma de pago a los
empleados, por décadas, quincenas o meses vencidos, reiterando el
requisito de la comprobacion de los servicios en la forma establecida
por la Contraloria. El mismo requisito vino a exigirlo luego, el Decreto
1647 de 1967 en cuanto reafirmd gue pago por sueldos o cualquiera
otra forma de remuneracién, procede s6lo por servicios rendidos y
certificados debidamente, e impuso a quienes deben certificarlos Ia
obligacion de ordenar el descuento de todo dia no trabajado sin Ia
correspondiente justificacién legal, o la de reintegrar los sueldos o re-
muneraciones que no correspondan a servicios rendidos, sin pergmcms
de la sancion penal por falsedad.

El derecho del docente de percibir la remuneracion asignada para
el respectivo cargo y grado lo reconoce el respectivo régimen, no como
derecho especial del docente, sino en cuanto derecho comun a todo
empleado publico o trabajador oficial del orden nacional, departa-
mental, intendencial, comisarial, distrital o municipal en el sector cen-
tral o descentralizado y connatural al sistema mismo de remuneracion
establecido por asignaciones mensuales, correspondientes a jornadas
de trabajo o labores gue se desarrollan ordinaria y permanentemente
en horas diurnas.
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La conformidad con las normas legales sobre clasificacion y re-
muneracién de empleos ¥y con las politicas de administracién de per-
sonal y de gasto publico fijadas por el gobierno, para el periodo fiscal
correspondiente, se impone también en la conformacién de plantas de
‘personal docente y son los mismos los efectos fiscales de las resolu-
ciones o decretos que las adoptan cuando es docente el personal com-
prendido en ellag, en cuanto su conformacion y reforma depende de
apropiacidn presupuestaria bastante para cubrir su costo.

Por ello ante las normas que orientan y regulan, sobre principios
generales de base, la actividad administrativa, resultan inoponibles a
la administracion, ampitos reservados a funcionarios o empleados
adscritos a determinado servicio y se justifica, en cambio, desde el
punto de vista de la prestacidn de cualquier servicio, toda accidn ad-
ministrativa concreta, y definida en grandes lineas o directrices gene-
ricas, como la del Decreto 1647 de 1967, por el cual se reglamentan 1los
pagos a los servidores del Estado. La sujecion de determinados fun-
cionarios o empleados respecto a la administracién y en aspectos co-

munes g todos, no necesita justificarse en sus exigencias concretas por
una cobertura de ley en cada caso.

Condicionada, asi, a la existencia de una norma la actividad de
la administracidon, toda accion que puede ejercitarse es la propia de la
norma y la consecuencia que puede surgir de su ejercicio deriva siem-
pre de un status legal, de una sitiacion de servicio, la del funcionario
que lo presta y la del gue certifica la prestacidn, relacion de servicio
vinculada, por demsds, a una contraprestacion, la del sueldo, cuya, titu-
laridad para el docente no estd dentro del ambito de las titularidades

protegidas ni constituye prerrogativa derivada de norma expresa pro-
pia de su régimen.

No se trata, con la aplicacién del Decreto 1647 de 1967 de esta-
blecer una responsabilidad del empleado o funcionario mediante un
procedimiento disciplinario, sino de acordar de plano el descuento del
dia no trabajado, cuando aquel no justifica su ausencia, como resul-
tado obvio del principio de gue el empieado pierde su derecho al sueldo
cuando no presta el servicio, no puede reclamario cuando no ha traba-
jado. Y tal pérdida se produce ipso jure, con efectividad inmediata,
de modo que el descuento del sueldo corresponde al descargo de la
obligaciéh de pagarlo, cuando la prestacion del -servicio injustificada-
mente se omite. Es la técnica de ejecutoriedad inmediata operante en
el sentido de gue s6lo se paga el servicio rendido, porque gquien no
lo presta no tiene derecho a remuneracién. Y ante el incumplimiento
de una obligacion, la administracion queda relevada de satisfacer la
suya, o seg reconocer el derecho correlativo al sueldo sélo z guien
cumpla su jornada de trabajo. No corresponde, pues, al carscter de
pena o0 sancién la operacion de descuento de sueldo, cuando éste no
retribuya servicios; corresponde si scaso de una forma de coaccidén
subsidiaria para que el empleado no incumpla su jornada laboral o
para que siempre justifique su ausencia y pueda exigir la retribucién
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plena, como si hubiera prestado el servicio. Diferente es el caso cuando
el docente sin justa causa no reasume sus funciones dentro de los
tres dias siguientes al vencimiento de una licencia, una comisién o
de las vacaciones reglamentarias, cuando deja de concurrir al trabajo
por tres (3) dias consecutivos; cuando hace dejacion del cargo antes
de que se le haya aceptado la renuncia o antes de transcurridos guince
(15) dias después de presentada y cuando no asume el cargo dentro
de los diez (10) dias siguientes a la fecha en gue se le comunigque un
traslado.

“En estos casos la autoridad nominadora, sin concepto previo de
la respectiva junta de escalafén, presumird el abandono del cargo y
podrd decretar la suspension provisional del docente mientras la junta
decide sobre la sahcién definitiva de acuerdo con los plazos estable-
cidos en el articulo 53 del Decreto 2277, es decir hasta por sesenta (60)
dias, sin derecho a remuneracion’.

“Bi la deferminacion final de la junta de escalafén fuere absoiu-
toria, el docente serd reintegrado al ejercicio de su cargo y se le pagars
los salarios y prestaciones dejados de devengar por causa de dichs
suspension”.

Pero, “si en cualquier momento el docente justifica su ausencia,
se procede a levantar la suspension, se ordenars el reintegro, se reco-
noceran los salarios y prestaciones dejados de devengar y se archivars
la actuacion” (art. 32, Decreto 2480 de 1986).

También constituyen faltas disciplinarias el incumplimiento de los
deberes, la violacién de las prohibiciones y el abuso de los derechos
sefialados en el Titulo II, Capitulo 2¢ del Decreto-ley 2400 de 1968, en
la Ley 13 de 1984 y en las demads disposiciones legales vigentes, apli-
cables a los empleados publicos gque desempefian cargos de libre nom-
bramiento y remocidén 0 de carrera en la Presidencia de la Reptiblica,
los ministerios, los departamentos administrativos, las superintenden-
cias y las unidades administrativas especiales, los establecimientos
piblicos, las empresas industriales v comerciales del Estado y las so-
ciedades de economia mixta, con tratamiento de empresas, del orden
nacional. ¥ entre dichos deberes se sefiala el de “dedicar la totalidad
del tiempo reglamentario del trabajo al desempeno de las funciones
gue les han sido encomendadas”.

De alli, 1a prohibicién de “abandonar o suspender sus labores sin
autorizacién previa” y de “declarar huelgas o paros, apoyarlos o inter-
venir en ellos” (arts. 62 y 8° del Decreto 2400 de 1968).

Pero tampoco dichas prohibiciones resultan incompatibles con las
disposiciones del Decreto 1647 de 1967, en cuanfo la materia regulada
por éste, ya examinada, no retiene contenido disciplinario ni sanciona
faltas de ese cardcter, sino regula y controla el pago de sueldos sobre
la base de due se reconozcan siempre y cuando se hayan prestado los
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servicios que los justifican y conmina al cumplimiento de los deberes
‘propios de los servidores del Estado, asegurando, de paso, la exactitud
. de los gastos de funcionamiento y su correspondencia con la presta-
cién del servicio, propia de su destinacién.

- La previa definicion legal de la falta disciplinaria y su calificacion
como leve o grave para efectos de la sancidén, se atienen a las moda-
lidades y circunstancias del hecho, los motivos determinantes y los
antecedentes personales del 1nfractor como 1o prescriben el articuio 50
del estatuto disciplinario del educador oficial v el a.rtlculo 41 de la
Ley 13 de 1984, aplicable 2 los empleados piiblicos.

- Y la responsabilidad emanada de la accién disciplinaria por in-
cumplimiento de deberes o violacién de prohibiciones en que incurran
los servidores del Estado sclo puede quedar establecida mediante la
comprobacion de los hechos que hayan dado lugar a la investigacién
asi como de los descargos.

Con fundamento en las consideraciones expuestas, la Sala res-
ponde al sefior Ministro de Educacion Nacional:

12 El Decreto 1647 de 5 de septiembre de 1967 es aplicable a todos
los empleados oficiales incluso los educadores oficiales a que se refiere
el articulo 3¢ del Decreto extraordinario 2277 de 1979. La aplicacién de
la Ley 13 de 1984 y de su reglamento, el Decreto 482 de 1985, no excluye

‘1a aplicacion del mismo Decreto 164"t de 1967 a todo- funcmnarzo o

empleado pliblico.

2¢ Los descuentos ordenados por el articule 22 del Decreto ejecu-
tivo 1647 de 1967, en cuanto no corresponden a la sancién de una
- falta disciplinaria, son compatibles con la imposicién de las sanciones
previstas por los articulos 48 y 49 del Decreto-ley 2277 de 1979,

Transcribase en copias auténticas al sefior Ministro de Educacion
Nacional y a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Reptiblica.

Jaime Paredes Ta%nayo, Presidente de la Sala'; Jaime Betancur Cuartas,
Herndn Cardoso Durdn, Humberfo More Osejo, Ausente con execusa.

. Elizabeth Cuastro Reyes, Secretaria.



PERSONAL DOCENTE | COMISION SINDICAL

- Es ilegal e improcedenie que la administiracion otorgue a los
docentes oficiales, comision para desempefiar cargos directi-
v0s en lus agremiaciones a las cuales pertenecen. Queda en
blanco la remision del articulo 36 del Decrefo 2277 de 1979 y
concedida en abstracto una faculied de la administracion, sin
haberse concretado la regulacion de su efercicio en orden a
hacer efectivo el derecho del docente oficial ¢ ser comisionado
para participar en actividades de cardcler sindical.

(Publicacion autorizada mediante Qficio 809 de julio 6 de 1989
del Ministerio de Educacion Nacional).

Conscjo de Estado—- Sala de Consulta y Servicio Civil.— Bogotd, D. E.,
veintiuno de junio de mil novecientos ochenta y nueve.

Consejerc ponente: Doctor Jaime Paredes Tamayo.

Referencia: Radicacién mimero 287. Consulta del Ministro de Educa-
cion sobre: “Comisiones sindicales de los docentes”.

En Oficio mimero 0483, el sefior Ministro de Educacion Nacional
envié a la Sala la siguiente consulta:

“12 Kl Decreto-ley 2277 de 1979 —Estatuto Docente— en su articu-
lo 36 consagra en sus literales a) y g) entre otros, los siguientes de-
rechos de los educadores oficiales:

“a) Formar asociaciones sindicales con capacidad legal para re-
presentar a sus afiliados en la formulacién de reclamos y solicitudes
ante las autoridades del orden nacional y seccional;

“g) Solicitar y obtener los permisos, licencias y comisiones, de
acuerdo con las disposiciones legales pertinentes.

“2° Las comisiones de los docentes se encuentran regladas en el
articulo 66 del Decreto-ley 2277 de 1979, al cual se le da aplicacidn en
concordancia con el paragrafo del articulo 22 del Decreto 2400 de
1968 y con los articulos 77 y 80 del Decreto 1950 ‘de 1973. Las citadas
normas establecen:

3. Angles
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“Articulo 66, Decreto 2277 de 1979: ‘El educador escalafonado en
servicio activo, puede ser comisionado en forma temporal para desem-
pefiar por encargo otro empleo docente, para ejercer cargos de libre
nombramiento y remocién, para adelantar estudios © participar en
congresos, seminarios u otras actividades de cardcter profesional o
sindical. En tal situacidon el educador no pierde su clasificacion en el
escalafon y tiene derecho a regresar al cargo docente tan pronto re-
nuncie o sea separado del desempefio de dichas funciones,..’. Pard-
grafo, articulo 22, Decreto 2400 de 1968: ‘En ningtn caso podrd con-
ferirse comisién. para ejercer funciones que no sean propias de la
administracion piiblica’.

“Articulo 77, Decreto 1950 de 1973: ‘Solamente podri conferirse
comision para fines que directamente interesen a la administracién
piiblica’.

“Articulo 80, Decreto 1950 de 1973: “En el acto administrativo que
confiere la comision deberda expresarse su duracién que podrd ser
hasta por treinta (30) dias, prorrogable por razones del servicio v por
una sola vez, hasta por treinta (30) dias mads, salvo para aquellos em-
pleos que tengan funciones especificas de inspeccidn y vigilancia.

“‘Prohibese toda comisién de servicios de cardcter permanente’.

“3° Los educadores oficiales, con fundamento especialmente en los
articulos 36 y 66 del Estatuto Docente, han venido solicitando a la
administracién comisiones por un afio ¢ mds, para desempefiar cargos

directivos sindicales en las agremiaciones a las cuales pertenecen, ori- .

ginando esta situacién no solamente, gue se contravenga lo precep-
tuado en los Decretos 2400 de 1968 y 1950 de 1973 sino también, que
se tenga que pagar doble salario por un mismo cargo. Evento que se
presenta si la administracion cancela salarios al educador comisionado
¥ por consiguiente, al educador que lo reemplaza en sus funciones
docentes.

“Por lo expuesto, me permito consultar:

“1° No obstante lo estatuido en el pardgrafo del articulo 22 del
Decreto 2400 de 1968 y en el articulo 77 del Decrefo 1950 de 1973, en
las demés normas y hechos citados, es obligatorio, facultativo o ilegal
e improcedente, gque la administraciéon otorgue a los docentes oficiales
comisién para desempefiar cargos de cardcter sindical, en las agre-

: mlacmnes a la cual pertenecen? _ .

“2° De conformldad con la parte final, numeral 32 de los hechos
expuestos, en el supuesto que se puedan conceder dichas comisiones,
éstas tendrian que ser no remuneradas, para no incurrir en doble pago
. por un mismo cargo?

74
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“3e Dentro del supuesto enunciado anteriormente jcudl seria el
término de duracion de la comisién sindical pretendida por los do-
centes?

“4e Puede la autoridad nominadora otorgar ‘permisos sindicales’ a
los agremiados por un numero determinado de meses, un afio o mads,
en oposicién a lo establecido en el articulo 74 del Decreto 1950 de
1973 v en ¢l articulo 65 del Decreto 2277 de 1979?".

Consideraciones:

Las situaciones administrativas reguladas por el Decreto 2400 de
1968 vy reglamentadas por el Decreto 1950 de 1973, no incluyen la co-
misidn sindical o comision alguna para ejercer funciones que no sean
propias de la administracion pdblica y en concreto, el articulo 22 del
primero dispone:

“A los empleados se les podra otorgar comisién para los siguien-
tes fines: Para cumplir misiones especiales conferidas por sus supe-
riores; para seguir estudios de capacitacién; para asistir a reuniones,
conferencias, seminarios y para realizar visitas de observacidn que
interesen a la administracion y gue se relacionen con el ramo en gue
presten sus servicios; para ejercer las funciones de un empleo de libre
nombramiento y remocién cuando la comisién recaiga en un funcio-
nario escalafonado en carrera”.

“F] gobierno reglamentard las condiciones, términos y procedi-
mientos para conceder comisiones”.

Pardgrafo. “En ningin caso podrid conferirse comision para ejer-
cer funciones gue no sean propias de la administracién publica”.

Segin el articulo 75 del Decreto 1950 de 1973 “el empleado se
encuentra en comisién cuando por disposicién de autoridad compe-
tente, ejerce temporalmente las funciones propias de su cargo en lu-
gares diferentes a la sede habitual de su trabajo o atiende transitoria-
mente actividades oficiales distintas a las inherentes al empleo de que
es titular”..

- “Las comisiones pueden ser:

“a) De gervicio, para ejercer las funciones propias del empleo en
un lugar diferente al de la sede del cargo, cumplir misiones especiales
conferidas por los superiores, asistir a reuniones, conferencias o semi-
narios, o realizar visitas de observacion gue interesen a la adminis.
tracidén ¥ que se relacionen con el ramo en que presta sus servicios el
empleado;
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“h) Para adelantar estudios;

“c) Para desempefar un cargo de libre nombramiento ¥y remocion,

cuando €l nombramiento recaiga en un funcionario escalafonado en
carrera administrativa, y

“d) Para atender invitaciones de gobiernos extranjeros, de orga-
nismos internacionales o de instituciones privadas” (art. 76 ibidem).

“Solamente podrd conferirse comision para fines que directamen-
te interesen a la administracién publica (art. 77 ibidem).

“Las comisiones en el interior del pais se confieren por el jefe del
organismo administrativo, o por quien haya recibido delegacién para
ello; las comisiones al exterlor excluswamente por el gobierno” (art.
78 ibidem).

La comisidn de servicio estd regulada por los articulos 79 a 81 del
Decreto 1950 de 1973 y por los Decretos ejecutivos 2771 de 1984 v 3333
de 1986; la comision de esiudio, por los articulos 83, 84, 88 a 91 y 176
del mismo Decreto 1950 y por los Decretos 2771 de 1984 y 3333 de
1986; la comision para desempefiar empleo de libre nombramiento,
por los articulos 92 a 95 del Decreto 1950, y la comision para atender
invitaciones, por los articulos 96 y 97 del mismo decreto.

Conforme g ninguna de estas disposiciones resulta periinente la
solicitud y obtencidn de la comision sindical, luego queda en blanco
la remision del articulo 36 del Decreto 2277 de 1979 y concedida en
abstracto una facultad de la administracién, sin haberse concretado
1s regulacion de su ejercicio en orden a hacer efectivo el derecho del
docente oficial a ser comisionado para participar en act1v1dades de
cardcter sindical.

La situacion exceptiva requeria prevision ‘legal expresa, que no
es de recibo suplantar en e! orden juridico mediante deduccion dis-
crecional, ni en la realidad administrativa por prdcticas extrafias al
interés piiblico. El contenido de una situacién de excepcidn no puede
ser configurado libremente por la administracion sino limitade a lo
gue Ia propia ley ha previsto de modo preciso vy completo o en forma
gue admita una determinacion rigurosa. Pero no parece admitirlo el
otorgamiento de una comisidon para fines que no interesan directa-
mente a la administracion puiblica ni se relacionan con el ramo en gue
bresta sus servicios el empleado docente, cuando no estd sefialado
expresamente el funcionario que debe conferirla; o expresar la dura-
cion de la comisidn sindical, asimiléndola a la de servicio, porgue de
todos modos estd prohibida la concesidn de ésta con cardcter perma-
nente v la comision de estudio sélo puede conferirse para recibir capa-
citacién, adiestramiento o perfeccionamiento en el ejercicio de las
funciones propias del empleo de que se es titular, o en relacién con
los servicios a cargo del organismo donde se halla vinculado el em-
pleado.
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De ahi que resylte inexcusable a la administracién el respeto de
dichos principios y se considere extrafia a la funcidn piblica 1a trans-
gresion de 1los mismos en aras de una relacion especial que no desplaza
la relacién general de derecho publico comun a todo empleado. No
es concebible que un ordenamiento que. incorpore valores juridicos
sustancialeg, reconozea, al mismo fiempo, mdrgenes de libertad para
desconocerlos, con perjuicio de la unidad y coherencia, garantias de su
aplicacidn recta. Ni que una prerrogativa particular, en la modalidad
adventicia de comisién de servicio al sindicato, prevalezea sobre el
interés general en la prestacién de un servicio sobre bases de cohe-
rencia y cohesidn, como el asignado a los educadores oficiales, sean o
no sindicalizados.

La regla general sobre servicio piiblico de gue no existe empleo
si no tiene funciones y el deher de dedicar al cumplimiento de éstas
la totalidad del tiempo al efecto prescrito no resultan compatibles con
el otorgamiento al educador escalafonado en servicio activo de una
comision para participar en actividades de cardcter sindical vy no tiene
sentido asimilar tal participacién a situacién de servicio, si no se estdn
gjerciendo las funciones del empleo del cual se ha tomado posesidn.
El juramento de ingreso de todo funcionario recae sobre deberes que
le incumbe cumplir, en cuanto tal, no sobre otros ajenos a las fun-
ciones propias del empleo, sin relacidn con los servicios a cargo del
organismo donde se halle vinculado.

“TLa prestacion de la func1on publica es permanente v continua, v
disponer ¢ autorizar que un encargado de la misma deje de prestarle
totalmente, va contra los principios sefialados en el Decreto-ley 2400
de 1968 10 que tiene su asiento en el articulo 63 de la Constitucidn
Nacional, .. ”. Tal fue la conclusién de la Sala Plena del Consejo de
Estado, en sentencia de 10 de junio de 1987 al resolver el recurso de
anulacién interpuesto por el Sindicato Nacional de Trabajadores de la
Administracion Postal Nacional conira la sentencia de la Seccidn Se-
gunda de esta Corporacién gue declaré nulo el Acuerdo nimero 006
de. 1983, emanado de la Junta Directiva de aquella entidad. :

Por lo demais, en el mismo senfido se habia pronunciado esta Sals
en concepto de 15 de abril de 1985 (Radicacién 2165) al afirmar:; “La
circunstancia de ser directivo sindical no excusa a los servidores del
Estado de cumplir rigurosamente con sus cobligaciones, ni al gobierno
de la obligacidn que le impone el precepio constitucional de asegurar
la continuidad en los servicios publicos v la firmeza de las institu-
ciones, vale decir de mantener el orden miblico y de responder por €é1”.

“Lo que 1o se puede sostener juridicamente es gue sea vdlida o
defensable la actuacion contra el orden legal de guienes lo haczn am-
parados en una situacion aparente de ‘servicio activo’ ¥y no sea en

cambio, constitucional la del gobierno gue, en guarda de las institu-
ciones se vea precisado a suspender los efectos de esa situacién par-
ticular”.
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“La tesis contraria conduciria necesariamente a la imposibilidad

de mantener la autoridad y el funcionamiento normal de la adminis-

tracién pubhca por mantener prerrogativas fuera de la ley o contra
ella”,

Con fundamento en las anterjores consideraciones da respuesta la
Sala a los cuestionamientos del sefior Ministro de Educacion Nacional,
segtn €l orden en que los formula:

1° Es ilegal e improcedente que la administracion otorgue a los
docentes oficiales, comisidn para desempefiar cargos directivos en las
agremiaciones a las cuales pertenecen.

2 Como se dijo en la respuesta  anterior, no hay lugar a que se
presente este supuesto, de conformidad con la negativa contenida en
la respuesta anterior.

‘3¢ No hay lugar a fijar término alguno de conformidad con la
‘negativa contenida en la respuesta primera.

42 A ninguna autoridad estd atribuida la facultad de otorgar “per-
misos sindicales” ni sefialada por tanto, la duracién de dichos permi-
s0s en alguna norma legal de conformidad con lo dicho en la respuesta
_primera. '

En los anteriores términos se absuelve Ia consulta de Ia referencia.

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jaime Belancur Cuarfaqs,
Herndn Cardose Durdn, Humberto Mora Osey‘o.. Ausente con excusa.

Elizgbeth Castro Reyes, Secretaria.



CODIGO DE POLICIA DEL DISTRITQ ESPECIAL/CONCEJ
DISTRITAL DE BOGOTA/COMPETENCIA

Al Concejo de Bogold le corresponde la airibucion de expedir
el Cddigo de Policia del Distrito Especial de Bogold, entre otros
motivos porque lo ciudad de Bogold no estd sometide a los
disposiciones de la Asamblea de Cundinamarca, y porque su
régimen es distinto al del resto de los municipios del pais;
ademds, porque la ley previo gue las atribuciones constitucio-
nales y legales que le corresponden a las asambleas y a los go-
bernadores, se entenderdn conferidas al Concejo y al Alcalde
de Bogoid, vy como dicha atribucion ha sido asignade o las
asamblegs, puede entonces; ser ejercida por el Concejo Dzs—
tritat.

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil.— Bogotd, D. E,,
diez de julio de mil novecientos ochenta y nueve,

Consejero ponente: Doctor Herndn Cardoso Durdn.

Referencia: Consulta .sobre competencia del honorable Concejo de
Bogotd para expedir Cddlgo de Policia del Distrito Especlal de
Bogotd. Radicacion nimero 297.

El sefior Ministro“ de Gobiernoc doctor Ratil Orejueia Bueno, me-
diante Oficio nimero 066 de 30 de mayo de 1989, hace el siguiente
planteamiento pars formular la consulta que a continuacion se expresa:

“1. El sefior Alcalde Mayor de Bogota, presenté al Con-
cejo Municipal un muy completo proyecto de acuerdo sobre
Cdédigo de Policfa, con el cual se infenta acfualizar el Cddigo
de Policia Distrital contenido en el Acuerdo nimero 36 de
1962, ‘

“2. FEn dilatadas sesiones el Cabildo Distrital ha em-
Jprendido un profundo examen de la totalidad de las dispo-
giciones recogidas en el proyecto de acuerdo al cual le co-
rrespondic en el orden el nimero 11 ‘por el cual se expide
el nuevo Codigo de Policia para el Distrito Especial de
Bogots’.
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“3. La discusion del proyecto de acuerdo habja venido
avanzando sin tropiezos, ante la seguridad que existid, en
un prineipio, de ser indiscutible la competencia del Concejo
de Bogotd, para dictar un cédigo para el Distrito en materia
policiva. '

. “4, Ultimamente, sin embargo, se ha suscitado enjun-
diosos conceptos de reconocidos juristas que ponen en duda
esa capacidad del ayuntamiento bogotano.

“5. En efecto, afirman los sostenedores de la primera
tesis que el articulo 187, numeral 9° de la Constitucién Po-
litica, Decreto-ley 1222 de 1986 ‘por el cual se expide el CG6-
digo de Régimen Departamental’, previenen en favor de las
Asambleas Departamentalés que les corresponde como atri-
bucidn constitucional y legal propia, reglamentar lo relativo
& la policia local en todo aguello que no sea materia de
disposicion legal, y que, comoe el articulo 2° del Decreto
extraordinario 3133 de 1968 ‘por el cual se reforma la or-
ganizacion administrativa del Distrito Especial de Bogotd’,
determind en lo pertinente, que las atribuciones administra-
tivas que la Constitucién y las leyes confieren a las Asam-
bleas, se entienden conferidas al Concejo de Bogotd, es claro,
pues, que también a este colegiado se le dotd de la facultad
de expedir reglamentos policivos ¢, . .en todo aquello que no
sea materia de disposicién legal’. ‘ ‘

“6. A su vez, quienes impugnan la doctrina inmediata-
mente antes esbozada, entre ellos, el honorable Coneejal
doctor Marco Tulio Gutiérrez Morad, se manifiestan ‘absolu-
tamente’ persuadidos de la falta de competencia de la enti-
dad edilicia para proferir el Estatuto que hoy por hoy se

‘encuentra bajo estudio, u otro cualquiera en materia de

orden comentado, esgrimiendo para ello el argumento segin
el cual ya en anterior oportunidad la Corte Suprema de
Justicia —Sentencia de 27 de enero de 1977— declaré inexe-
quible los articulos del Cddigo Nacional de Policia —Decreto-
ley 1355 de 4 de agosto de 1970— que facultaban a los Con-
cejos Municipales para ocuparse de la expedicién de cédigos
de policia provincianos.

“Hechas las -anteriores consideraciones, se solicita al
honorable Consejo de Estado absolver la siguiente consulta:

“a) Tiene el honorable Concejo de Bogoti suficiente
competencia legal para expedir un Cédige de Policia como
el presentado actualmente a su consideracién por el Alcalde
Mayor?; ‘

¥
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“h) En el evento de ser afirmativa su respuesta a la
anterioy interrogacion, la idoneidad legal para ello seria dable
enconfraria en el numeral 16 del articulo 13 del Decreto
extraordinario 3133 de 19268, principalmente, que dispone gue
corresponde al Concejo de Bogotd ‘dictar los codigos para el
Distrito en materia de Policia, fiscal v de transito y trans-
porte, de construccidn y administracion’; o en tal proveido
concurrentemente con lo mandado por los numerales 92 del
articulo 187 de la Constitucion Politica y 60 del Decreto-ley
1222 de 1986, ya citados, atin mds, en el inciso 2¢ del articulo
8¢ del Cddigo Nacional de Policia?”,

La Sala considera:
ie X1 articulo 199 de la Constitucion Nacional dispone que:

“La ciudad de Bogotd, capital de la Republica, serd or-
ganizada como un distrito especial, sin sujecion al régimen
municipal ordinario, dentro de las condiciones que fije la ley.
"La ley podra agregar otro u otros municipios circunvecinos
al territorio de la capital de la Repiblica, siempre que sea
solicitada la anexidén por las tres cuartas partes de los con-
eejales del respectivo municipio”.

‘2¢ Con fundamento en el anterior mandato constitucional <1 Pre-
sidente de la Republica expidid el Decreto-ley 3133 de 1968, en ejercicio
de las facultades extraordinarias conferidas por el Congreso mediante
la Ley 33 de 1968. Este decreto regula la organizacion administrativa
del! Distrito Especial de Bogotd y establece en su articulo 22 que “la
administracién 'del distrito especial no estard sujeta a las disposicio-
nes de la asamblea ni a las de la gobernacién del Departamento de
Cundinamarca. Las atribuciones administrativas due confieren la
Constitucion vy las leyes a las asambleas y a los gobernadores se en-
tenderan conferidas al Concejo y al Alcalde Mayor de Bogotd, en lo
pertinente”. De donde se infiere, que ¢l Concejo de Bogotd, ademds de
las funciones previstas en el articulo 13 ibidem, puede ejercer las
previstas en el articulo 187 de la Constitucidn Nacional pars las asam-
bleas departamentales, en lo pertinente al Distrito Especial.

3° La Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia de 21 de ju-
lio de 1975, declard exequible el articulo 2¢ del Decreto-ley 3133 de
1968 en su parte final -—franscrito— porque consideré que la ley podra
organizar el Distrito Especial de Bogotd “apartdndose del régimen ad-
ministrativo corriente y ordinario de los concejos, dar al de Bogotd y
al Alcalde Mayor, nuevas funciones o reorientar las existentes con el
propésito de que se cumplan aquellos fines”. Y agregd que “de consi-
guiente, cuando ¢l aparte del articulo cuya legitimidad se discute, dis-
pone que el Alcalde Mayor de Bogotd y el Concejo del Distrito Especial
tendrén, en su orden, las atribuciones que en lo departamental la
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Constitucion y las leyes dan a los gobernadores y a las asambleas,
respectivamente, no viola el articulo 197, sino que expresa, en térmi-
nos generales, un desarrollo normal de la facultad concedida al Con-
greso por el articulo 199 de la Carta” (sentencia citada).

De manera gque existiendo un pronunciamiento de la Corte Supre-
ma de Justicia, que ha hecho trdnsito a cosa juzgada, y por lo mismo,
de obligatoria observancia, no se entiende por gué no pueda el Concejo
de Bogotd ejercer las atribuciones prescritas por la Constitucion y la
ley o las gsambleas departamentales, en lo pertinente para el Distrito
Especial, seglin lo previsto por el aparte final del articulo 2¢ del De-
creto-ley 3133 de 1968.

42 E] ordinal 9¢, del articulo 187 de la Constituciéon Nacional prevé
que . a las asambieas les corresponde “reglamentar 1o relativo a la
policia local en todo aguello gque no sea materia de disposicidn legal”;
atribucién gue puede ser ejercida por el Concejo de Bogota conforme
lo prevén el citado articulo 2¢ del Decreto-ley 3133 de 1968, el ordinal
16, del articulo 13 ibidem que dispone que a dicha Corporacion le co-
rresponde, entre otras atribuciones, “dictar los cédigos para el Distrito
eri materia de policia, fiscal, de transito y transporte, de construccion
y administracion”, v en todas aguellas normas legales que confieran
dicha atribucién a las asambleas departamentales.

5¢ En relacidn con la expedicion del Cdédigo de Policia Distrital, el
Concejo de Bogotd debe observar la limitacion establecida en el aparte
final del articulo 187 de la Constitucién, en cuanto restringe la regu-
lacién de la policia local a “todo aquello que no sea materia de dispo-
sicion legal”.

De conformidad con las anteriores consideraciones la Sala res-
ponde los interrogantes formulados por €l sefior Ministro de Gobierno:

1. Al Concejo de Bogotd le corresponde Ia atribucidn de expedir
el Cddigo de Policia del Distrito Especial de Bogotd, entre otros mo-
tivos, porque la ciudad de Bogotd no estd sometida a las disposiciones
de la Asambiea de Cundinamarca, vy porque su régimen es distinfo al
del resto de los municipios del pais; ademads, porque la ley (Decreto-
ley 3133 de 1968) previé que las atribuciones constitucionales y legales
due le corresponden a las asambleas v a los gobernadores, se enten-
deran conferidas al Concejo y al Alcalde de Bogotd, y como dicha
atribuecién ha sido asignada a las asambleas, puede entonces, ser ejer-
cida por el Concejo Distrital.

Sin embargo, como ya se indicé, el ConceJo de Bogota debe re-
“gular la policia local en todo aguello que no esté previsto en normas
“legales.
|

i ©. 2, La atribucidén de expedlr normas en materia de policia ha sido
' conferida al Concejo de Bogota por los articulos 2: —parte final— 13,
.ordlnal 16 del Decreto-ley 3133 de 1968 en concordancia con los articu-
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los 187 y 199 de la Constitucién Nacional, y de los articulos 60, ordinal
9¢ del Decreto-ley 1222 de 1986 y 8¢, inciso 2¢ del Cddigo Nacional de
Policia, que otorgan dicha atribucion a las asambleas departamentales
¥ que le son aplicables al Concejo de Bogota por expresa disposicién
legal. . :

En los anteriores términos se absuelve la consulta.

Transcribase en copias al sefior Ministro de Gobierno y a la Se-
cretaria Juridica de la Presidencia de la Repadblica.

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jaime Betencur Cuartas,
Herndn Cardoso Durdn, Humberfo Morda (Qsejo, Ausenfe con excusa.

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria.



PRESUPUESTO GENERAL DE L& NACION/ORDENADOR
DEL GASTO/MESA DIRECTIVA DEL CONGRESO/PERSO-
NERIA JURIDICA-Ineristencio/PRESIDENTE DE LA REPU-
BLICA-Inexistencia

Si las Mesas Directivas del Senado y la Cdmara, no flienen

~ personeria juridica, carecen de capacidad para celebrar con-
tratos escritos, verbales o los denominados orden de compra o
de trabajo,; es por lo tanio el Presidente de la Republica quien
debe celebrar estos contratos o el funcionario a gquien €l de-
termine delegar dicha funcicn. '

{Publicacion autorizada mediante Oficio 578 de septiembre 28
de 1989 del Ministerio de Gobierno).

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil— Bogots, D, E.,
diez de julio de mil novecientos ochenta y nueve.

Consejerc ponente: Docfor Herndn Cardoso Durdn.

Referencia: Consulta sobre ordenacién del gasto por parte de las Me-
sas Directivas del Senado y Camara. Aplicacion del articulo 91 de
la Ley 33 de 1989. Radicacion nimero 294.

Ei sefior Ministro de Gobierno doctor Raidl Orejuela Busno; me-
diante Oficio ntmero 263 de 23 de mayo de 1989, hace el siguiente
planteamiento para formular Ia consulia que a continuacion se expresa:

“Atentamente someto a consideracion de esa honorable
Sala la consulta relacionada con la aplicacion del articulo 91
de la Ley 38 de 1989, cuyo texto expresa:

“La facultad de ordenar gastos en los ministerios y ds-
partamentos administrativos corresponde al ministro o jefe
de departamento administrativo, quienes podrin delegar, se-
gun el caso, en el viceministro, subjefe, secretario general o
directores generales. En los establecimientos piiblicos por su
.representante legal y por delegacion por el funcionario que
determine la Junta Directiva.

“En el Congreso Naciornal lo facultad de ordenar los gas-
'tos la ejercerdn por separado lus Mesas Directivas de cada
Cdmara. :
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“La Contraloria General de la Repuiblica. ..” (Se subraya),

“De conformidad con el articulo 38 transcrito, podria
entenderse gque las Mesas Directivas tiehen competenicia para
ordenar toda clase de gastos con cargo a los presupuestos
de la respectiva Camara, ya requieran éstos de orden o pe-
dido de funcionario competente o contrafo escrito de acuerdo
a las cuantias establecidas en el Decreto 222 de 1983. O, debe
entenderse que esta facultad a que se refiere el citudo ariici-
lo confiere competencia unicamente para ordenar el gasto
correspondiente a ndminas, prestaciones de los emipleados
del Congreso, prestacion de servicios, obra publica 0 adqui-
siciones, etec., en cuantia qgue no requieran la formalidad del
contrato escrito, por considerar gue el Congreso forma parts
de lg Nacién y por lo tanto, de acuerdo a la Constitucién
Politica, sus contratos unicamente pueden ser suscritos por
¢l Presidente de la Repiblica o por sus ministros, jefes de
departamento administrativo y gobernadores, mediante de-
legacidn.

“La duda sobre el tema en consulta surge por cuanio la
adquisicion de un bien o prestacién de un servicic, en cuantia
por ejemplo de § 200.600.00, de acuerdo a las normas legales,
requiere unicamente la orden de pedido por funcionario com-
petente vy sin embargo, en estricto sentido juridico, es un
contrato asi no requicra la formalidad de contrato escrito,
on razon a la cuantia.

“¥n el caso de los ministerios y departamentos adini-
nistrativos, la ordenacidn del gasto se encuenfra delegada
generalmente en el viceministro o secretario general, de
acuerdo a 1o establecido por el articulo 21 del Decrceto-ley
1050 de 1968. En estas coidiciones, son los secretarios gene-
rales o viceministros quienes ordenan el gasto y el pago de
todas las obligaciones que se causan con cargo al presupuesto
Ge la respectiva entidad, hasta la cuantiag que les haya sido
delegada, con excepcion de la ordenacién de gastos que im-
pliquen celebracion de contratos escritos a nombre de la
Nacion, los cuales son suscritos por el respectivo ministro o
jefe de departamento administrativo, por delegacion del Pre-
sidente de la Republica.

“De acuerdo a las consideraciones expuestas, se consulta:

_ “1. De conformidad con el articulo 91 de la Ley 38 de

1689, las Mesas Directivas de Senado v Cdmara, pueden orde-
nar todos los gastos gue impliguen la ejecucion del presu-
puesto de su respectiva Camara, con excepcién de aquellos
gue requieran la celebracion de contratos escritos a nombre
de la Nacidn-Senado o Cédmara, los cuales deben ser sus-
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-critos por el Presidente de la Repubica 0 por uno de sus
ministros o jefes de departamento adiministrativo, mediante
delegacion? ‘

“2. Si ello no es asi, en qué sentido debe entenderse la
ordenacion del gasto a que se refiere el citado articulo 91?7,

La Sala considera y responde:

1¢ La Ley 38 de 1989 constituye el estatuto orgianico del presu-
puesto general de la Nacién y comprende el sisterna presupuestal de
las tres Ramas del Poder Publico, el Ministerio Ptblico, la Contraloria
General de la Repiblica, la Registraduria Nacional del Estado Civil
vy los establecimientos puiblicos nacionales (arts. 1¢ y 2¢9).

- 2 El inciso 2¢ del articulo 91 de la Ley 38 de 1989 dispone que
“en el Congreso Nacional la facultad de ordenar los gastos la ejerceran
por separado las Mesas Directivas de cada Cémara”. Sobre este aspecto
cabe anotar, que el legislador ha querido facilitar la ejecucion del
presupuesto nacional con la expedicidn del nuevo estatuto orgdnico del
presupuesto general de la Nacidn, que permite que se efecttien gastos
por entidades del orden nacional, sin que con ello se deba interpretar
que se les estd reconociendo personeria juridica.

32 E! Congreso de la Republica, lo mismo que las entidades que
conforman Ia Rama Jurisdiccional, el Ministerio Ptblico, la Contra-
loria General y la Registraduria Nacional del Estado Civil, son enti-
dades sin personeria juridica que integran al Estado, el cual estd
representado por la Naecidn.

La Sala de Consulta ya se ha pronunciado sobre esfos aspectos,
con ocasion de la aplicacidn del articulo 91 de la citada Ley 38 de
1989 a la Rama Jurisdiccional, mediante concepto de once (11) de
mayo de 1989 y, que por versar sobre la misma materia, reitera en
esta oportunidad, el cual en lo pertinente, se transcribe textualmente:

“Que inmemorialmente, desde cuando se expidié la Cons-
titucion de 1886, la Nacion, como personificacién juridica del
Estado, lo simboliza y representa. De ahi que el articulo 80
de la Ley 153 de 1887 disponga que la Nacidn es persona
juridica. Por consiguiente, los ministerios, los departamen-
tos administrativos, las superintendencias y las unidades
administrativas especiales; €l Congreso, cualquiera de sus
Camaras 0 de sus Mesas Directivas; la Rama Jurisdiccional
gue comprende los juzgados, los tribunales, la Corte Supre-
ma. de Justicia, el Consejo de Estado o cualquier otro 6rgano
que ejerza funciones jurisdiccionales; la Contraloria General
de la Repiblica, la Procuraduria General de la Nacion, la
Registraduria Nacional del Estado Civil y cualguier otra de-
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rendencia administrativa que la ley cree, como tales no tie-
nen ni pueden tener personeria juridica, porque son ypartes
integrantes del Estado que, tinica y exclusivamente, consti-
+ tuye la persona juridica de derecho publico llamada Nacidn.
Esta la razdn para que la Constitucién aluda a los contratos
‘en los cuales tenga interés la Nacidn’ que, mediante autori-
zacidn o posterior aprobacion legal, el Presidente de la Re.
publica celebra en representacidn del Estado, a. nombre de
la Nacidén (arts. 76, ordinales 11 y 16, v 120, ordinal 13, de
la Constitucion). De o contrario no habria Estado ni tres
Ramas del Poder Ptblico separadas, concurrentes, comple-
mentarias y armdnicas, sino un disperso y creciente nitimero
de entidades que actian y contratan orientadas por su par-
ticular interés en el mds inaudito desorden administrativo y
presupuestal, '

“Que la Constitucidn atribuyé al Presidente de la Repi-
blica, como ‘suprema autoridad administrativa’, la faculiad
exclusiva de representar administrativamente ol Estado, cuya
personificacion juridica, segin el articulo 80 de la. Ley 153
de 1887, es la Nacidn, La Sala destaca, como un aspecto de
especial importancia histérica y juridica, que el mismo Con-
sejo Nacional de Delegatarios, tras aprobar la Constitucién
de 1886, convertido en drgano legislativo, inmediatamente
después expidi6 1a Ley 153 de 1887 para facilitar su aplicacidn,
y due enire esos estatutos existe, por ende, ‘la debida co-
rrespondencia v armonia’, a saber: El articulo 120, ordinal
16, de la Constitucion de 1886 —120, ordinal 13, de la actual
codificacién constitucional— atribuyé al Presidente de la
Repiblica, ‘como suprema autoridad administrativa’, cele-
brar, con las debidas facultades legales, los contratos nece-
sarios para los servicios y las obras del Estado y el articulo
80 de Io Ley 153 de 1887 le reconocid, con la denominacion
de Nacibn, personeria juridica. Ademds, el articulo 76, ordi-
nales 9¢ y 14, de la Constitucién de 1886 —76, ordinales 11
v 16 de la actual codificacidn constitucional— atribuys ai
Congreso autorizar al gobierno, mediante leyes para celebrar
‘contratos en representacion de la Nacién v aprobar, en la
misma forma, los gue hubiera celebrado sin su autorizacidn,
De manera que, de conformidad con la Constitucién y la ley,
el Presidente de la Repiiblica es el representante adminis-
trativo de la Nacidén v como tal celebra, mediante autoriza-
ciéh o posterior aprobacidn legal, los contratos necesarios
para el cumplimiento de las tareas que incumben al Estado.

“Que el articulo 135 de la Constitucién hace posible que
el Presidente delegue sus funciones en los ministros, jefes
de departamentos administrativos y gobernadores, siempre
que la ley sefiale las materias que pueden ser objeto de dele-
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‘gacion; que en este caso los delegatarios pueden ejercer la

representacion administrativa de la Nacidon, pero que ningin
otro funcionario estd en posibilidad juridica de representaria
mientras estén vigentes los mencionados preceptos de la
Constitucion.

“Que, segun los articulos 2°, 20 y 63 de la Consiitucion,
los empleados publicos sélo pueden ejercer las funciones
que les estén atribuidas expresamente y que, ent consecuen-
ciz, en el régimen constitucional colombianc, caracterizado
como un estado de derecho, no es posible que existan facul-
tades implicitas o analdgicas que no provengan de loy 0O re-
glamento qgue las asigne a defterminados empleos.

“Que el articulo 91, inciso 20 de la Ley 38 de 1989, gue
prescribe que ‘la Contraloria General de la Repiblica, la
Rama Jurisdiccional, el Ministerio Publico v la Registraduria

© Nacional del Estado Civil, podrian designar sus ordenadores

de gastos’, debe interpretarse, en consonancia con la Consti-
tocidn, no en el sentido de considerar aue los ordenadores
de gastos pueden celebrar contratos en representacién de la
Nacion sino de entender que podran autorizar los gastos pre-
supuestados para la correspondiente entidad; y gue, en con-
secuencia, cualquier otra interpretacion, particularmente la
gue estimare que la condicion de ordenadores de gastos irm-
wlica facultad de contrater en representacion de la Naci¢n,
seria contraria a la Constitucion.

“@Que el Decreto-ley 222 de 1983 regula algunos de los
contratos que celebran la Nacidn, los establecimientos pu-
blicos v las empresas industriales y comerciales del Estado,
que la primera lo hace representada por el Presidente de la
Republica o, mediante delegacion, por los ministros o jefes

de departamentos administrativos, hunca por otros funcio-

narios y que, por consiguiente, avin en la hipodtesis impro-
bable de que pudieren representar a la Nacidn, no seria posible
que los empleados ordenadores de la Rama Jurisdiccional
contraten mediante el mencionado estatuto legal.

“ ..3° Los contratos del Estado —o de 1z Nacion— los
celebra el Presidente de la Repiblica, de conformidad con
los articulos 76, ordinales 11 y 16, v 120, ordinal 13 de la
Constitucién o, mediante delegacidn, segiin el articulo 135
ibidem, 10s suscriben los ministros, los jefes de departamen-
tos administrativos o los gobernadores. Por consiguiente, el
decreto regiamentario juridicamente no podria prescribir que
los ordenadores de gastos de 1a Rama Jurisdiccional celebren
contratos a nombre de la Nacién.
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“_..5% Los funcionarios ordenadores de la Rama Juris-
diccional, en consecuencia, daben ordenar los gastos de la
correspondiente entidad que estén incluidos en la ley de pre-
supuesto. Pero no pueden celebrar contratos ni convenics en
representacion de la Nacion” (Concepto de la Sala de Con-
sulta del Consejo de Estado de 11 de mayo de 1989. Proyecto
de Decreto reglamentario del art. 91, inciso 2¢ de Ia Ley 38
de 1989. Ponente doctor Humberto Mora Osejo).

4v Do olra parte, es preciso clarificar que las drdenes de compra
0 de trabajo —bien sean de obra o arreglos locativos— constituyen la
celebracion de contratos que en razon de la cuantia no requieran la
formealidad de ser escritos, pero que no pierden por ese motivo la
aaturaleza de convenio entre las partes contratantes y gque los mismos,
necesitan para su validez, como cualguier contrato escrito, de la exis-
tencia de capacidad de las personas que van a confratar. De manera
gue, si las Mesas Directivas del Senado y la Cdmara, nc tienen, como
en efecto ocurre, personeria juridica, carecen de capacidad para cele-
brar contratos escritos, verbales o los denominados orden de compra
0 de trabajo, es por lo tanto el Presidente de la Republica cquien dehe
celebrar estos contratos o el funcionario a quien ¢! determine delegar
dicha funcién. ' .

5¢ Como se expresd en el concepto transcrito, la ordenacidn del
gasto consiste en la autorizacidn de los qastos presupusstados rara la
corraspondiente entidad, gue no impliguen la celebracion de contra-
tos, bien sean escritos o mediante dérdenes, como por ejemplo el pago
de salarios, prestaciones y de todos 105 gastos que tengan que”'ver con

los servicios personales.

En los anteriores términos se absuelve la consults formulada por
el Ministro de Gobierno.

Transcribase en copias al sefior Ministro de Gobierno v a la Se-
cretaria Juridica de la Presidencia de la Repiblica.

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jaime Belancur Cuartas,
Herndn Cardoso Durdn, Humberfo Mora Osejo, Ausente con excusa.

Elizabeth Castiro Reyes, Secretaria.

4. Anales
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PRESUPUESTO GENERAL DE LA NACION - Inembarga.—
bilidad

Las apropiaciones presupuestales, igual que las rentus y re-
cursos de capital de la Nacion, son inembargables, por expresa
disposicion del articulo 16 de lg Ley 38 de 1989. Las apropia-
ciones y las rentas, son esivictamenie correspondientes y las
unas son reflejo de las otras, ademds, las apropiaciones tienen
-destinacion especifica que no puede ser variadoa sm incurrir
en infraccion de la ley de apropicciones.

(Publicacion autorizada medmnte Oficio 684 de 1989 del Mz-
ntisterio de Hacienda).

Consejo de Estado— Sala de Consulta y Servicio Civil— Bogoté, D. E
ance de agosto de mil novementos ochenta y nueve.

Consejero ponente: Doctor Herndn Cardoso Durdn.

Referencia: Consulta sobre el articulo 16 de la Ley 38 de 1989, rentas:

y recursos del presupuesto general de la Nacién, Radicacion nu-
mero 300,

Fl sefior Ministro de Hacienda y Crédito Publico doctor Luis Fer-
" nando Alarcon, mediante Oficio ntimero 00465 de 30 de mayo de 1989,
hace el siguiente planteamiento para formular la consulta que a con-

tinuacion se expresa:
; TR

.- “La Ley 38 de abril 21 de 1989, en.consonancia con el
articulo 684 del Cddigo de Procedimiento Civil, establece:

“‘Articulo 16. Inembargabilidad. Las rentas y recursos
incorporados en el presupuesto general de la Nacidn son
inembargables. ..’

“Las rentas y recursos incorporados en el presupuesto
general de la Nacién se presentan en el presupuesto de in-
gresos en calidad de fuenies de financiacién; en tanto que
en el presupuesto de gastos se presentan en forma detallada
los usos que se dardn a estos recursos, a través de entidades
gjecutoras y conceptos del gasto publico especifico, para lo

cual la ley de apropiaciones contempla leyendas concretas

(1
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que resumen el tipo de gasto y la entidad beneficiaria que
debe ejecutar las partidas.

“Los articulos 19, 20, 21 y 22 de la citada ley definen
que las rentas y recursos corresponden a los ingresos co-
rrientes y de capital de la Nacién mds las rentas propias y
recursos de capital de los establecimientos ptiblicos del orden
nacional calificados como ingresos propios de estas entidades.

“Por virtud del equilibrio fiscal que la Constitucién pres-
cribe, puede afirmarse que las rentas y recursos incorporados
en el presupuesto, seran necesariamente egresados a través
del presupuesto de gastos.

“Con log anteriores fundamentos se consulta a la Sala
lo siguiente: :

“1. Si la Ley 38 de abril 21 de 1989 ha ordenado la inem-
bargabilidad de las rentas y recursos incorporados en el pre-
supuesto general de la Nacidn, es factible que se embarguen
apropiaciones incluidas en el presupuesto de gastos, dirigi-
das a organismos y entidades ejecutoras del gasto ptblico a

- pesar de que estos gastos se financian con rentas y recursos
incorporados en el presupuesto de la Nacion, que el articulo
16 de la ley en comento declara inembargables?

«9 La inembargabilidad no afectaria también a aquellas
entidades privadas de beneficencia o sin d4nimo de lucro (hos-
pitales, centros de docencia, ete.), ejecutoras de gasto pu-
blico, en la medida de la correspondiente apropiacion?

“«3 & la Tesoreria General de la Reprblica tiene en su
poder Ordenes de embargo contra organismos y entidades
oficiales incluidos como ejecutores del gasto ptiblico finan-
ciado con rentas y recursos de la Nacidn, las cuales ¢érdenes
no se han hecho efectivas por problemas de Hiquidez del
Tesoro Nacional, debe hoy hacer efectivos dichos embargos,
ordenados anfes de la vigencia de la citada ley?”.

La Sala considera:

1¢ El Presupuesto General de la Nacion estd integrado por el pre-
supuesto de rentas y el presupuesto de gastos o ley de apropiaciones.
Se entiende por presupuesto de rentas la estimacion de los ingresos
corrientes que de acuerdo con los cdlculos fiscales, se van a recaudar,
ademds los recursos de capital y aquellos ingresos provenientes de
los establecimientos pubicos.

El presupuesto de gastos o ley de apropiaciones, es aquel mediante
el cual se incluyen las apropiaciones para las Ramas Legislativa, Eje-
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cutiva y Jurisdiccional, y para el Ministerio Publico, la Contraloria
General de la Reptiblica, la Registraduria Nacional del Estado Civil y.

los estabecimientos pubhcos nacionales (art. 7¢, Ley 38 de 1989).

22 Los principios que rigen el sistema presupuestal son: La plani-
ficacion, la anualidad, la universabilidad, la unidad de caja, la pro-
gramacion integral, la especializacidén, el equilibrio y la inembargabi-
idad (art. 8¢ ibidem). 1

Como puede observarse, todos estos principios tienden a conso-
lidar un presupuesto estable, que sea suficiente para la vigencia fiscal
respectiva, permltlendo por lo mismo, que la sﬁuacuén finaciera de la
Nacion sea mas segura y confiable,

De esta manera se tiene que, el principio del equilibrio determina
‘que “el presupuesto de gastos o ley de apropiaciones tendrd como base
el presupuesto de rentas y recursos de capital, y entre ambos se man-
tendrd el mads estricto equilibrio” (art. 15 ibidem). Disposicién que
debe armonizarse con la del articulo 16 de la citada ley que. prevé que
“las rentas y Tecursos incorporados en el presupuesto general de la
Nacion son inembargables. La forma de pago de las sentencias a cargo
de 1a Nacion se efectuard de conformidad con el procedimiento esta-

blecido en el Codigo Contencmso Administrative v demds disposicio-
nes cokrcordantes”.

3¢ Las sumas que se fijan en el presupuesto de renta y recursos
del capital son provenientes de los ingresos corrientes, los recursos de
capital y los ingresos de los establecimientos piiblicos.

El articulo 11 de Ia Ley 38 de 1989 determina que el estimativo
de ingrescs serd ung universalidad, es decir, gue. incluye el total de los
ingresos provenientes de impuestos, rentas, recursos y rendimienfos
por servicios o actividades de la Nacidn o los establecimientos publi-
cos, permitiendo de esta manera atender “la situacion de fondos a los
organismos y entidades para sl pago oportuno de las apropiaciones
autorizadas en el presupuesto general de la Nacion” (art. 12 ibidem),
.mediante 1o que se ha denominado la unidad de caja, en otras palabras
una cuenta general, sin determinar qué cantidad corresponde a cada
una de las entidades, por el contrario de ese recaudo se va g1rando de
conformidad con las necesidades presupuestales.

42 De todo lo anterior se deduce, que es bisico. el equilibrio entre
el presupnesto de rentas y recursos de capital y el presupuesto de
ga%os, porgue para su expedicion debe efectuarse una programacion

niegral, a fin de poder determinar cudles van a ser los ingresos vy,
por lo mismo, qué gastos pueden realizarse. De manera gue los con-
cenios de ingresos y gastos, respecto del presupuesto general de la
Nacién, estdn estrechamente relacionados. De donde se infiere que, las
apropiaciones presupuestales no pueden emplearse para fines distin-
tcs de Ios fijados en el presupuesto, ni para gastos semejantes de otras

——

-~
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dependencias; de igual forma, los ingresos que correspondan al pre-
supuesto de rentas y recursos de capital, no pueden invertirse en gastos
distintos a los fijados en la ley de apropiaciones.

5¢ De conformidad con los articulos 16 de la Ley 38 de 1289, 336 y
634 del Codigo de Procedimiento Civil, no es factible que puedan em-
bargarse apropiaciones del presupuesto nacional, porque como se vio,
lag rentas y recursos de capital de la Nacion se vierten en el presu-
puesto de gastos, por esta razon es, que los presupuestos de rentas y
recursos de capital y de gastos son correspondientes entre si. De suerte
que, las apropiaciones presupuestales no pueden hacerse efectivas stno
mediante los giros que realiza la Tesoreria General, de las sumas pro-
venientes del recaudo de dichas rentas y recursos de capital. Los in-
gresos de la Nacidn, originados en las rentas y recursos de capital, se
unifican para permitir el cumplimiento y ejecucion de los gastos de
las distintas entidades que integran el presupuesto de la Nacion.

6° De otra parte, también la doctrina ha desarrollado el principio-
de la inembargabilidad de los bienes de la Nacidn y las entidades pi-
blicas, siendo por esta razdn, inaplicable a ellas el procedimiento de
ejecucion forzada que de suyo lo es para los particulares.

En relacmn con el cumplimiento de las obligaciones que contrae
la Nacidn en ejercicio de sus actividades, el articulo 177 del Decreto-ley
01 de 1984 dispone que: “Cuando se condene.a la Nacidn, a2 una entidad
territorial o descentralizada al pago o devolucién de una cantidad Ii-

“quida de dinero, se enviard imnmediatamente copia de la sentencia a
guien sea competente para eiercer las funciones del M1n1ster10 Puablico
frente a la ent1dad condenada.

“El Agente del Ministerio Publico deberd tener ung lista actual de
tales sentencias, y dirigirse a los funcionarios competentes cuando
preparen proyectos de presupuestos bdsicos o los adicionales, para exi-
girles que incluyan partidas cque permitan cumplir en forma completa
las condenas, todo conforme a las normas de la ley organica del pre-
supuesto. ‘

“El Congreso, las Asambleas, los Concejos, el Contralor General
de la Republica, los contralores departamentales, municipales y distri-
tales, el Consejo de Estado y los tribunales contencioso administrati-
vos v las demds autoridades del caso deberan abstenerse de aprobar o
ejecutar presupuestos en los que no se hayan incluidos partidas o
apropiaciones suficientes para atender el pago de todas las condenas
que haya relacionado el Ministerio Publico™.

Dispone también esta norma que 1os funcionarios que deben eje-
cutar los presupuestos publicos y que demoren el pago de dichas con-
_denag, incurrirdn en casusal de mala conducta.
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Como excepcién a la regla general de qgue la Nacion no es ejecu-
table y, por lo mismo, inembargable, esta misma disposicion prevé
que las condenas proferidas por la jurisdiccidon contenciosc adminis-
trativa que no se cumplan de la forma anotada, “seran ejecutables
ante la justicia ordinaria dieciocho (18) meses después de su ejecuto-
ria”. Las ordenes de embargo que se llegaren a producir como con-
secuencia de estos procesos ejecutivos, no pueden hacerse en relacion
con las apropiaciones ni las rentas del presupuesto de-la Nacion, por
expresa prohibicidén de la Ley 38 de 1989, '

7° En este mismo orden de ideas, se tiehe que, el numeral 20 del
articulo 76 de la Constitucidén Nacional y las Leyes 11 de 1967, 25 de
1977 y 30 de 1978, que regulan lo relativo a los aportes o auxilios de
la Nacionh a entidades benéficas y de utilidad comun, determinan que

‘las apropiaciones fijadas en el presupuesto nacional para programas

de empresas titiles vy benéficas tienen destinacion especifica, que no .
puede ser modificada por los representantes legales de las entidades

~ favorecidas, porque precisamente se incluye ese auxilio en la ley de

apropiaciones con el objeto de efectuar una determinada obra para
beneficio pablico, por esa razodn, no constifuyen esfos aportes engro-
samiento del pairimonio de dichas institfuciones. De manera que cual-
quiera otra destinacion gue se le dé a los aportes mencionados seria
inconstitucional e ilegal. En este aspecto, las disposiciones menciona-
das son muy rigidas al establecer una estricta vigilancia de la Contra-
loria General de la Repiiblica sobre la inversidn de los dineros trans-
feridos 2 las entidades de utilidad comiin, lo que permite deducir oue
el legislador ha querido gue la Nacion colabore con las hecesidades
sociales a través de estos aportes, haciéndolos 1nembargab1es poT 1azo-
neg obvias de interés publico,

"Con base en las anteriores consideraciones la Sala absuelve los
interrogantes planteados por el sefior Ministro de Hacienda y Crédito
Puyblico:

1? Lag apropiaciones presupuestales, igual que las rentas y recur-
508 de capital de Ia Nacicn, son inembargables, por expresa disposicién
del articulo 16 de ia Ley 38 de 1989. Como se indicd, las apropiaciones
y las rentas, son estrictamente correspondientes y las unas son reflejo
de las otras, ademas, las apropiaciones tienen destinacidon especifica
que no puede ser variada sin incurrir en infraccion de la ley de apro-
piaciones.

2¢ Las apropiacicnes presupuestales que téngan como destino el
apoyo o auxilio a una obra de beneficencia o utilidad comin, no pue-

i den ser embargadas, porgue, tal como se anotd, su objetivo es espe-

cifico y de interés publico que, de conformidad con los principios del
derecho administrativo, prima sobre el particular.

3° Las ordenes de embargo expedidas anies de la vigencia de la
Ley 38 de 1989, no pueden hacerse efectivas porque esta norma prohibe
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embargar las rentas y recursos de capital incorporados al presupuesto
general de la Nacién y, si por alguna causa no se pudo llevar a cabo
el embargo, ya no es posible efectuarlo porque los bienes menciona-
dos se han convertido en inembargables, es decir, la orden judicial
pierde sus efectos, respecto del objeto embargable, por expresa dis-
posicién de la ley.

Transcribase en copias al sefior Ministro de Hacienda y Crédito
Publico y a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jaime Befancur Cuartas,
Herndn Cardoso Durdn, Humberio Mora 0Osejo, Ausente con excusa.

Elizabeth Cuastro Reyes, Secretaria.



COMPANIA DE SEGUROS - Inversién /| BONOS DE VIVIEN-
DA POPULAR | SENTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDAD
- Efectos /| SUSTRACCION DE MATERIA

No puede subsistir una norma dictada con fundamento en un
acto declarado inexequible, pero la declaracion de inexequibi-
lidad no implica el desconocimiento de la vigencia anterior de
tal norma ni de los situaciones juridicas cumplidas mientras
tuvo respaldo en las disposiciones vigentes de la Carta. Por
sustraccion de materia, no pueden incurrir en violacidn del
Decreto 1645 de 1981 las compafilas aseguradoras y reasegu-
radoras de vida ni las sociedades de capitalizacion, pero .tam-
poco pueden adquirir mientras no lo quiorice el gobierno,
excedentes de inversion forzosa en bonos de vivienda popular
que se presenten en las compafiias de seguros y de reasequros
generales. '

(Publz‘cacz‘dﬁ autorizada mediante Oficio 645 de septiembre 22
de 1989 del Ministerio de Desarrollo Econdmico).

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil— Bogotd, D. E,,
diecisiete de agosto de mil novecientos ochenta y nueve.

Consejero ponente: Doctor Jaime Paredes Tamayo.

Referencia: Radicacidn ntumero 298. Consulta de: Ministro de Desa-
rrolloc Econdmico sobre: “Adquisicion de excedentes de las com-
paiifas de seguros y de reaseguros de vida de bonos de vivienda
popuiar del Instituto de Crédito Territorial”.

En Oficio nimero 359, el sefior Ministro de Desarrollo Econdmico, -
envié a la Sala la siguiente consulta: :

“La Ley 16 de 1979, en su articulo 4¢ impuso a las com-
pafifas de seguros y reaseguros generales, la obligacién de
invertir en bono de vivienda popular emitidos por el Insti-
tuto de Crédito Territorial, un porcentaje de sus reservas
técnicas, cuando establece: ‘Articulo 4¢: Autorizase al Insti-
tuto de Crédito Territorial para emitir titulos de deuda pu-
blica denominados «bonos de vivienda populars, que deberdn
ser adquiridos por las compaiifas de seguros y de reaseguros
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generales directamente en la tesoreria de la entidad, para gar
cumplimiento a la obligacion que se establece en la presente
ley. ...

“Igualmente y por medio de los Decretos 2165 de 1976,
548 de 1973, 1523 de 1974, 1879 de 1979 y 1880 de 1979, las
compafifas de seguros y de reaseguros de vida y las socieda-
des de capitalizacidn, tienen la obligacion de realizar inver-
siones en bonos de viviendsa popular. ¥ el Decreto 1645 de
1981, dispuso en su articulo 19 lo siguiente: ‘Cuando las com-
panias de seguros de vida, reaseguradoras de vida y las so-
ciedades de capitalizacion presenten excedentes en «bonos de
vivienda populars, podran realizar exclusivamente entre ellas
fransacciones con €l fin de cumplir la inversion obligatoria
sefialada en las normas legales’.

“Por circular nimero DAB-056 de 1979, la Superinten-
dencia PBancaria, sefiald gque: ‘.. Los excesos de inversion
podrén transferirse exclusivamente entre comparfifas de se-
guros generales y las de reaseguros generales...’. Sin em-
bargo, ¢l Consejo de Estado declard en sentencia de 16 de
septismbre de 1983, la nulidad de la palabra ‘exclusivamente’
de la circular en mencion, por considerar que la Lev 16 de
1979 en el articulo 4° anteriormente transcrito, no hizo Ia
distincion que pretendia dicha circular.

“Ademads, ¢l Consejo de Estado en sentencia de abril 19
de 1985, declaré nulas las Resoluciones 1242, 2711, 3812 y
3884 de 1983, mediante las cuales la Superintendencia Ban-
caria multé a la Compafiia de Seguros Patria 8. A. ‘COLPA-
TRIA’, por haber adquirido bonos de Colpatria Sociedad
Colombiana de Capitalizacion S. A., contabilizdndolas como
inversién forzosa. El Consejo de Estado considerd que las
compaiias de seguros y de reaseguros generales pueden cum-
.plir con la inversién forzosa adquiriendo bonos de vivienda
popular a compeiiias de seguros y de reaseguros de vida y
a las sociedades de capitalizacion que presenten excedentes
en su inversion.

“En sintesis, conforme con la Ley 16 de 1979, las com-
pafifas de seguros y de reaseguros genherales pueden adquirir
excedentes a otras de igual naturaleza y a compaiiias de se-
guros y de reaseguros de vida y a las sociedades de capi-
talizacion,

“Y con base en el Decreto 1645 de 1981, las compaiflias de
seguros y reaseguros de vida y las sociedades de capitaliza-
cion, solo pueden adquirir excedentes-a otras de igual na-
uraleza.
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“pPor lo anteriormente expuesto, se solicita de la hono-
rable Corporacién se sirva absolver la siguiente consulta:

“Pueden las compafifas de seguros y de reaseguros de

vida ¥ las sociedades de capitalizacion adquirir excedentes a

las compaiiias de seguros y de reasegures generales sin in-

" eurrir en violacion del Decreto 1645 de 1281, en cuanto éste

les limita las transacciones que pueden realizar con exce-
dentes?”,

Considera la Sala:

Hl articulo 32 del Acto legislativo ntimero 1 de 1979 derogo €l
numeral 14 del articulo 120 de la Constitucién Nacional a cuyo tenor

corresponde al Presidente de la Reptiblica como jefe del Estado y su-

prema autoridad administrativa, “ejercer, como atribucién constitu-
cional propia, la intervencidn necesaria en el Banco de Emision y en
las actividades de personas naturales o juridicas que tengan por ob-
jeto el manejo o aprovechamiento y la inversicn de los fondos prove-
nientes del ahorro privado”.

Esa atribucion se incluyé en el numeral 22 del mismo articulo 120
para sujetarla también a las reglas previstas en las leyes como lo
habian sido aquellas a Ias que se referia el numeral 22 del articulo 76
que permiten proceder al gobierno, a organizar el crédito pitblico,
reconocer Ia deuda nacional y arreglar su servicio, regular el cambio
internacional y el comercio externo; modificar los aranceles, tarifas y
demas disposiciones concernientes al régimen de aduanas (art. 14 del

Acto legislativo nimero 1 de 1979).

Pero mieniras dictaba el Congreso las nortnas generales a las
cuales debia sujetarse el gobierno para intervenir en ¢l Banco de
Emision y en las actividades de las personas naturales o juridicas que
tuvieren por objeto el manejo o aprovechamiento del ahorro privado,
el gobierno queddé facultado, durante dos aftos, por el articulo 63, apar-
te i del referido acto legislativo, para ejercer dicha intervencién.

La promulgacion del acto legislativo se realizd el 20 de diciembre
de 1979 y desde tal fecha se inicid su vigencia que se extendié hasta
cuando la Corte Suprema de Justicia lo declaré inexequible en su
tofalidad mediante sentencia de tres de noviemhre de 1981. El go-
bierno, en ejercicio de las facultades transitorias conferidas por el
articulo 63, aparte i dispuso, mediante el Decreto 1645 de 1981, que
las compaiiias aseguradoras y reaseguradoras de vida y las sociedades
de capitalizacidn podian realizar exclusivamente enfre ellas las opera-
ciones de-ventas de 10s excedentes de “bonos de vivienda popular”, con
el fin de cumplir 1a inversion obligatoria sefialada en las normas legales.
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Dichas compafiias estaban obligadas a adquirir- los bonos de vi-
vienda popular por determinacién expresa del Decreto 2812 de 1978,
expedido en ejercicio de las facultades conferidas por el ordinal 14 del
articulo 120 de la Constitucidn como corresponde a entidades que
tienen por objeto el manejo y aprovechamiento del ahorro privado.

En el contexto de la reforma constitucional de 1979 la facultad
otorgada al gobierno por el articulo 63, aparte i del Acto legislativo
numero 1 fue transitoria, ejercitable durante dos afios, concebida en
funcion del transito del ejercicio de una facultad autdnoma de inter-
vencidn al de una facultad subordinada a normas generales, las pre-
vistas en las leyes a que se referig el numeral 22 del articulo 786, refor-
mado por el articulo 14 del acto legisiativo. Pero como en el afio y
diez meses de vigencia del acto no llegaron a dictarse las leyes a las
cuales debia sujetarse el gobierno para intervenir en las actividades
relacionadas con manejo y aprovechamiento del ahorro privado y la
posibilidad de dictarlas se extinguid con el fallo de inexequibilidad del
acto legislativo de fecha 3 de noviembre de 1881, también se agotd la
competencia del gobierno, en los términos de su atribucién y en los
del ambito y condicionamiento de su ejercicio,

Por tanto la intervencién ejercida a titulo transitorio mediante el
Decreto 1645 de 1981 respecto a ventas de excedentes de bonos de vi-
viends popular entre compafifas aseguradoras y reaseguradoras de
vida y sociedades de capitalizacidn, surtio sus efectos, para los fines

- previstos por el constituyente de 19279, hasta cuando la Corte pronun-

cié su sentencia, pero no pudo seguir produciéndolos, como si estu-
viera vigente la norma constitucional que los determind.

Si hay un nuevo marco de competencia, determinado por el nu-
meral 13 del articulo 120 de la Constitucidén Politica, que readquirié
vida juridica, s6lo en ejercicio de esta nueva competencia, con aplica
cion de lag normas que la haga operante, puede fundarse la interven-
cion en las actividades de personas gue manejen o aprovechen fondos
provenientes del ahorro privado, pero no en el articulo 63, aparte i
del Acto legisiativo de 1979 declarado inexeguible, pues esto equival-
dria a prolongar los efectos de un acto que ya no puede producirlos.

De manera que dictado el Decreto niimero 1645 de 1981 con fun-
damento en el articulo 63, aparte 1 del Acto legislativo niimero 1 de
1979 vy declarada la inexequibilidad de dicho acto medianfe senfencia
de 3 de noviembre de 1981, quedd vinculada la aplicacidén del decreto
a los efectos de la sentencia, en tal forma que del reconocimiento de
¢stos derive la cesacion de aquella.

Como generales y definitivos, los efectos de fallo de inexequibili-
dad del Acto legislativo numero 1 de 1979 recayeron, ab initio, sobre
la expedicion del Decreto 1645 de 1981 y su aplicacion no puede ahora
justificarse frente a la Constifucién puesto que resulta incompatible
con la misma.
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Es claro gue no puede subsistir una norma dictada con funda-
mento en un acto declarado inexequible, pero la declaracion de inexe-
quibilidad no implica el desconocimiento de la vigencia anterior de tal
norma ni de las situaciones juridicas cumplidas mienfras tuvo res-
paldo en las disposiciones vigentes de la Carta. Dichas situaciones de
orden particular y concreto, surgidas con tal fundamento vy respalda-
das en esas disposiciones, conservan su validez mientras no confron-
ten los alcances de las que revivieron y-llegue a deducirse de tal con-
frontacién su eventual invalidez.

“El mundo de relaciones exige garantia de estabilidad para las
mismas, cuando fueron concretadas bajo la norma gue se presumia
valida. Esa certidumbre comunica seriedad v seguridad a los actos
jurigicos, y también genera armonis social, porque evita distorsién
en ¢l tratamiento de los derechos yva individualizados, en razdn de ley
juridicamente existente” (Concepto de la Sala de Consulta de 26 de
abril de 1973, Radicacion nuimero 762, Consejero ponente doctor Jaime
Betancur Cuartas).

Ante las anteriores precisiones resulta obvio concluir gue no existe -
hoy regulacion alguna o acto de interveneién sobre negociacicn de
excedsentes de inversiones en bonos de vivienda popular por parte de
las compafiias aseguradoras y reaseguradoras de vida y de las socie-
dades de capitalizacion. '

Cuando el Decreto 1645 vino a llenar el vacio anotado, como acto
de intervencion ejercido por el gobierno en ejercicio de las facultades
transitorias otorgadas por el articulo 63, letra i del Acto legislativo
ntmerc 1 de 1979, desplazd del ambito de interpretacion la aplicacidn
del articulo 42 de la Ley 16 de 1979 a las compafiias aseguradoras y
reaseguradoras de vida y a las sociedades de capitalizacién para dejarla
explicita y exclusiva respecto a las compafilas de seguros y reaseguros
generales. Declarado inexequible dicho acto -legislativo e insubsistente
el acto de intervencién ejercido con base en aquel, el vacio reglamen-
tario gue implica sélo puede suplirlo el gobierno en ejercicio de tal
_intervencidn, fundada en el numeral 14 del articulo 120 de la Consti-
tucioén Politica. :

De la Ley 16 de 1979 no podria derivar intervencion competente
i del gobiernc en las actividades de las compeafias de seguros y rease-
guros de vida v de las sociedades de capitalizacion, frente a la compe-
tencia expresa y propia atribuida por el numeral 14 del articulo 120
de la Carta recobrada en virtud de la inexequibilidad del Acto legisla-
tivo nimero 1 de 1979, que le perrnite, llegado el caso, intervenir di-
chas actividades prevalido de una competencia constitucional perma-
nente, directa y especial, no fransitoria como la atribuida por el acto
legislativo que la Carta declard inexequible.

En conclusién, por sustraccidon de materia, no pueden incurrir en
violacicn del Decreto 1645 de 1981 las compafiias aseguradoras y re-
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aseguradoras de vida ni las sociedades de capitalizacion, pero tampoco
pueden adquirir mientras no lo autorice el gobierno, excedentes de
inversisn forzosa en bonos de vivienda popular que se presenten en
las compafias de seguros y de reaseguros generales.

En los anteriores te‘rminos se absuelve la consulta del seflor
Ministro de Desarrollo Econdmicoe.

Juime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jaime Betancur Cuarles,
Herndn Cardoso Durdn, Humberto Mora Osejo, Ausenie con excusa.

Blizabeth Castro Reyes, Secretaria.



JURISDICCION COACTIVA-Funcionario ejecutor/SENA

El SENA es una entidad de derecho piblico que estd facullada
para hacer efectivos directamenie los crédifos a su favor por
medio de la jurisdiccidn coactiva, siendo el representante legal
del SENA el funcionario competente para hacer efectivas di-
chas obligaciones.

{ Publicacion autorizade mediante Oficio de agosto 30 de 1989
del Ministerio del Trabajo).

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil.— Bogotd, D. K.,
diecigiete de agosto de mil novecientos ochenta y nueve.

Consejero ponente: Docior Jaime Betancur Ouartaé.

Referenéia Consulta. Radicacién nuimero 306' Servicio Naciohal de
Aprendizaje —SENA—. Cobro ejecutivo por ,]urlsd:lccmn coactiva
. de los aportes de la Ley 21 de 1982.

La doctora Maria Teresa Forero de Saade, Ministro de Trabajo y
~ Seguridad Social formula a la Sala una consulta que se transcribe tex-
tualmente a continuacion: .

- “,..la Directora General del SENA y por ende su repre-
sentante legal, puede en forma directa cobrar ejecutivamente,
por jurisdiccion coactiva, los créditos que por €l no pago
oportuno de los aportes a que se contirae la Ley 21 de 1982
se constituyen en obligaciones claras, expresas y actualmente
exigibles.

“Antecedentes:

“1. Algunas de las Direcciones Regionales del SENA se

encuentran en el deber legal de iniciar cobros por la via eje-

- cutiva de ecréditos a su favor, por concepto de aportes y mul-
tas insatisfechas, a pesar de resultar exigibles a la fecha.

“2. De conformidad con el articulo 68 del C. C. A., las
resoluciones ejecutoriadas que contengan dichas acreencias
prestan meérito ejecutivo por jurisdiccién coactiva.

“3. Antes que la norma citada entrara en vigencia, tales
créditos se hacian efectivos por medio de la justicia ordinaria

I
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" (art. 24, Decreto 3123 de 1968) pero ahora algunos jueces re-
chazan las demandas ‘in limine’ con el argumento de que
por ser créditos en favor de un establecimiento pubhco de-
ben ser cobrados por el proced.lmlento especial de la juris-
diccién coactiva.

“4 Fl honorable Consejo de Estado, Sala de Consulta y
Servicio Civil, con ponencia del consejero doctor Humberto
Mora Osejo, al absolver consulta formulada sobre el ejercicio
de la jurisdiccion coactiva por establecimientos piblicos mu-
nicipales, se pronuncié el 15 de mayo de 1986 concluyendo su
dictamen asi; ‘Por consiguiente, los gerentes o representan—
tes de los establecimientos publzcos municipales, seglin ar-
ticulo 68 del Decreto ley 01 de 1984, pueden cobrar ejecutiva-
mente, por Jurlschccuin coactiva, los ¢réditos exigibles a favor
de esas entidades, si retinen los demds requisitos prescr1tos
por la misma disposicién’. .

«5 Tl anterior criterio ha sido ratificado por el mismo
Consejo de Estado al conocer los incidentes de excepciones
en juicios de esta naturaleza.

“Con el objeto de orientar debidamente la ejecucion del

- cobro de los aportes y las multas a favor del SENA, estable-

cimiento publico del orden nacional, de manera comedida
solicito a esa honorable Corporacién pronunciarse sobre:

“—Cudl seria el funcionario competente para conocer de
los procesos ejecutivos de los créditos a favor del SENA a
gue hace referencia el articulo 68 del C. C. A.?

“_T'n caso de ser la Direccidn General del SENA: Estaria
facultada para actuar como juez y parte en los ejecutivos
por jurisdiccion coactiva? Podria ser delegada esta facultad
en los Directores Regionales del SENA?".

La Sala considera y responde:

Sobre el asunto materia de la consulta transcrita, la Sala ya se
pronuncié mediante concepto de 23 de Jumo del presente afic por el
cual absolvid la consulta formulada por el sefior Ministro de Gobierno,
en relacidén con la funcién del SENA para ejercer la jurisdiceion coac-
tiva en orden a hacer efectivos los créditos a su favor por concepto
de los aportes indicados en los articulos 7¢ y 8° de la Ley 21 de 1982.

Sin embargo, la Sala considera que el tema planteado es de suma
importancia y merece algtin andlisis complementario con fundamento
en las siguientes consideraciones:
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1. La jurisdiccidon coactiva es el mecanismo por el cual las enfi-
dades piiblicas, sin necesidad de acudir a los jueces ordmarlos tienen
la atribucién legal de adelantar juicios ejecutivos, para hacer efectivos
los créditos a su favor, a través de sus representantes legales quienes
se convierten, por esta razdn, en jueces y parte de dichos procesos.

Sobre este aspecto ha sostenido la Sala que “la jurisdiccién coac-
tiva consiste en que los funcionarios administrativos tienen la atribu-
cién legal de adelantar juicios ejecutivos para hacer efectivos créditos
exigibles a cargo de particulares a favor de entidades ptblicas (arts.
561 y 562, C. de P. C.). Se caracteriza ademsds porgue el funcionario
investido de jurisdiccién coactiva inicia y adelanta la actuacidn por
los tramites del proceso ejecutivo de mayor o menor y de miinima
cuantia, segiin fuere el caso...’ (art. 561 -del C. de P. C.). Por consi-
guiente en estos juicios‘*‘el funcionario ...0bra como juez y parte, no
obstante que, por regla general, la ley busca asegurar que aquél tenga,
ademds de competencia objetiva, la necesaria independencia o eapaci-
dad subjetiva, como garantia de imparcialidad. En estos juicios, por el
contrario, el funcionario con jurisdiccicn coactiva simultdaneamente
representa al acreedor —la correspondlente persona de derecho pii-
blico— y actia como juez. .

..Se trata, por lo mismo, de un procedimiento instituido para
hacer més expedito el cobro de los créditos de las personas piiblicas.
‘Es una ventaja que la ley no reconoce, ni podia reconocerla, a los
particulares.

‘... Pero en el juicio o proceso ejecutivo, como en todos Ios de-
mds gue se han instituido, rige el principio de la igualdad de las
partes ante la ley, a fin de reconocerles idénticos derechos procesales
para que hagan valer su respectiva pretensién. Es un principio que
en cuanto realiza el derecho de audiencia y de defensa, reconocido por

el articulo 26 de la Constitucién, nho puede tener ninguna excepcidn”

(Concepto de 19 de diciembre de 1980. Sala de Consulta v Servicio
Civil. Consejero ponente doctor Humberto Mora Osejo, Anales del
Consejo, Tomo CVIII, pags. 23 v s8.).

2. En relacién con la facultad legal que tienen los representantes
de las enfidades de derecho publico para ejercer la jurisdiccién coac-
tiva por si mismos, la Sala reitera el criterio expuesto en coneeptos

de 15 de mayo de 1986 y 26 de junio de 1989, y que se transcribe tex-

tualmente:

.22 Segiin el enunciado del articulo 68 del Decreto- ley 01 de

1984 los créditos indicados, si constituyen obligaciones claras, exore-
sas y actualmente exigibles, pueden cobrarse ejecutivamente por juris-
diccion coactiva. Lo que significa que la entidad acreedora puede hacer
efectiva la obligacién a su favor adelantando un juicio ejecutivo, sin
demanda, en el cual también obre como juez.
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“3¢ Si la ley especificamente determina los funcionarios investidos
de jurisdiccién coactiva, como los tesoreros, los administradores y re-
candadores de impuestos y los jueces de ejecuciones fiscales, no cabe
duda que ellos son, en cada uno de los procesos que adelanten por
jurisdiccidén coactiva, ademds de jueces, los representantes de ia en-
tidad publica acreedora.

“4o Pero, si la ley no atribuye a funcionaric deferminado el ejer-
cicio de la jurisdiccién coactiva, debe entenderse, conforme al enun-
ciado del articulo 68 del Decreto-ley 01 de 1984, que esa facultad co-
rresponde al representante de la persona juridica de derecho piblico.

“Es cierto que, seglin los articulos 20 y 63 de la Constitucidn, la
competencia debe ser atribuida expresamente ¥ no es posible dedu-
cirla por inferencia o0 analogia. Pero, al disponer el articulo 68 del
Decreto-ley 01 de 1984 que los créditos que menciona pueden cobrarse
ejecutivamente, mediante jurisdiccién coactiva, faculté a los represen-
- tantes de las entidades publicas para ejercerla a fin de hacer efectivas
las obligaciones exigibles a su favor; pues la facultad de obrar por
jurisdicecidn coactiva significa que quien representa a la entidad puede
obrar como juez y como parte para hacer efectivos los créditos exzi-
gibles a favor de la entidad piblica. En otros términos, la facultad de
- representar a la entidad publica se complementa, por disposicion del
articulo 68 del Decreto-ley 01 de 1984, con la de cobrar las obligaciones
exigibles a favor de la entidad mediante juicio ejecutivo por jurisdic-
cidén coactiva.

“Por consiguiente, los gerentes o representantes de los estableci-
mientos publicos municipales, segin el articulo 68 del Decreto-ley 01
de 1984, pueden cobrar ejecutivamente, por jurisdiccidn coactiva, los
créditos exigibles a favor de esas entidades, si retinen los demsés re-
quisitos prescritos por la misma disposicion”,

3. El Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA— es un estable.
cimiento publico del orden nacional, adscrito al Ministerio del Trabajo,
cuya funcién principal es la promocion y formaecion profesional de
los recursos humanos del pais. De manera que de conformidad con
todo 1o expuesto anteriormente, se tiene que el SENA, es una entidad
de derecho publico que estd facultada para hacer efectivos directa-
mente los crédifos (de cualguier naturaleza) a su favor por medio
de la jurisdiccion coactiva (art. 79, Decreto 01 de 1984), siendo el re-
presentante legal del SENA el funcionario competente pard hacer efec-
tivas dichas obligaciones, ya que por estar investido de la jurisdiccion
coactiva, puede tramitar procesos ejecutivos, sin que sea necesario
presentar demanda, pues, él mismo debe adelantarlos sujetdndose a
lo dispuesto por los articulos 561 y siguientes del Cddigo de Procedi-
miento Civil,

5. Anales
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4. Como es bien sabido, la jurisdiccion coactiva se instituyé como
un medio especial para hacer efectivos excepcionalmente algunos cré-
ditos a favor de entidades publicas, sin embargo, después de la expe-
dicién del Decreto 01 de 1984 (Cddigo Contencioso Administrativo) esa,
jurisdiceion especial se generalizé respecto de todos los créditos o
favor de dichas entidades, de suerte que, actualmente deben ser co-
brados por jurisdiccién coactiva todas las obligaciones que existen a
favor de la Nacifn, de las entidades territoriales y de los estableci-
mientos publicos de cualquier orden, bien sea que los titulos ejecutivos
provengan de las entidades publicas o del deudor, tal como lo prevé
el articulo 68 del Decreto 01 de 1984, siempre que en ellos conste una
obligacion clara, expresa y actualmente exigible.

5. De otra parte, cabe anotar que el Tribunal Disciplinario se ha
pronunciado sobre el asunto materia de estudio en providencia de 25
de agosto de 1986, al decidir el conflicto de jurisdiceién suscitado en-
tre el Juzgado Primero Civil del Circuito de Manizales y la Adminis-
tracion de Impuestos Nacionales de la misma ciudad. En dicha provi-
dencia el Tribunal sostuvo que el Codigo Contencioso Administrativo
es posterior a cualquier otra norma legal que regulara la jurisdiccién
coactiva y que, por lo mismo, debe prevalecer sobre todas esas normas.

Con fundamento en las antericres cOnsideraciones, la Sala absuel-
ve los interrogantes planteados por la sefiora Ministra de Trabajo y
Seguridad Social; :

1. El funcionario competente para conocer de 10s procesos eject-
tivos por los créditos a favor del SENA a que hace referencia el ar-
ticulo 68 del Cdédigo Contencioso Administrativo, es el Director General
de dicha entidad, en su cardcter de representante legal de la misma,
sometido al trdmite previsto en los articulos 561 y siguientes del C6-
digo de Procedimiento Civil.

2. Como se explicé anteriormente, el funcionario investido por la
Jjurisdiccion coactiva —en este caso, el Director General del SENA—,
debe actuar como juez y parte dentro de los procesos ejecutivos aue
se adelaniten para hacer efectivos los créditos a favor de la entidad.

La investidura de la jurisdiccidn coactiva y las atribuciones que
de ella emanan tienen naturaleza jurisdiccional y el procedimiento que
se debe adelantar es judicial, previsto por el Cédigo de Procedimiento
Civil, De manera que, el representante legal de la correspondiente en-
tidad ptblica gue deba hacer efectivos los créditos a favor de la mis-
ma, no puede delegar dicha funcidn en ninguno de sus empleados su-
balternos, pues eso equivaldria a despojarse de su investidura de juez,
situacidn que no estd prevista en la legislacién vigente. En este orden
de ideas, se debe conecluir que el Director General del SENA 70 priede
delegar la ofribucién de adelantar los procesos ejecutivos por juris-
diccién coactiva para hacer efectivos los eréditos a favor de 1a entidad,
en ninguno de los funcionarios y empleados de la misma.

-
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 La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, ab-
suelve asi la consulta planteada por la doctora Maria Teresa Forero
de Saade Ministra de Trabajo y Seguridad Social, en relacién con el
cobro ejecutivo por jurisdiccion coactiva de los aportes de la Ley 21
de 1982,

Transcribase en copia auténtica a la doctora Ministra de Trabajo ¥
Seguridad Social v a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la

Reptiblica.

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de 1a Sala; Jaime Betaencur Cuarias,
. Herndn Cardoso Durdn, Humberto Morq Osejo.

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria de Ia Sala.



PERSONAL DOCENTE/RETIRO POR DERECHO A PEN-
SION/ESCALAFON DOCENTE-Exclusion/EDAD DE RETIRQO
FORZOSO-

La administracion sclo puede retirar del servicio a los docentes
menores de 65 afios gque no estén inscritos en el escalafon y
que esién gozando de la pensién de jubilacion, pero no puede
hacerlo en los casos de docentes escalafonados y pensionados,
sino de conformidad con lo prescrito por el articulo 5° del
Decreto-ley 224 de 1972,

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil.— Bogotd, D. E,,
primero de septiembre de mil novecientos ochenta y nueve.

Consejero ponente: Doctor Humberto Mora Osejo.

Referencia: Radicacion mimero 304. Consulta del Ministerio de Educa-
"~ cidn Nacional, sobre facultad discrecional de la administracion pa-
ra retirar del servicio a los docentes pensionados.

Se absuelve la consulta gque el sefior Ministro de Educacién Na- |
cional hace a la Sala en los siguientes términos textuales;

“1. En sentencia de esa honorable Corporacién de fecha 7 de julio
de 1988, la  cual resolvid un recurso de apelacion (Expediente 1254,
Consejera ponente, doctora Clara Forero de Castro), se sostuvo sabia-
mente gue un docente pensionado y con menos de 65 afios de edad,
puede ser separado deél servicio discrecionalmente por la adminis-
tracion.

“2. Posteriormente, en sentencia de 15 de marzo del presente afio,
el honorable Consejo de Estado resolvidé un recurso extraordinario de
anulacidn en favor del docente Luis Fernando Castro y alli se pro-
nuncié en sentido contrario a io ya sentado en 12 sentencia inicialmente
citada. En el nuevo pronunciamiento se afirma que el docente, aungue -
esté pensionado, no pierde su estabilidad y que, por lo tanto, la admi-
nistracién no puede retirarlo discrecionalmente antes de cumplir 65
afios.

“3. El Ministro de Educacion venia acogiéndose a 10 sostenido por
esa Corporacion en la sentencia de 7 de julio de 1988 pues, ademsds de
ser un pronunciamiento reiterado, se acomoda al nuevo espiritu de la
educacién y a las aspiraciones socio-laborales del pais, sin ir en contra
de las prerrogativas legales del Estatuto Docente,.
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“4, BEs de maxima itmportancia para este Ministerio tener segu-
- ridad sobre el asunto en cuestién, para lo cual solicito respteuosa-
mente a esa Corporacidn le dé claridad a la administracidon sobre la
estabilidad del docente pensionado en concordancia con lo sefialado
en el articylo 31 del Estatuto Docente, a fin de que cualquier decision
que se tome esté de conformidad con la jurisprudencia de ese tribunal”.

Lo Sala considera:

1¢ El articulo 28 del Decreto-ley 2277 de 1979 establece que los
docentes escalafonados que hayan sido nombrados para ejercer cargos
relacionados con la educacion y hayan tomado posesion de los mismos
no podran ser suspendidos o destituidos del empleo sin antes haber
sido suspendidos o exciuidos del escalafén.

2¢ Fl articulo 31 ibvidem prescribe para los docentes el derecho a
permanecer en el servicio mientras no hayan sido excluidos del esca-
lafén o no hayan alcanzado la edad de 65 afios, considerada como de
retiro forzoso.

3¢ El articulo 5° del Decreto-ley 224 de 1972, actualmente vigente,
dispone que “el ejercicio de la docencia no serd incompatible con el
goce de la pension de jubilacidn, siempre y cuande el beneficiario esté
mental y fisicamente apto para la tarea docente, pero se decretarad
retiro forzoso del servicio al cumplir 65 afios de edad”.

4¢ De las normas mencionadas se deduce que la ley prescribe una
especial estabilidad laboral a los docentes escalafonados y para ello
les reconocid el derecho a permanecer en sus cargos mientras no
fueren excluidos del escalafdén por las causales expresamente contem-
pladas por la ley, debidamente comprobadas, o por haber llegado a
1z edad de retiro forzoso.

Los docentes que no estén inscritos en el escalafon no gozan de
" estabilidad laboral porque no estdn amparados por las disposiciones
del Estatuto Docente. En consecuencia, pueden ser suspendidos o re
" movidos de sus empleos a discrecion de la administracidn, aunque nc
hayan legado a la edad de retiro forzoso.

52 Se pregunia si un docente pensionado y menor de 65 afios pue
de o 1o ser separado de su cargo discrecionalmente por la adminis
tracion o si, por el contrario, la administracién no puede retirarlc
antes de cumplir 65 afios de edad.

La Sala considera que la estabilidad laboral del docente escalafo
nado =e fundamenta en los articulos 28 y 31 del Decreto-ley 2277 de
1979 v 5¢ del Decreto-ley 224 de 1972; por tanto, todas las decisiones
relativas al personal docente escalafonado deben adoptarse con fun
damento en el estatuto legal. En este orden de ideas, la estabilidat
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" laboral de los docentes escalafonados no se modifica o afecta por la
circunstancia de estar percibiendo pensién de jubilacidn, porque el
articulo 52 del Decreto-ley 224 de 1972 les confiere el derecho de per-
cibir simultdneamente pensién y sueldo mientras no lleguen a la edad
de retiro forzoso y €l trabajador sea apto, mental y fisicamente, para
cumplir plenamente con sus deberes docentes. S6l0 los docentes no
escalafonados estan excluidos del derecho que a los escalafonados con-
fiere el referido articulo .5° del Decreto-ley 224 de 1972.

En conclusion: La administracion solamente puede retirar del ser-
vicio g los docentes menores de 65 afios que no estén inscritos en el
escalafon y que estén gozando de la pension de jubilacién, pero no
puede hacerlo en los casos de docentes escalafonados y . pensionados
sino de conformidad con lo prescrito por el articulo 52 del Decreto-ley
224 de 1972.

Transcribase, en sendas copias auténticas, a los sefiores Ministro
de Educacion Nacional y Secretaria Juridica de la Presidencia de la
Reptiblica.

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jaime Belancur Cuartas,
Herndn Cardoso Durdn, Humberto Mora Osejo.

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria.



CARRERA ADMINISTRATIVA | SELECCION |/ CONVOCA-
TORIA A CARRERA/DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO
DEL SERVICIO CIVIL-Participacion

Como parte integrante de la seleccion, la convocatoria debe ser
realizada por el organismo que va o hacer lo incorporacion del
personal, a través de la correspondiente unidad de personal;
eso si, comunicando de inmediato al Departamento Adminis-
trativo del Servicio Civil para gue esta entidad efectie la co-
rrespondiente publicacion en el boletin informative. Lo funcidn
principal de este organismo es la de asesorar a las entidades
de lg Rama Ejecutiva en el manejo de personal a sy servicio,
pero sin inmiscuirse en sus propias decisiones.

(Publicacion qutorizada mediante Oficio ndmero 8395 de sep-
tiembre 26 de 1989 del Departamento Administrativo del Ser-
vicio Civil).

Consejo de Estado.— Sala de Consulla y Servicio Civil.— Bogot4, D. E.,
veintiuno de septiembre de mil novecientos ochenta y nueve.

Consejero ponente: Docior Jaime Betancur Cuartas.

Referencia: Consulta. Radicacién nimero 315. Conceptos sobre el pro-
yvecto modificatorio de los articulos 187, 197 y 206 del Decreto re-
glamentario 1950 de 1973 —Carrera Administrativa—.

El Gobierno. nacional ha enviado a la Sala de Consulta y Servicio
Civil, el proyecto de decreto por medio del cual se modifican los ar-
ticulos 187, 197 y 206 del Decreto reglamentario 1950 de. 1973, para
que emita concepto conforme lo dispone el articulo 92 de la Ley 19
de 1958, previas las siguientes consideraciones textuales:

“Como es de conocimiento, el Gobierno nacional previo concepto
de esa honorable Corporacion, expidié el citado decreto reglamentario
cuyo Titulo IX regula la materia relacionada con la carrera adminis-
trativa, sefialando enire ofras fases del proceso de seleccidn en su
Capitulo II, lo concerniente a la seleccion de candidatos, la convocato-
ria y la lista de elegibles. Por lo tanto conviene dque se tengan en
cuents los ordenamientos gue se pretenden modificar:
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“‘Articulo 187. La convocatoria se hard conjuntamente
por el jefe del organismo al cual pertenezcan los empleos por
proveer y el Jefe del Departamento Administrativo del Ser-
vicio Civil, o por aguellos funcmnarlos a quienes se delegue
esta funcién.

*‘La convocatoria se hard con no menos de quince (15)
dias calendario de anticipacién a la fecha sefialada para la
realizacidn del concurso, término que podrsa prorrogarse
cuando las conveniencias asi lo aconsejen’,

“‘Articulo 197. De cada concurso se elaborard acta que
deben firmar el Secretario General del organismo o su dele-
gado y el representante del Departamento Admlmstratwo
del Servicio Civil, en la que constars:

“‘1. Ntmero, fecha de la convocatoria y empleos por
proveer,

“‘2. Nombre de las personas que se inscribieron, con
indicacion de los empleos para los cuales concursaron.

“*3. Nombre de los inscritos que fueron aceptados o
rechazados y en este ¢aso la razén del rechazo.

“‘4. Relacion de los participantes en el concurso, y

“‘5. Calificaciones 1nd1v1duales de quienes a.probaron
en orden de meérito’.

- “‘Articulo 206. Con hase en los resultados del concurso
u oposicion, el jefe o jefes de los organismos para los cuales
se practicé y el Jefe del Departamento Administrativo del
Servicio Civil, por resolucién conjunta, establecerin con los
candidatos aprobados y en riguroso orden de mérito llstas
de elegibles para los empleos objeto del concurso’,

“Se observa que los preanotados articulos tanto para la convo-
catoria (187) como para la elaboracién del acta del concurso (197) y
para la expedicién de la resolucidn mediante Ia cual se integra la lista
de elegibles (207}, establecen una actuacién conjunta entre la entidad
empleadora y el Departamento Administrativo del Servicio Civil, ra-

- dicada en cuanto a la entidad, en su jefe (187 y 206) ¥ en el Secretario
| General o su delegado (197) y en el Jefe del Departamento Adminis-
trativo del Servicio Civil para tales actuaciones.

“La modificacion que se pretende en consecuencia busca la su-
[presidn del trdmite correspondiente al Departamento Administrativo
. del Servicio Civil en las mencionadas etapas del proceso de .seleccidn,
con el deber de la autoridad nominadora de hacer Negar oportuna-
mente a la Division de Seleccién del Departamento en dos ejemplares
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debidamente autenticados del escrito de convocatoria, del acta del
concurso y del acto administrative que contenga la lista de elegibles
para los fines propios de su registro y control. Esta modificacion per-
mitira agilizar la seleccion del personal para ocupar cargos de carrera
administrativa, eliminando las naturales dificultades que ocurren cuan-
do el concurso tiene ocurrencia en sedes regionales, seccionales, dis-
tritos o0 zonas del organismo empleador, en donde se impone al Se-
cretario General la designacién de su delegado para la elaboracién del
acta, la que conforme al articulo 197 habrd de remitirse al Departa-
mento Administrativo del Servicio Civil para la firma de su repre-
sentante, De igual manera, dotard de mayor autonomia a tales entidades
vy de un superior grado de responsabilidad en el manejo de los requi-
sitos exigibles para proveer los cargos y del establecimiento de prue-
bhas iddneas de seleccidn, obviamente contando para ello con la debida
asesoria del Departamento Administrativo del Servicio Civil.

“A su vez descentraliza las mencionadas diligencias o trémites del
proceso de seleccion, con el que éste ganard en celeridad, la cual cons-
tituye uno de los principios de la actuacién administrativa®.

La Salg procede a emitir concepio en relacion con el mencionado
proyecio de decreto, con fundamenio en las siguientes conside-
raciones:

1. El articulo 43 del Decreto-ley 2400 de 1968 dispone que la se-
leccion del personal para el ingreso a la carrera o la promocién dentro
de ella se efectuard por “las unidades encargadas de la administracién
de personal de cada organismo, de acuerdo con los reglamentos pro-
pios de la carrera”.

Agrega este articulo gue “las pruebas de idoneidad serdn elabo-
radas por el Departamento Administrativo del Servicio Civil con base
en las indicaciones que suministre el respectivo organismo”,

2. El articulo 54 del citado Decreto-ley 2400 de 1968, establece las
funciones que le corresponde desarrollar al Departamento Administra-
tivo del Servicio Civil, dentro de las cuales se encuentran las de esta-’
blecer los sistemas de seleccion y orienfar técnicamente a las unidades
de personal de los diferentes organismos para €l mejor cumplimiento
de sus funclones

3. El artmulo 56 ibidem, determina que las unidades de personal
de los organismos de la Rama Ejecutiva, cumpliran sus funciones con
la asesoriag del Departamento Adminisirativo del Servicio Civil, inctu-
yendo la funcion de seleccionar el personal requerido para cada or-
ganismo.

4, Dentro del concepto de seleccién de personal estdin compren-
didos la convocatoria, el reclutamiento, el concurso y el periodo en
que se coloca en prueba el personal reclutado o escogido.
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De manera que como parte integrante de la seleccion, ie convoca-
toria debe ser realizada por el organismo que va & hacer la incorpo-
racion de persongl, a través de la correspondiente unidad de personal.
Eso si, comunicando de inmediato al Departamenio Administrativo del
Servicio Civil para que esta entidad efectie la correspondiente publi-
cacion en el boletin informativo.

De igual forma las demsds fases del proceso de seleccién, le corres-
ponden adelantarias al organismo interesado en la vinculacidn de per-
sonal, por esa razon, todos los actos relacionados con dicho proceso
deben ser expedidos por el funcionario competente de la misma entidad.

5. En efecto, conforme al Decreto-ley 2400 de 1968, la funcion prin-
cipal del Departamento Administrativo del Servicio Civil es la de ase-
sorar a las entidades de la Rama Ejecutiva en el manejo de personal
a su servicio, pero sin inmiscuirse en sus propias decisiones, 1o que
permite concluir, gue el proyecto de decreto puesto a la consideracion
de Ia Sala, cumple con los lineamientos previstos por el mtado Decreto
2400 de 1968,

Solamente, la Sala considem necesario hacer una observacién
respecto del articulo 3¢ del proyecto de decreto, en cuanto estima
que éste, debe disponer que la resolucién que determina la lista de
elegibles deber ser expedida por el jefe del organismo como su repre-
sentante, de esta manera se evita gue pueda presentarse equivocos
respecto de la competencia para expedir dichos actos.

Con fundamento en las anleriores consideraciones la Sala emite
concepto favorable acerca del proyecio de decreto “por el cual se mo-
difican los articulos 187, 197 y- 206 del Decreto reglamentario 1950 de
1973”7, con base en la facultad reglamentaria de las leyes gue atribuye
al Presidente de la Republica el numeral 3¢ del articulo 120 de la
Constitucion Nacional, con la 1nica observacién mencionada.

Transcribase en copia auténtica.

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jagime Betancur Cuartas,
Herndn Cardoso Durdn, Humberto Mora Osejo, .

Elizabeth Casiro Reyes, Secretaria de la Sala.



DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA /
FONDO EDUCATIVO REGIONAL - Creacion

Serd el legislador, dentro de su automomia para expedir un
estatuto especial, quien podrd disponer que en el Distrito fun-
cione un Fondo Educativo Regional que maneje separadamente
los recursos de la Nacion y la ciudad de Cartagena destinan a
la educacion y los de la Ley 12 de 1986. Mientras no sea expe-
dido el correspondiente estatuto y mientras no sea organizado
el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena, resulta imposible
la aplicacion de las Leyes 24 de 1988 y 29 de 1989 en relacion
con la orgamizacion del Fondo Educativo Regional.

Consejo de Estado.— Sale de Consulta y Servicio Civil.— Bogota, D. E.,
veinticinco de septiembre de mil novecientos ochenta y nueve.

Consejero ponente: Doctor .Iaime Paredes Tamayo.

Referencia: Radicacion numero 305. Consulta dei Ministro de Educa-
“cién Nacional sobre: “Creacién de un FER para €l Distrito Turfs-
tico y Cultural de Cartagena”.

En Oficio nimero 0851, el sefior Ministro de Educacién Nacional
envié a la Sala la siguiente consulta:

“Al tenor del articulo 98 del Cédigo Contencioso Admi-
nistrativo, comedidamente me permito solicitar se conceptie
respecto a la viabilidad para crear u organizar un Fondo
Educativo Regional en el Distrito Turistico y Cultural de
Cartagena, conforme a los siguientes hechos:

“a) El alcalde del Distrito Turistico y Cultural de Car-
tagena de Indias, ha pedido a este Ministerio crear mediante
un contrato el Fondo Educativo Regional para fucionar (sic)
en ese Distrito, argumentando que el Acto legislativo nimero
1 de 1987 en su articulo 2° establece: ‘Lo dispuesto para el
Distrito Especial de Bogotsd por la Constitucién Nacional en
sus articulos 171, 182, pardgrafo del 189 y 201, se aplicard
al Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias’;

“b) No obstante lo establecido en la norma transcrita,
la Ley 24 de 1988 en su articulo 60 sélo contempla la orga-
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nizacién de Fondos Educativos Regionales en los Departa-
mentos, Intendenmas, Comisarias v en el Distrito Especial
de Bogota.

“El articulo 60 mencionado establece:’

“‘En cada Departamento, Intendencia, Comisaria y Dis-
trito Especial de Bogotd, funcionari un Fondco Educativo
Regional, administrado por el jefe de la respectiva entidad
territorial y supervisado por un delegado del M1nzster1o de
Educamdn Nacional.

“*El Fondo Educativo Regional, manejard separadamen-
te los recursos de la Nacién y la entidad territorial respec-
tiva destinen a la educacién y los recursos que Ia Ley 12 de
1986 establece que le deben ser girados.

“ ‘Pardagrafo 1¢ El Gobernador, Infendente, Comisario o
Alcalde Mayor de Bogotd, obrard como ejecutor de las de-
cisiones de la Junta Administradora del FER, y como orde-
nador del gasto. La facultad de ordenacién del gasto podré,
ser delegada

“‘Parggrafo 2¢ Los recursos de los FER son inembarga-
bles. Las condenas judiciales serdan imputables a la Nacidn
0 a la entidad territorial seglin la cahdad juridica de las
obligaciones.

“‘Pardgrafo 32 Bl Ministro de Educacién Nacional podrzi
suseribir conivenios con las entidades territoriales para reor-
ganizar, determinar funciones y asignar recursos humanos,
fisicos y financieros para el funcionamiento de los FER, de
acuerdo con las caracteristicas de cada. uno.

“Paragrafo 4° Corresponde al Ministro de Educacitn
Nacional el nombramiento y remocién del Delegadeo del Mi-

- nisterio de Educacion Nacional ante los Fondos Educativos

Regionales y al Gobierno nacional Ia asignacién de funciones’;

“c) La Ley 29 d.e. 1989 en su articulo 18 respecto a la
Junta Administradora del FER preceptia:

“La Junta Administradora del Forid_o Educativo Regio-
nal estarda integrada asi:

“1, El -Gobernador, Intendente, Comisario o Alcalde
Mayor del Distrito Especial de Bogotd, quien la premo‘hré, o
su delegado.

“2, El Secretario de Educacién del Departamento, In-
tendencia o Comisaria. _

(r
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“3. Un delegado del Ministro de Educacion.
“4 TUn delegado del Ministerio de Hacienda.
“5. El Jefe de la Oficina Seccional de Escalafon.

“§. Un representante de los educadores del personal do-
cente oficial, designado por el organismo gremial que agrupe
mayor numero de afiliados.

“7. Un Alcalde Municipal elegido por éstos para un pe-
riodo de un (1) afio.

“E] Alcalde designado no podrd exceder su represen-
tacion, mas alld de su mandato como tal.

“Paragrafo. El delegado permanente del Ministerio de
Educacién Nacional ante el respectivo FER, ejercerd las fun-
ciones de Secretario de la Junta y tendrd voz pero no voto,

“Por lo anteriormente expuesto, este Despacho consulfa
a la honorable Corporacion:

“1. Es viable la creacidén de un FER por convenio en el
Distrito Turistico y Cultural de Cartagena?

“9. 8i las Leyes 24 de 1988 y 29 de 1989, siendo poste-

riores al Acto legislativo nimero 1 de 1987 sdlo contempla

- la organizacién de los FER en los Departamentos, Intenden-

cias, Comisarias y en el Distrito Especial de Bogotd; seria

factible con fundamento en estas normas la creacion del FER
para el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena?”.

Consideraciones:

La ereccién de Cartagena de Indias, capital del Departamento de
Bolivar, en Distrito Turistico y Cultural, mediante Acto legislativo ni-
mero 1 de 1987, implicé facultar al legislador para organizarlo y pro-
veer mediante estatuto especial sobre su régimen fiscal y adminis-
frativo y su fomento econdmico, social y cultural.

Bajo estos supuestos de organizacidén previa y expedicién de un
régimen especial, procede la aplicacidn al Distrito Turistico vy Cultural
de Cartagena de Indias de lo dispuesto para el Distrito Especial de
Bogotd por los articulos 182, 189, paragrafo y 201 de la Constitucion
Politica.

De manera que s6lo cuando una ley provea a la organizacién del
Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias, en virtud del
articulo 1° del Acto legislativo nmimero 1 de 1987, podrian tenher la
aplicacién correspondiente las normas constitucionales que sefiala el
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articulo 2° de dicho acto. Serd siempre, desde luego, inherente a la

organizacion del Distrito Turistico y Cultural de Cartagena, la elec-
cion de Alcalde, su iniciativa sobre planes y programas de desarrollo
¥y sobre presupuesto y el porcentaje de distribucion del situado fiscal
en la forma prevista por la Constitucién para el Distrito Especial de
Bogotsg (arts. 171, 182, 189, paragrafo y 201),

La aplcacion de las citadas normas ‘al Distrito Turistico, podra
traer consigo la de leyes que en su desarrollo general hayan sido ex-
pedidas, pero sé6lo de estas, Iuego ninguna otra ley, por referirse al
‘Distrito Especial de Bogotd, serd deferminante en la orgahnizacicn del
Distrito Turistico y Cultural de Cartagena nt condicionari la expedi-
cién de su estatuto especial en razon de tal referencia. Por tanto sera
el legislador, dentro de su autonomia para expedirlo, quien podra
disponer gue en el Distrito. funcione un Fondo Educativo Regional que
maneje separadamente los recursos que la Nacién y la ciudad de
Cartagena, destinen a la educacidn y los de la Ley 12 de 1986. Pero
mientras no sea expedido el correspondiente estatuto y mientras no
sea organizado el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena, resulta
. imposible la aplicacion de las Leves 24 de 1988 ¥ 29 de 1989 en relacion
con la organizacion del Fondo Educativo Regional.

Por lo cual la respuesta de la Sala a la consulta formulada se
concreta asi:

1° De conformidad con el articulo 60, inciso 12 de la Ley 24 de
1988, solo es viable el funcionamiento de un Fondo Educativo Regio-
nal mediante convenio con el Departamento de Bolivar.

22 De conformidad con el articulo 60, pardgrafo 3¢ de la Ley 24
de 1988, reformado por el articulo 16 de la Ley 29 de 1989, el Minis-
terio de Educacion Nacional solo puede suscribir convenios con las

entidades territoriales sefialadas por el arficulo 60, inciso 1? de la Ley
24 de 1988. :

En los anteriores términos se absuelve la consulta de la referencia,

Jaime Pagredes Tamayo, Presidente de la Saia; Jaime Betgnocur C’uartas,‘

Herndn Cardoso Durdn, Humberfo Mora Osejo.

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria.

'



LIQUIDACION DE CONDENA [ PERJUICIOS MATERIALES
/ PERJUICIOS MORALES

Las sentencias que condenan a las entidades publicas al pago
de perjuicios materiales in génere y de perjuicios morales en
concreto, quedan sujefas, respeclo de los primeros al inci-
dente de liguidacicn; pero en relacién con los segundos deberd
aplicarse el articulo 176 del Decreto-ley 01 de 1984 (C. C. A.).

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil— Bogota, D. E,,
seis de octubre de mil novecientos ochenta y nueve.

Consejero ponente: Doclor Jaime Betancur Cuartas.

Referencia: Consults. Radicacién namero 311. Instituto Colombiano
de la Juventud y el Deporte —COLDEPORTES—, pago de perjui-
cios morales separadamenie de los materiales, articulo 308 del
C.de P. C. :

El doctor Manuel Francisco Becerra Barney; Ministro de Educa-
cién Nacional, formula a la Sala la siguiente consulta, que se trans-
cribe a continuacion:

“COLDEPORTES fue condenado al pago de perjuicios
morales en sentencia de segunda instancia por la Seccidn
Tercera del honorable Consejo de Estado, la que confirmo
parcialmente el pronunciamiento del honorable Tribunal
Administrativo del Tolima, quedando pendiente la liguida-
cién de los perjuicios materiales, la que se tramitard en el
Tribunal Administrativo del Tolima.

“Por cuanto el apoderado de la parte demandante ha so-
licitado en forma reiterada el pago inmediato de los perjui-
cios morales, citando incluso posibles infracciones a la ley
penal y desacato de normas que obligan a los funcionarios
publicos, se pregunta lo siguiente:

“1, Estd obligado el Instituto Colombiano de la Juven-
tud y el Deporte ‘COLDEPORTES’ a pagar a los demandantes
los perjuicios morales, separadamente de los perjuicios ma-
teriales, que estdn sujetos a su turno al trdmite incidental
previsto en el articulo 308 del Cddigo de Procedimiento Civil?
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%2, Estd obligado el Instituto Colombiano de la Juven-
tud y el Deporte ‘COLDEPORTES’ a dictar ‘rescluciones de
cumplimiento’, a términos del articulo 176 del Cédigo Con-
tencioso Administrativo de una sentencia de la que estd pen-
diente parte de la liquidacién de perjuicios materiales?”.

Lo Sala considera:

~ 1. Las sentencias proferidas por la jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa, de conformidad con las peticiones de las correspondientes
demandas, pueden condenar a las entidades de derecho piiblico a pagar
a los particulares los perjuicios materiales y morales que se “hayan
probado dentro del respectivo proceso. La condena a pagar los per-
Jjuicios materiales tales como frutos, intereses, mejoras, perjuicios, etc.,
se debers hacer en forma genérica, cuando no haya prueba de su
cuantia, debiendo sefialarse en lo posible las bases con fundamento
en las cuales deba llevarse a cabo la liquidacidn (art. 307 del C. de P. C)).

2, De conformidad con lo anterior, se tiene que, una sentencia
puede condenar a la entidad publica demandada a pagar perjuicios
materiales —in genere— y perjuicios morales en concreto; providencia
que queda en firme o ejecutoriada, una wvez resueltos los recursos
interpuestos contra ella o surtids la consulta.

Dentro de los dos meses siguientes a la ejecutoria de Ia sentencia

‘que ha impuesto la condena in genere, la parte demandante que resulto .

favorecida deberd presentar por escrito ante el juez de primera ins-
tancia, una liquidacién motivada que exprese la cuantia de los perjui-
cios, con solicitud de la préctica de las pruebas que considere perti-
nentes.

Si no se presentare dicha liquidacién ante el funcionario compe-
tente, dentro del mencionado término, caducard el derecho recono-
cido in genere, y por 1o mismo, se extinguira la obligacidn de la entidad
publica de pagar dichos perjuicios (art. 308 del C. de P. C.).

3. El articulo 335 del Cdédigo de Procedimiento Civil dispone que
el demandante favorecido o parte acreedora, pbodrs demundar la eje-
cucién de la sentencia gue ha condehado al pago de una suma de
dinero, o a la entrega de muebles, etc., dentro de los dos meses si-
-gulentes a la ejecutoria de dicha sentencia. Pero cuando “la sentencia
haya impuesto condena in genere, dicho término comenzard a correr
desde la ejecutoria del auto que apruebe su liquidacidn®,

Esta norma debe armonizarse con Io dispuesto por el ineciso 4¢
del articulo 177 del Decreto-ley 01 de 1984 (C. C. A.) que establece
que el término para ejecutar las sentencias que condenan a las enti-
dades publicas es de dieciocho meses después de la ejecutoria,
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4. Asi las cosas, es muy claro que la sentencia ejecutoriada que
condena a una entidad de derecho publico a pagar perjuicios mate-
riales y morales constituye una obligacién para dicha entidad de iniciar
el tramite correspondiente para su cumplimiento (art. 176 del C. C. A)).

Solamente cuando la sentencia haya impuesto condena in genere,
se puede exigir el cumplimiento de la obligacién una vez producida la
providencia gue apruebe la liguidacion de los perjuicios, mientras tan-
to la obligacion no es clara y, por 1o mismo, no puede ser exigible.

Pero no se puede predicar lo mismo respecto de la obligacidén de
pagar los perjuicios morales, porque ésta es clara, expresa y actual-
mente exigible, toda vez que a la sentencia, como se anotd, al quedar
ejecutoriada, debe ddrsele cumplimento. No puede someterse el pago
de dicha obligacién a la liquidacién de los perjuicios materiales, entre
otras razones, porgue el incidente de ligquidacidn no influye ni cambia
la condena que se hubiere impuesto por perjuicios morales.

5, La Sala concluye, que las sentencias que condenhan a las enti-
dades publicas al pago de perjuicios materiales in genere y de perjuvi-
cios morales en concreto, guedan sujetas, respecto de los primeros al
incidente de liguidacidn; pero en relacion con los segundos debersd
aplicarse el articulo 176 del Decreto-ley 01 de 1984 (C. C. A.) que reza:

“Las autoridades a guienes corresponda la ejecucion de una sen-
tencia dictarsn, dentro del término de treinta (30) dias contados desde
su comunicacidn, la resolucién correspondiente, en la cual se adop-
tardn las medidas necesarias para su cumplimiento”.

6. De otra parte, debe fomarse en consideracién que, como se
indico, el incidente de liquidacion de los perjuicios materiales no pue-
de cambiar la condena de los perjuicios morales, es decir, no fienen
punto tangencial, que permita que éstos puedan ser modificados, por
este motivo, no se encuentra justificacion para demorar el cumpli-
miento de una obligacidn, clara, expresa y actualmente exigible, que
puede acrecentarse por la aplicacion de los intereses comerciales y
moratorios que establece el inciso final del articulo 177 del Decreto-ley
01 de 1984 (C. C. A).

. Con fundamento en las anteriores consideraciones lg Sala res-
ponde los interrogantes planteados por el sefior Ministro de Educa-
cion Nacional:

1. El Instituto Colombiano de la Juventud y el Deporte, estd obli-
gado a pagar a los demandantes favorecidos los perjuicios morales,
separadamente de los perjuicios materiales que estdn sujetos al inci-
dente de ligquidacion previsto por el articulo 308 del Cédigo de Proce-
 dimiento Civil.

6. Anales
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2. Como consecuencia de la anterior aseveracién, la Sala estima
que el instituto mencionado, debe expedir la resolucion correspondien-
te, en lg cual se tomardn las medidas necesarias para el cumplimiento
de la sentencia en cuanto haga referencia a los perjuicios morales, y
cuando quede ejecutoriado el auto gque apruebe la liquidacidn de los

perjuicios materiales se adelantaré, lo pertmente para la ejecucion de
dicha obhgachdn

En- Ios anteriores términos, la Sala absuelve 1a consulia planteada
por el sefior Ministro de Educacién Nacional.

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jaime Betancur Cuartas,
Miren De La Lombana de Magyaroff, Conjuez; Humberto Mora Osefo.

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria.



REAJUSTES PENSIONALES - Liguidacion

La Ley 4= de 1976 prevé dos alternativas para efectuar los re-
ajustes pensionales creados por dicha ley: a) Cuando se haya
incrementado el salario minimo mensual legal mds alfo y
b) Cuando transcurrido el afio no se hubiere producido mcre
mento del salario minimo mensual mds alto.

En la primera alternativa la liquidacion se efectda sobre una
operacion aplicada al antiguo y al nuevo salario minimo men-
sual, mds alto. Cuando no se presenta aumento del salario mi-
nimo legal mds alto debe efectuarse la liguidacidon conforme
lo indica el inciso 3¢ del articulo 1¢ de la Ley 4¢ de 1976.

{Se reitera providencia de 21 de octubre de 1580).
Noia de Relatoria: Esie concepto (Radicacidﬂ 269 } correspon-

de a Ia solicitud de reconsideracion del concepto de 14 de abril
de 1989 sobre reajuste pensional para los afios 1976 y 1977.

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil— Bogota, D. E.,

nueve de octubre de mil novecientos ochenta y nueve,

Consejero ponente: Doctor Herndn Cardoso Durdn.

Referencia: Solicitud de reconsideracion de concepto de 14 de abril

de 1989 sobre reajuste pensional para los afios 1976 y 1977. Ra-

‘dicacion ntimero 269.

Ta sefiora Ministra de Trabajo y Seguridad Social, solicita recon-

siderar el concepto emitido por la Sala respecto de los reajustes pen-

cionales correspondientes a los afios 1976 y 18977.°

Dice la sefiora Ministra:

“El concepto mencionado sefiala:

“‘En orden a determinar los factores que se deben tener
en cuenta para reajustar las pensiones en el afio de 1976, es
necesario precisar el valor del salario minimo legal mdas alto
en 31 de diciembre de 1975, con el fin de establecer cudl fue

el incremento del salario minimo legal m4s alto.



84

FUNCION CONSULTIVA

“‘Ocurre que en el afio de 1975 no fue elevado el salario’

‘minimo legal mds alto. Como consecuencia, deberd tenerse

en cuenta el salarioc minimo vigente de 1974’.

“Surge aqui la primera inquietud toda vez que la Ley 42
de 1976, articulo 1°, inciso 3¢ dispone: ‘Cuando transcurrido
el afio sin que sea elevado el salario minimo mensual legal
mds alto, se proceders asi: Se hallard el valor del inéremento
en el nivel general de salarios registrado durante los Gltimos
doce meses. Dicho incremento se hallard por la diferencia
obtenida separadamente entre los promedios de los salarios
asegurados de la poblacién afiliada al Instituto Colombiano
de Seguros Sociales ¥ a la Caja Nacional de Prevision Social
entre el 1° de enero y el 31 de diciembre del afio inmediata-
mente anterior’. .

“Por no haber variacién del salario minimo legal men-
sual mds alto, la formula de reajuste correspondiente al afio

" de 1976, debia ser fijada por este Ministerio, mediante reso-

lucion, de acuerdo al articulo 5° del Decreto 732 de 1976 y
con base en los informes que las dos entidades de prevision
sefialadas en la ley, deben rendir a este Despacho. Para el
sector privado, asi se procedid; para el publico, por carecer
de los informes requeridos, no se fijé. ' '

“Al sefialar la norma el término comprendido ‘entre el 1°

‘de enero y el 31 de diciembre del afio inmediatamente ante-

rior, entendemos que para el reajuste pensional de 1976, ha
debido tomarse el salario de 1975, como no se produjo va-
riacion, no existe soporte legal alguno para acudir al salario
minimo legal méas alto del afio 1974, como- 1o hace el hono-
rable Consejo, cuando los reglamentos han fijado la forma
de proceder. : . .

“Para establecer la formula de reajuste aplicable para .
el afio 1977, 16gicamente a partir de 1° de enero del mismo
afio, han de tomarse como base los salarios minimos men-
suales legales mds altos vigentes en 31 de diciembre y 1° de
enero de - 1876, enconirando lo siguiente:

Enero 1° de 1976 $1.200 (Decreto 2394/74)
Diciembre 31 de 1976 $ 1560 (Decreto 1623/76)
Diferencia $ 360

Porcentaje de incremento $ 30%

“Conforme a Iz Ley 42 de 1976, el reajuste seria: Una su-
ma fija igual a la mitad de la diferencia entre el antiguo y
el nuevo salario minimo, mas una suma equivalente a Ia -
mitad del porcentaje que representa el incremento entre el
antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal més alto,
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aplicado a la correspondiente pensioén, en consecuencia la
f6rmula seria:

PR = P.A. + 180 4 (PA X 15%)

“No es posible tomar como base para el reajuste de
1977, la modificacion introducida al salario minimo mediante
Decreto 2371 de octubre 12 de 1977 y vigente a partir de 1¢
de noviembre del mismo afo, puesto que a la fecha en que
habia de aplicarse el reajuste (12 de enero) no se habia ex-
pedido y atin mss es violatorio de la ley que se refiere ‘al
afio inmediatamente anterior’ y a la jurisprudencia del ho-
norable Consejo de Estado que ha sefialado que el reajuste
pensional opera a partir de 12 de enero de 1976, que debe
efectuarse €l 1¢ de enero de cada afio y que para aplicar las
alternativas de los incisos 1¢, 22 y 3¢ del arficule 1° de la
Ley 4%, debe determinarse lo ocurride en el afic inmediata-
mente anterior al 1° de enero en que deben realizarse los
reajustes pensionales; por ende, el Decreto 2371 de 1977 se
tomard eh cuenta para sefialar la férmula de reajuste co-
rrespondiente al afic 1978.

“De conformidad con lo expuesto reitero a ustedes la
peticién de reconsideracion del concepto emitido”.

La Sala considera:

1¢ En primer término, la Sala observa que en efecto existe una
diferencia de criterios entre el ministerio consultante y el concepto
emitido el 14 de abril de 1979; al estudiar con detenimiento la solici-
tud de reconsideracion se encuentra que ha habido un equivoco sobre
la fecha de liquidacion de los reajustes pensionales. La Sala considerd
que cuando se hacia alusién al reajuste del afio 1976, se estaba ha-
ciendo referencia a la liguidacidh que se debia efectuar el 1¢ de enero
de 1977; pero examinando los planteamientos de la sefiora Ministra
se encuentra que ella se refiere al reajuste que debia efectuarse el 1°
de enero de 1976 para las pensiones reconocidas antes de esa fecha y
que consiste en el reajuste por el aito 1975,

Sobre esta base, es obvic que, aungue el criterio expuesto en el
concepto citado es aplicable a los reajustes pensionales Hquidados el
12 de enero de 1978, para los afios 1976 y 1977, debe pronunciarse sobre
los factores de liguidacion para reajustar las pensiones por el afio 1975
y que debié realizarse el 1¢ de enero de 1976, fecha en ¢ue entrd a regir
la 1ey 42 de 1976,

2¢ Como se éxpresé en el concepto de 14 de abril de 1989, 1a Ley 42
de 1976, prevé dos alternativas para efectuar los reajustes pensionales
creados por dicha ley: a) Cuando se haya incrementado el salario
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minimo mensual legal mas alto y b) Cuando transcurrido el afio no
se hubiere producido incremento del salario minimo mensual mas alto.

En la primera alternativa la liguidacion se efectiia sobre una ope-
racion aplicada al antiguo y al nuevo salario minimo mensual m4s alto,
tal como se indicé en el concepto mencionado.

Cuando no se presenta aumento del salario minimc legal més
alto debe efectuarse la liquidacidn conforme lo indica el inciso 3¢, del
articulo 1¢ de la Ley 4¢ de 1976, a saber:

“Cuando transcurrido el afio sin que sea elevado el salario minimo
mensual legal mas alto, se procederd asi: Se hallard el valor del in-
cremento en el nivel general de salarios registrado durante los tltimos
doce meses. Dicho incremento se hallara por la diferencia obtenida
separadamente entre los promedios de los salarios asegurados de la
poblacion afiliada al Instituto de Seguros Sociales y a la Caja Nacional
de Prevision Social entre el 1¢ de enero y el 31 de diciembre del afio
inmediatamente anterior”; la forma de liquidar dicho incremento fue
regulada por el Decreto 132 de 1976; el articulo 52 de este decrefo dis-

.pone que “el Ministro de Trabajo y Seguridad Social, con base en los
datos que para el efecto deben suministrar el Instituto de Seguros
Sociales y la Caja Nacional de Prevision Social, fijard, mediante reso-
lucién, los porcentajes de los reajustes pensionales”.

3¢ De la lectura de la mencionada Ley 42 de 1976, no se deduce
que haya otra alternativa que permits efectuar 1a liquidacion ten-
diente al reajuste pensional previsto por dicha disposicién. Por esta
razon, es muy claro, gue si se hace imposible aplicar la primera posi-
bilidad, por no haberse presentado aumento salarial, debe hacerse la
liguidacion conforme lo dispone la segunda alternativa.

4¢ En este orden de ideas, se tiene gue, como en el afio 1975 no
hubo incremento del salario minimo legal mds alto, para poder efec-
tuar el reajuste pensional por ese afio, es preciso que el Instituto de
Seguros Sociales y la Caja Nacional de Prevision Social suministren
los -datos necesarios sobre el valor del incremento en el nivel general
. de salarios registrado en los doce meses anteriores al 1° de enero de
1976, a efecto de que el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, fije,
mediante resolucién, los porcentajes de los reajustes pensionales, tal
como lo disponen el inciso. 32 del articulo 1¢? de Ia Ley 4¢ de 1976 y los
articulos 3¢ y 5° del Decreto reglamentario 732 de 1976.

La Sala estima que cualguiera otra solucidn que se pretenda apli-
car al reajuste pensional para el afio 1975, seria contraric al espiritu
de la Ley 42 de 1976.

. Ademds, la Sala de lo Contencioso Administrativo de esta Corpo-
racién, mediante providencia de 21 de octubre de 1980, rectificé su
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criterio sobre la retroactividad de los aumentos salariales para liqui-
dar los reajustes pensionales y sostuvo:

“A este respecto la Sala debe declarar que ha reexaminado dete-
nidamente este aspecto del problema para liegar a conclusiones que
aclaran las sentencias de 4 de febrero de 1977 y 20 de febrero de 1979,
pues es evidente que cuando la ley ordena reajustes anuales a partir
de 1¢ de enero, las alternativas que para dichos reajustes presentan
los incizos 2° y 3¢ del articulo 1° de la Ley 42 de 1976 se refieren a la
anualidad inmediatamente anterior, pues no es concebible que dichas
alternativas operen en el mismo afio que deben reajustarse las pen-
siones a partir de 1? de enero, pues ello conduciria a que los incre-
mentos pensionales sélo podrian determinarse el 31 'de dicierabre del
respectivo afio, fecha en que se sabria si han ocurrido aumentos en
el salario minimo legal mds elevado o si, por el contrario, habria que
aplicarse la segunda alternativa, o sea, la de determinar el valor del
incremento en el nivel general de salarios registrado durante los ul-
timos doce meses. Para este evento el inciso 3¢, establece claramente
aque el incremento en el nivel general de salarios debe medirse entre
el 1¢ de enero y el 31 de diciembre del afio inmediatamente anterior y
es incuestionable que para la primera alternativa deben también in-
cluirse todos los aumentos del salario minimo legal mas alto dque hu-
biere ocurrido desde el 1° de enero al 31 de diciembre del afio inme-
diatamente anterior, 1o gue se obtiene, como 1o hizo la Oficina Juridica
en la circular acusada, tomando los salarios minimos vigentes en 31
de diciembre de uno y otros afios anteriores al 1° de enero eh que
debe operar el reajuste pensional.

“La formula predicada en las sentencias anteriores de esta seceién,
conduciria a que los reajustes pensionales ordenados por la Ley 42
estarian en suspenso hasta el 31 de diciembre del respectivo afio, para
 decretarse el reajuste con cardcter retroactivo al 1° de enero, lo que

no se concilia con la periodicidad de los incrementos pensionales, ni
con la certeza que tanto empresarios como establecimientos de segu-
ridad social y los mismos pensionados, deben tener con respecto al
valor mensual de las mesadas pensionales. Por ello, la Sala concluye
que tanto la primera como la segunda alternativa consagradas en los
incisos 2¢ y 3¢ del articulo 1° de la Ley 42, deben medirse con res-
pecto al afio inmediatamente anterior, sin que haya lugar a que los
aumentos del salaric minimo que ocurran en el respectivo afio reflu-
yan retroactivamente en log reajustes pensionales de 1° de enero del
mismo afio” (Anales, Tomo 99, nimeros 467, 468, pag. 194).

De este modo la Sala responde la consulta a la sefiora Ministra
de Trabajo y Seguridad Social, en relacidén con los nuevos aspectos
planteados, y reitera concepto de 14 de abril de 1989, en cuanto se
refiere g 108 reajustes pensionales aplicados a los afios 1976 v 1977, que
debieron reconocerse, respectivamente, el 1¢ de enero de 1977 y 1° de
enero de 1978.
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Transcribase, en copias auténticas, a la sefiora Ministra y a la Se-
cretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Juime Befancur Cuartds,
Herndn Cerdoso Durdn, Humberto Mora Osejo.

Elz‘zubeth Castro Reyes, Secretaria.



PROCESO DISCIPLINARIO | ACCION DISCIPLINARIA |
' PRESCRIPCION-Término /CADUCIDAD-Diferencias

La diferencia esencial entre la caducidad y la prescripcion
consiste en que la primera alafie a la accion y la segunda a
o pretension; aguélle se refiere gl término prescriio por Ia
ley, para acudir a la jurisdiccion y ésta al necesario parg ad-
quirir o extinguir un pretendido derecho. El término de cadu-
cidad es de orden publico, la prescripcion es parficular y
relativa al fondo de la controversia.
En los procesos disciplinarios solo es posible lo caducided de
la accion, comiunmente conocida como prescripeidon, que se
cumple por la terminacion del plazo prescrito por la ley para
adelantar y definir lo investigacion disciplinaria.

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil— Bogotd, D. E.,
once de octubre de mil novecientos ochenta y nueve.

Consejero ponente: Doctor Humberio Mora Osejo.

Referencia: Radicacion mimero 313. Consulta del Departamento Ad-

- ministrativo de la Presidencia de la Republica, prescripeion de. la

accion disciplinaria en los procesos adelantados por la Procura-
duria General de la Nacion.

Se resuelve la consulta que el sefior Jefe del Departamento Admi-
nistrativo de la Presidencia de la Republica hace a la Sala en los
siguientes términos textuales:

“Para este departamento es de especial interés el concepio de la
Sala de Consulta y Servicio Civil del honorable Consejo de Estado
sobre la consulta gue se formula a continuacion, relativa a la. pres-
cripcion de la accidon disciplinaria en los procesos adelantados por la
Procuraduria General de la Nacion:

“1, La Ley 25 de 1974 ‘por la cual se expiden normas sobre orga-
nizacién y funcionamiento del Ministerio Publico y Régimen Disci-
plinario’, prevé en el articulo 12 que ‘la accidén disciplinaria prescribe
en cinco (5) afios contados a partir del 1ltimo acto constitutivo de
la falta, términc dentro del cual deberd imponerse la sancidn’.
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“2. La Ley 13 de 1984 consagra en su articulo 6% ‘La accidn disci-
plinaria prescribe a los cinco (5) aflos contados a partir del ultimo
acto constitutivo de la falta, término dentro del cual deberd imponerse
la sancidn’.

“3. Kl articulo 38 del Cddigo Contenciose Administrativo dispone:

“Caducidad respecto de las sunciones. Salvo disposicidn especlal
en contrario, la facultad que tienen las autoridades administrativas
para imponer sanciones caduca a los tres (3) aftos de producido el
acto que pueda ocasionarlas’.

“4 Diversos estatutos sobre administracién de personal, espe-
ciales para determinadas entidades del Estado, sefialan cuil es el
término de prescripcion para las acciones disciplinarias que se inician
contra los empleados a quienes cobijan tales normatividades; por
ejemplo, el articulo 62 del Decreto 1651 de 1977 puntualiza que para
el personal que presta sus servicios en el Instituto de Seguros Sociales,
la anotada accién prescribe en tres (3) afios contados desde el dltimo
acto constitutivo de la falta.

“5. En fallo de septiembre 7 de 1988, el Tribunal Contencioso .

Administrativo del Norte de Santander, dentro del expediente ndmero
5096, declard la nulidad de la Resolucién ntmero 081 de septiemhbre
15 de 1985 de la Procuraduria Primera Delegada para la Vigilancia
Administrativa, en aplicacién del mandato del citado articulo 38 del
C. C. A, por considerar que se presentaba ‘caducidad de accidén disci-

plinaria ratione temporis’. Para mayor ilustracion me permito anexar

fotocopia autenticada de la anotada decisidn,

“En relacion con la aplicacion e interprefacién de los preceptos
transcritos, se plantean los siguientes interrogantes:

- “g) Cuai es la diferencia entre caducidad y prescripcién de la
accidn disciplinaria?;

“h) Cudbles son los aleances de cada una de las normas repro-
ducidas; en gué casos y quién las aplica?;

“c) Es de la esencia de la figura de la preseripeidn que el término
para su configuracién pueda interrumpirse? En ese orden, podria en-
tenderse implicito dentro de las normas, mds concretamente en el
articulo 12 de Ia Ley 25 de 1974, el evento de la interrupcion y si es
asi qué lo. motivaria?”.

Lo Sala considera:
1° La doctrina y la jurisprudencia distinguen claramente la ca-

ducidad y la prescripcion., La diferencia esencial consiste en que la
primnera atafie a Ia accidn y la segunda a la pretensicn; aquélla se
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refiere al término, prescrito por la ley, para acudir a la jurisdiccién
vy ésta al necesario para adquirir o extinguir un pretendido derecho.

El término de caducidad es de orden publico. Dispuestb por la
ley, se cumple inexorablemente y no puede ser suspendldo, renun-
ciado o prorrogado por veoluntad particular.

La prescripcidn, por el contrario, puede O no ser alegada; es po-
sible renunciarla, suspenderla o interrumpirla y, en cuanto al fondo,
su finalidad consiste en adquirir o extinguir un derecho. La prescrip-
cidn, a diferencia de la caducidad, no es procesal ni de orden publico,
sino particular y relativa al fondo de la controversia. .

2¢ Los procesos disciplinarios tienen por objeto adelantar una
investigacidon para definir si un empleado incurrid o no en falta y,
en caso positivo, determinar e imponerle la condigna sancion.

La accidn disciplinaria es piblica y consiste en la facultad que
tienen los funcionsrios competentes para iniciar, adelantar y definir,
de oficio o por peticion de cualquiera persona, al correspondiente
proceso. '

3¢ El término de prescripcion de la accién disciplinaria es el lapso,
prescrito por la ley, dentro del cual es posible adelantar y definir el
proceso. Por consiguiente, es semejante al de caducidad y se cumple,
como ésta, inexorablemente: Su vencimiento implica absoluta pérdida
de la facultad de adelantar y definir, mediante providencia de mérito,
el proceso.

42 Pero, si la accion disciplinaria hace posible, en la forma indi-
cada, iniciar, adelantar y definir el proceso, éste tiene por finalidad
exclusiva esclarecer la verdad y adoptar la correspondienie  decisidn.
- En -consecuencia, en l0s procesos disciplinarios no es posible aducir
o hacer valer pretensiones de indole o naturaleza particular g las cua-
les oponer la excepcion de prescripeién: En los procesos discipli-
narios sélo es posible la caducidad de la accidn —asi Ia denoming el
articulo 63 del Decreto-ley 052 de 1987—, cominmente conocida como
prescripeion, que se cumple por la terminacién del plazo prescrito por
la ley vara adelantar y definir la investigacién disciplinaria . sin que
ello hubiera sucedido. En otros términos, 10s procesos disciplinarios
tienen una exclusiva finalidad de interés social y mediante ellos no
se controvierten pretensiones sobre derechos particulares que pudie-
ren preseribir: En ellos s6lo es posible la caducidad de la accidn.,

5% El Decreto-ley 250 de 1970 prescribia el régimen disciplinario
de los funcionarios y empleados de la Rama Jurisdiccionsl y el articu-
1o 39 del Decreto 521 de 1971 lo hizo aplicable a los del Ministerio
Pidblico. El articulo 104 del Decreto-ley 250 de 1970, reiterado por el
articulo 212 del Decreto reglamentario 1660 de 1970, dispuso que “la
accidn disciplinaria prescribirg en cinco anos contados desde el dia en
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gue se cometio €l Gltimo acto constitutivo de la falta” y que “la inicia-
cién del proceso interrumpe la prescripcion”.

Este proceso disciplinario especial fue sustituido por el estable-
cido mediante el Decreto-ley 052 de 1987 y éste, en relacién con los
empleados y funcionarios de la Rama Jurisdiccional, por el prescrito
por el Decreto-ley 1888 de 1989, modificado por el Decreto-ley 1975 de
este afio. Pero, mientras el articulo 63, inciso 2¢ del Decreto-ley 052
de 1987 se limita a reiterar que la accidn disciplinaria “caduca en
cinco (5) afios”, el articulo 36, inciso 2? del Decreto-ley 1888 de 1989,
tras repetir el mencionado término de caducidad de la accion, agrega
que debe contarse “desde el dia en que se cometid el Gltimo acto cons-
titutivo de la falta y se interrumpird con la modificacién del pliego
de cargos” y que “la sancion prescribird en igual término, contados
a partir del dia siguiente al de la ejecutoria de la providencia que
la imponga”. Estos procesos disciplinarios especiales estdn vigentes, a
saber: El Decreto-ley 052 de 1987 para los funcionarios y empleados
de 1a Procuraduria Genheral de la Nacion (art. 39 del Decreto-ley 521
de 1971) y los Decretos-leyes 1888 y 1975 de 1989 para los funcionarios
v empleados de la Rama Jurisdiccional.

62 Las secciones 3% y 42 de la Ley 25 de 1974, reglamentada por el
Decreto 3404 de 1983, regularon, de manera general, el procedimiento
disciplinario para los empleados administrativos nacionales, departa-
mentales, intendenciales, comisariales y municipales, con excepcién de
los procesos disciplinarios especiales. En este orden de ideas, el articulo
12 de la Ley 25 de 1974 dispuso que “la accidén disciplinaria prescribe
en cinco afios contados a partfir del tltimo acto constitutivo de la.
falta”.

Te La Ley 13 de 1984, reglamentada por el Decreto 482 de 1985,
prescribié el régimen disciplinario para los empleados administrativos
nacionales, con excepcion de los que estan sometidos a estatutos espe-
ciales. Por consiguiente, este procedimiento disciplinario meodificé las
secciones 3% y 4* de la Ley 25 de 1974 en cuanto sustrajo de su régimen
a los empleados administrativos nacionales. La Ley 25 de 1974, como
el Decreto reglamentario 3404 de 1983, continuaron vigentes para los
demas empleados exceptuados los gue tienen un estatuto disciplinario
especial.

82 El articulo 10 de la Ley 49 de 1987 dispuso que “mientras se
expide el régimen disciplinario para €l alcalde y demds empleados
municipales, ademsas de lo dispuesto en leyes vigentes, les serd apli-
cable el estatuto establecido en la Ley 13 de 1984 y su Decreto regla-
mentario 482 de 1985 sobre adminisiracidn de personal y régimen
disciplinario para los empleados ptblicos de la Rama Ejecutiva del
orden nacional”. Por consiguiente, ests disposicion también modifico
la Ley 25 de 1974 porque dispuso que el procedimiento disciplinario
para los empleados municipales ya no es el regulado por ella sino
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el contemplado por la i.ey 13 de 1984, reglamentada por el Decreto
482 de 1985.

De este modo, el procedimiento disciplinario de la Ley 25 de 1974,
reglamentada por el Decreto 3604 de 1983, actualmente -s6lo rige para
los empleados administrativos departamentales, intendenciales y co-
misariales.

9¢ El articulo 62 de la Ley 13 de 1984 dispone que “la accidn dis-
ciplinaria prescribe én cinco (5) afios contados a partir del wltimo
acto constitutivo de la falta, téfmino dentro del cual deberd igual-
mente imponerse la sancion”. De este modo, la accién disciplinaria
para los empleados administrativos nacionales --—excluidos los que
tienen estatutos disciplinarios especiales— y municipales, a los cuales
se aplican la Ley 13 de 1984 y el Decreto 482 de 1985 prescribe en
cinco afos.

10. Los estatutos disciplinarios especiales, como el de la seguridad
social, el de las Fuerzas Militares o el de la Policia Nacional prevalecen
sobre los de cardcter general, Por consiguiente, la prescripcion de la
accion disciplinaria se rige por disposiciones especiales, a saber: El
articulo 62 del Decreto-ley 1651 de 1977 dispone que la accion disci-
plinaria para los empleados de la seguridad social “prescribe a tres
afios, que se contardn desde el ultimo acto constitutivo de la falta”;
lo propio dispone, para el personal de las Fuerzas Militares, el articulo
205 del Decreto 085 de 1989 y agrega que el término de prescripcion
“gse interrumpird desde el dia en que se dicte la resolucion de convo-
catoria del Tribunal de Honor”. Y el articulo 106 del Decreto-ley 100
dispone para los miembros de la Policia Nacional que la accidén pres-
cribe “en un afio para faltas comunes” y “en tres (3) afios para faltas
constitutivas de mala conducta y conira el honor militar”. La dispo-
sicidn agrega que el término de prescripcion debe contarse “a partir
de la comision de la falta, o del tltimo acto, si fuere continuada” y
que en las investigaciones relativas a faltas contra el “honor policial”
“la -prescripcion de la accidn disciplinaria se interrumpe a partir de
la fecha de la resolucién de convocatoria del tribunal”,

11. El articulo 38 del Decreto-ley 01 de 1984 dispone que, “salvo
disposicién especial en contrario, las sanciones que pueden imponer
las gqutoridades administrativas (la. Sala subraya) prescribirdn a los
tres (3) afios de producido el acto que las ocasione”., La Sala consi-
dera que, segun el claro tenor literal del precepto transcrito, no se
refiere a la prescripcidn de la accidon disciplinaria sino a la de las
sanciones gue, con fundamento en la primera, impongan las auiorida-
des administrativas. Por consiguiente, juridicamente no es posible ni
acertado declarar, con fundamento en el articulo 38 del Decreto-ley
01 de 1984, la prescripcion de la accidn disciplinaria.



[T R FUNCION CONSULTIVA

Transcribase, en sendas copias auténticas, a los sefiores Jefe del
Departamento Administrativo y Secretariz Juridica de Ia Presidencie
de la Reptiblica.

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jaime Betancur Cuarias,
Herndn Cardoso Durdn, Humberto Mora Qsejo.

Elizabeth Castro Reyes, Secrefaria.



CONTROL FISCAL /| EMPRESA DE TRANSPORTE MASIVO
DEL VALLE DE ABURRA /| CONTRALOR MUNICIPAL - Com-
petencia :

EI control fiscal de la Empresa de Transporte Masivo del Valle
de Aburrd corresponde al Contralor Municipal de Medellin,
de conformidad con el articulo 307 del Cddigo de Régimen
- Municipal. Dicho control excluye la acumulacion de otro sobre
la misma empresa por parte de la Contraloria Departamental
de Antioguia, sin embargo ésta puede ejercer unicamente el
control numérico legal sobre los aportes del depariamento en
dicha empresa. El tipo de conirol aplicable o la empresa es el
wprevisto por el articulo 5° de la Ley 20 de 1975, en concordancia
con el articulo 4¢ del Decreto-ley 130 de 1876, 0 sea un control
posterior. ‘

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil— Bogotd, D. B,
once de octubre de mil novecientos ochenta y nueve.

Consejero ponente: Doctor Jaime Paredes Tamayo.

Referencia: Radicacién mimero 310. Consulta del Ministro de Gobierno
sobre: “Ejercicio de la vigilancia y control fiscal de la Empresa
de Transporte Masivo del Valle de Aburra”.

En Oficio ntimero 469, el sefior Ministro de Gobierno envié a la
Sala la siguiente consulta:

“I. Anteéedentes.

“Mediante escritura piblica nimero 1020 de la Notaria 9@ del
Circulo de Medellin, se constituys la sociedad denominada ‘Empresa
de Transporte Masivo del Valle del Aburrd Limitada’, como sociedad
de responsabilidad limitada, entre entidades de derecho publico, per-
teneciente al orden municipal y con domicilio principal en la ciudad
.de Medellin cuyo objeto social es la planeacidn, construceion, cpera-
¢idn y administracién del sistema de transporte rdpido masivo para
el Valle de Aburrd; con capital de responsabilidad de los socios repre-
sentado en catorce cuotas sociales de un valor igual a § 500.000.00 cada
una, capital suscrito y pagado en su integridad asi: Por el Departa-
mento de Antioguia, el cincuenta por ciento (50%) o sea la suina ae



£6 FUNCION CONSULTIVA

$ 3.500.000.00, valor de T acciones; y el Municipio de Medellin el cin-
cuenta por ciento (50%) restante, o sea la suma de $ 3.500.000.00, valor
de 7 cuotas sociales.

“En el Capitulo X ~-Del Revisor Fiscal—, cliusula vigssima pri-
mera de la escritura ptblica de constitucion de la sociedad, se estipula
que ésta tendrid un revisor fiscal con su respectivo suplente elegido
por la junta de socios para un periodo de un afio, de terna elaborada
por la Contraloria General de la Reptblica, segin la ley. En la clau-
sula vigésima tercera, sobre funciones del revisor fiscal, Htsral c) se
estipula que corresponde a eéste: ‘Colaborar con las entidades guber-
namentales que ejerzan vigilancia sobre la sociedad y rendirles los
informes de ley y los que le solicitaren’.

“If. Normuas sobre control fiscal de los departamentos y mu-
nicipios.

“a) Departamentales;

“El Codigo de Régimen Departamental (Decreto 1222 de 1986),
Titulo X, De las entidades descentralizadas, Capitulo I, articulos 257,
258 y 259 disponen:

“<Articulo 257. Las sociedades en las que los departa-
mentos tengan participacion inferior al cincuenta y uno por
ciento (51%) de su capital social, se someterdan a las reglas
gue prevean los actos que autoricen su creacién o la parti-
cipacién departamental y el respectivo contrato social, en
todo lo atinente a su régimen juridico y administrativo’.

“‘Articulo 258. La creacion de sociedades de economfia
mixta v de sociedades en las que los departamenios tengan
menos del cincuenta y uno por ciento (51%) de su capital
social, asi como la participacién de los departamentos en
sociedades ya constituidas, deberan ser autorizadas por las
Asambleas. Estas también podréan investir de precisas facul-
tades a los gobernadores para que ellos dispongan sobre su
creacion y organizacién’.

“‘articulo 259. Las personas juridicas en las cuales par-
ticipen los departamentos y los municipios, 0 sus -entidades
descentralizadas, asociados entre ellos o con particulares,
cuando para tal efecto estuvieren debidamente autorizados,
se sujetardn a las normas contempladas en los Decretos-leyes
3130 de 1968, articulo 42 y 130 de 1976, articulos 1¢ a 5°. Las
autorizaciones deben ser dadas previa y expresamente por
las Asambleas, los Concejos Municipales vy por lo actos que
hayan creado las entidades due se asocian o constituyen
compahiag entre si o con otras personas’.
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“Fl Capitulo IV del mismo Titulo sobre ‘De los bienhes y del con-
trol fiscal’, en su articulo 120, inciso 2°, consagra:

“‘Tn las sociedades en las que el Departamento o sus
entidades descentralizadas posean menos del cincuenta y uno
por ciento (51%) del capital, el control fiscal serd ejercido
por revisores fiscales elegidos por la asamblea de accionis-
tas de listas pasadas por el Contralor. Los rev1sores cumpli-
ran sus funciones conforme a lo previsto en el Cddigo de
Comercio en relacién con las sociedades andnimas, sin per-
]ulClO de que el Contralor practique inspecciones en ellas ¥y
exija informes al correspondiente revisor fiscal’.

“La Ordenanza nimero 96 de 1984, por la cual Ia Asamblea Depar-
tamental de Antioquia expide el Estatuto Fiscal del Departamento,
Capitulo 11 —De la Vigilancia Fiscal-—, articulo 478, sobre atribucio-
nes en esta materia corresponde especificamente al Contralor General:

“‘a) Inspeccionar, cuanhdo lo juzgue conveniente, el ré-
gimen, operaciones y situacion contable, econdémica y finan-
ciera del departamento, establecimientos ptblicos departa-
mentales, empresas y entidades o personas que manefan
fondos, inversiones, propiedades o aportes del departamento

o los municipios y, de aquellas en gue uno y ofro sean accio-
mstas y rendir los informes y hacer las recomendac1ones
gue considere pertinentes;

“‘h) Asistir por si, o por medio de delegado, con voz
pero sin voto a las sesiones de las Juntas Directivas o Admi-
nistradoras de las empresas, establecimientos prtiblicos, enti-
dades descentralizadas o instituciones de utilidad comtn de
origen departamental, y a las personas juridicas en que ten-
ga parte el departamento, 0 sus entidades descentralizadas’,

) Murnicipales:

“El Codigo de Régimen Municipal (Decretoley 1333 de 1986),
Titulo IX —De las entidades descentralizadas— articulos 156, 164 y
del Titulo XIV —Del Conirol Fiscal— articulos 304 y 307 preveen:

7. Anales

“¢Articulo 156. Las entidades descentralizadas municipa-
les se someten a las normas que contenga la ley y a las
disposiciones que, dentro de sus respectivas competencias,
expidan los Concejos y demds autoridades locales en lo ati-
nente a su definicion, caracteristicas, organizacion, funcio-
namiento, régimen juridico de sus actos, inhabilidades,
incompatibilidades y responsabilidades de sus juntas direc-
tivas, de los miembros de éstas y de sus representantes
legales’,
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~ “‘Articulo 164. Las disposiciones de los anteriores ar-
ticulos, son aplicables a las entidades descentralizadas indi-
rectas o de segundo grado gue tengan a su cargo la presta-
cién de servicios piblicos locales...’.

“Articulo 304. La vigilancia de la gestion fiscal de los
departamentos y municipios corresponde a las contralorias

departamentales, salvo lo que la ley determlne respecto a

contralorlas municipales’.-

“‘Articulo 307, Ademas de las gue sefialen las leyes y
los acuerdos del Concejo, los contralores tendran las sigujen-
tes atribuciones: 12 Vigilar la gestion fiscal y financiera de

la administracidon municipal y de sus entidades descentra-

lizadas y la manera de rendir cuentas los responsables del
manejo de fondos o bienes municipales: 22, . .32

“III. Interrogantes.

“En consecuencia, previd conocimiento de los antecedentes y nor-
mas legales anotadas, se solicita al honorable Consejo de Estado ab-
solver la siguiente consulta

“i, A cudl de las coniralorias, departamental o] mun101pa1 co-
rresponde €l control fiscal de la empresa?

“2 . Qué tipo de control fiscal debe ejercerse en la misma?

“3. De corresponderle el control fiscal a la contraloria municipal,
qué injerencia puede tener Ia contraloria departamental en el control
fiscal de esa empresa? .

“4, Le es aplicable a la citada empresa el articulo 478 de la Orde-
nanza numerc 96 de 1984 ‘Estatuto Fiscal del Departamento de An-
tioguia’, en sus literales a) y b)?

. “5. La autorizacién concedida al contralor departamental sers
una funcién netamente administrativa y por lo tanto contraria a las
disposiciones institucionales y legales conforme a lo dispuesto en los

articulos 59, inciso 2° de la Constitucién Politica y 247 del Cddigo de

Régimen Departamental (Decreto dey 1222 de 1986)?

“6. El articulo 247 del Cddigo de Reg1men Departamental habra
derogado 10 dispuesto en el articulo 478, literal b), del Estatuto Fiscal
del Departamento de Antioquia?”.

Consideraciones:

Como las entidades descentralizadas municipales se someten, en
primer término, a las normas que contenga la ley, por disposicion del
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articulo 156 del Cédigo de Régimen Municipal, en concordancia con
el articulo 164, la sociedad denominada “Empresa de Transporte Ma-
sivo del Valle de Aburrd Limitada”, perteneciente al orden municipal
y creada por la participacién exclusiva de entidades publicas, se so-
mete a las normas previstas para las empresas industriales o comet-
- ciales del Estado, por disposicion del articulo 4¢ del Decreto-ley 130
de 1976. En tal v1rtud dispuso el articulo 259 del Cédigo de Régimen
Departamental que las personas juridicas en las cuales participen los
departamentos y los municipios, o sus entidades descentralizadas, aso-
ciados eritre si o con particulares, cuando para ial efecto estuvieren
debidamente autorizados, se sujetardn a las normas contempladas en
los Decretos-leyes 3130 de 1968, articulo 4¢ y 130 de 1978, articulos 1°
a 5¢ (Cf. art. 5°, Ley 32 de 1986). ‘

Fl control posterior que para las empresas industriales y comer-
ciales del Estado prescribe, por regla general, el articulo 5¢ de la Ley
20 de 1975 se proyecta sobre la integridad de la gestién econdmica de
cada empresa: Todos los giros, ordenaciones de pago ¥y demds docu-
mentos relacionados con el movimiento diario de fondos y ‘bienes.

El control comprende, ademds, 10os balances y estados financieros,
que deberdn ser sometidos a la refrendacién del respectivo auditor
fiscal, en términos del articulo 16 de la misma Ley 20 de 1975.

El control fiscai de las empresas industriales y comerciales del
Estado y de las sociedades de capital piiblico, sometidas al régimen de
aquéllas, lo ejerce un auditor delegado o los funcionarios directamente
designados por el Contralor General de la Republica.

En el orden administrativo municipal, el referido conirol lo ejerce
el Contralor Municipal por atribucicn del articulo 307 del Codigo de
Régimen Municipal (Decreto 1333 de 1986), en armonia con el articulo
156 del mismo.

Como no es una sociedad de economia mixta, su .control no se
inspira en la defensa de los intereses de los socios o del beneficio de
la sociedad en si misma, ni se ejerce en los términos previstos por
el Codigo de Comercio respecto de las sociedades andnimas por un
revisor fiscal, el fundamento del control sobre las sociedades consti-
tuidas entre entidades publicas es la defensa del interés piiblico en la
destinacién de aportes oficiales al capital social y la- calificacién de
las sociedades dentro del orden municipal incide sobre la titularidad
de dicho control, radicandola necesariamente en el Contralor Muni-
cipal.

La vigilancia de la gestién fiscal de los municipios y de sus enti-
dades descentralizadas solo puede corresponder s las contralorias de-
partamentales, cuando en aguellos no exista contraloria y en tal sen-
tido se entenderia la atribucidn otorgada al contralor departamental de
Antioquia sobre inspeccion de empresas y entidades o personas que
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manejen fondos, inversiones, propiedades o aportes del departamento
¢ los municipios v de aguellas en que uno y otro sean accionistas, por
la Ordenanza ndmero 96 de 1984, en el articulo 478, aparte a). Pero
lo cierto es que al contralor municipal le corresponde vigilar la gestién
fiscal y financiera de la administracién municipal y de sus entidades
descentralizadas y la manera de rendir cuentas los responsa.bles del
manejo de fondos o bienes municipales.

Y no estd prevista en la ley, para el ejercicio de tal funcién, con-
currencia de la contraloria departamental, por razdén de la participa-
‘¢idn del departamento en scciedad de capital piblico perteneciente al
orden municipal.

Con los fundamentos expuestos puede absolver la Sala los inte-
rrogantes de la consulta, asi:

1¢ El control flscal de la Empresa de Transporte Magivo del Valle
de Aburra Lida. corresponde al Contralor Municipal de Medellin, de
conformidad con el articulo 307 del Cédigo de Régimen Municipal.

2¢ El tipo de control aplicable a la empresa es el previsto por el
articulo 5° de la Ley 20 de 1975, en concordancia con el articulo 4¢
del Decreto-ley 130 de 1976, o sea un control posterior.

-3¢ El control fiscal ejercide por la Contraloriza Municipal de Me-
dellin excluye la acumulacion de otro sobre la misma empresa por
parte de la Contraloria Departamental de Antioguia., Sin embargo la
contraloria del departamento puede ejercer tinicamente ¢l control nu-
meérico legal sobre los aportes del departamento en dicha empresa.

4¢ Por pertenecer al orden municipal, a la Empresa de Transporte
Masivo del Valle de Aburrd no le es aphcable la disposicién contenida
en el articulo 478 de la Ordenanza nimero 96 de 1984 “Estatuto Fiscal
del Departamento de Antioquia”, toda vez que dicha norma estd des-
tinada a regular la vigilancia fiscal respecto de entldades descentra-
lizadas del orden departamental.

5¢ Conforme a lo dispuesto por el articulo 247 del Cddigo de Régi-
men Departamental, fuera de la funcién de control fiscal respecto de
la gestion fiscal del departamento y de sus éntidades descentralizadas,
ninguna de ofra naturaleza compete ejercer a la Contraloria Departa-
mental de Antioquia, respectoc de la gestidn fiscal de ent1dades des-
centralizadas del Municipio de Medellin.

62 Las disposiciones sobre derogacion de las leyes se hacen ex-
tensivas a las ordenanzas por el articulo 84 del Cédigo de Régimen
Departamental. Por consiguiente, el articulo 247 del Cddigo de Régi-
men Deparfamental derogd lo dispuesto en el articulo 478, literal bh) -
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del Estatuto Fiscal del Departamento de Antioquis (Ordenanza nti-
merc 96 de 1984). '

En los anteriores términos la Sala absuelve la consulta del sefior
Ministro de Gobierno. '

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jaime Betancur Cuartas,
Herndn Cardoso Durdn, Humberto Mora Osejo.

Elizabeth . Casiro Reyes, Secretaria.



MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS Y TRANSPORTE |
PRIMA DE VACACIONES / EMPLEADOS PUBLICOS |/ TRA-
BAJADORES OFICIALES-Reconocimiento/PAGO

Si en una convencion colectiva se establece una prima de va-
caciones en cuantia superior a la sefialada en el articulo 25 del
Decreto 1045 de 1978, no puede entenderse que se estd cregndo
una prestacicn extralegal, lo gue sucede es gue se aumente di-
cho valor para los trabajadores oficiales que tendrdn derecho
a que se les reconozca dicha primae segun lo fijado en la con-
vencién colectiva de trabajo,

El descuento para PROSOCIAL es una contribucion obhgatoma
de cardcter legal que no puede estar sujela a convencion. Por
lo mismo, a pesar que, el valor de la prima de vacaciones seq
determinada por una convencion colectiva, el descuento siem-
pre serd el fijado por el articulo 27 del Decreto-ley 1045 de 1978.

Consejo de Estado— Sala de Consulta y Servicio Civil— Bogotd, D. E,,
doce de octubre de mil novecientos ochenta y nueve,

Consejero ponente: Doctor Jaime Betancur Cuartas.

Referencia: Consulta. Radicacién ntimerc 318. Trabajadores oficiales
—prima de vacaciones— Decreto 1045 de 1978.

Antecedentes:

1. El Decreto numero 1045 de junio 7 de 1978, dispuso:

a) Que los empleados publicos del orden nacional de la Presiden-
cia de la Reptiblica, los ministerios, departamentos administrativos y
superintendencias, 1os establecimientos piiblicos y las unidades espe-
ciales, se les reconocera y pagarda Unicamente las prestaciones sociales
establecidas por la ley (arts. 12 y 29);
i b) Que la prima. de vacaciohes creada por los Decretos-leyes 174
230 de 1975 continuardn reconociéndose a los empleados publicos de
E’s ministerios;, departamentos. administrativos, superintendencias, es-
tablecimientos pubhcos v unidades adm:mstratwas especiales del orden
hacmnal en los mismos términos en que fue establecida por las nor-
Irnas citadas.
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De esta prima continuardn excluidos los funcionarios del servicio
exterior (art. 24);

¢) Que la prima de vacaciones serd equivalente a quince (15) dias
por cada afio de servicio;

d) Que el valor de tres (3) de los quince (15) dias de prima, salvo
disposicion legal en contrario, se depositardn por el respectivo orga-
nismo en la Promotora de Vacaciones y Recreacion Social, PROSOCIAL
(art. 25), entidad gque manejard dichos recursos en cuenta especial y
facilitarsd la expedicion de un certificado sobre su valor para que el
beneficiario obtenga bajos costos en sus planes de vacaciones (art. 27);

e) Que reconocerd y pagard a los trabajadores oficiales ademds
de las prestaciones establecidas por ley para los empleados publicos,
“las que se fijen en pactos, convenciones colectivas o laudos arbitrales
celebrados o proferldos de conformidad con las disposiciones sobre la
materia, .

2. Que el Decreto 174 de 1975 establecié la cuantia de la prima de
vacaciones para los empleados de los ministerios, departamentos ad-
ministrativos y superintendencias y, el articulo 13 del Decreto 230 de
1975 para los empleados de los establecimientos publlcos, la sefialada
en el articulo 25 del Decreto 1045 de 1978

. Que el Ministerio de Obras Publicas y Transporte, mediante
convencidn colectiva reconocidé prima de vacaciones a los trabajadores
oficiales a partir de 12 de enero de 1978. En la actualidad, en cuantia
de veinte (20) dias de salario por cada afio de servicio.

Con base en las anteriores consideraciones, se consulta:

A) Los trabajadores oficiales del Ministerio de Obras Piblicas y
Transporte tienen derecho a que se les pague la prima de vacaciones
que ordend continuar reconociendo a los empleados publicos el ar-
ticulo 24 del Decreto 1045 de 1978 y la prlma de vacaciones pactada
en convencion colectiva?;

B) Puede considerarse que la prima de vacaciones que en la ac-
tualidad se paga a los trabajadores oficiales es de origen extralegal,
vy por tal motivo, no puede hacerse el descuento con destmo a PRO-
SOCIAL?,

C) Por tener origen la prima de vacaciones de los trabajadores
del Ministerio en una convencion colectiva, solamente mediante este
procedimiento puede pactarse el descuento de los tres (3) dias de la
mencionada prima con destino a PROSOCIAL?,

D) Puede considerarse que los Decretos 174 y 230 de 1975 al utili-
zar la expresion de “empleados de los ministerios” excluyé a los tra-
bajadores. . .?
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La Sala considera:

1, Los Decretos leyes 174 y 230 de 1975, crearon la prima de vaca-
ciones para los servidores de los ministerios, departamentos adminis-
trativos, superintendencias y establecimientos publicos del orden nha-
cional, con fundamento en las facultades extraordinarias otorgadas
por el Congreso Nacional al Pr951dente de la Republica mediante la
Ley 24 de 1974.

La cuantia de Ia mencionada prima se fijé en un valor equivalente
a quince (15) dias de sueldo por cada afio de servicio, y se dlspuso
que debia pagarse por lo menos cinco (5) dias antes de la fecha sefia-
la,da para la iniciacién de vacaciones.

Dichas disposiciones determinaron que el valor de tres (3) dias
de los quince de prima vacaciones, debfa depositarse por la entidad
correspondiente, en la Promotora de Vacaciones y Recreacidon Social,
con el objeto de que los emplea.dos se vieran benef1c1ados con planes
de vacaciones,

2. El Decreto-ley 1045 de 1978, por el cual se fijan las reglas gene-
rales para la aplicacién de las normas sobre prestaciones sociales de
los empleados publicos y trabajadores oficiales del sector nacional,
recogio las disposiciones citadas de los Decretos 174 v 230 de 1975, en
relacion con la prima de vacaciones y, dispuso en el articulo 24 que
-gsta se continuara reconociendo a los empleados piblicos del orden
nacional, en los mismos términos prev1stos por los decretos men-
cionados.

De igual forma, el articulo 27 del mencionado Decreto-ley 1045 de
1978, establece que de la prima de vacaciones se hard un descuento
equivalente al valor de tres de los guince dias de la misma, con destino
a la Promotora de Vacaciones y Recreacion Social con el objeto de
que esta entidad promocione, fomente y financie programas de vaca-
ciones y recreacion de los asalariados del sector publico y privado
(Decreto 3226 de 1981, art. 4°, literales a y b).

3. Los trabajadores oficiales, por disposicion del articulo 4° del
Decreto-ley 1045 de 1978, en concordancia con el articulo 7 del Decreto
1848 de 1969, gozan de los derechos y garantias consagrados por los
Decretos-leyes 3135 de 1968 y 1045 de 1978, sin perjuicio del mejora-
miento que puedan lograr por la celebracién de convenciones colec-
tivas 0 de la expedicién de laudos arbitrales, de conformidad con Ias
dlsposmlones vigentes: o

De este modo, los trabajadores oficiales, ademss de las prestacio-
nes establecidas en las hormas citadas, t1enen derecho a que se les
reconozca a aquellas que se consagren en las respectivas convenciones
colectivas.




ANALES DEL CONSEJO DE ESTADO 105

4. Asi las cosas, la Sala considera que la prima de vacaciones fi-
jada en el Decreto-ley 1045 de 1978, debe ser reconocida a los traba-
jadores oficiales del orden nacional en la cuantia equivalente a quince
dias de salario por cada afio de servicio (art. 25), 0 aqguella gue haya
sido fijada por las correspondientes convenciones colectivas de trabajo,
gue de ninguna manera puede ser inferior a la establecida en el citado
articulo 25 del Decreto-ley 1045 de 1978,

Por lo mismo, si en una convencién colectiva se establece una
- prima de vacaciones en cuantia superior a la sefialada en la norma
. mencionada, no puede entenderse que se esftd creando una prestacion
- extralegal, lo que sucede es que se aumenta dicho valor para los traba-
jadores oficiales, que t'endrai_n derecho a que. se les reconozca dicha
prima segiin lo fijado en la convencidn colsctiva de trabajo, es decir
que, si la cuantis convencional de la prima de vacaciones tal como lo.
meneciona la consulta, es de veinte dias de salario por cada afio de
servicio, ese es el valor que debe reconocerse a los trabajadores ofi-
ciales beneficiados con dicha convencidon colectiva, excluyendo, obvia-
mente, los quince dias gue ordena la ley, puesto que ya estdn conte-
nidos dentro de los veinte dias que fija la convencidén, o sea que ésta
increments en cinco dias de salario, la mencionada prima.

5. El descuento previsto por el articulo 27 del Decreto-ley 1045
de 1978, sobre el valor de la prima de vacaciones, con destino ¢ Ia
Promotora de Vacaciones y Recreacion Social, debe efectuarse a los
pagos dque dicha prima se reconozca tanto a los empleados priiblicos
como a los trabajadores oficiales, porque todos ellos son beneficiarios
de los programas de recreacién y vacaciones gue desarrolle la men-
cionada entidad, con las excepciones legales vigentes, como la relativa
a la Rama Jurisdiccional v el Ministerio Publico de conformidad con la
Ley 54 de 1983 que determina el ingreso de ese descuento a la Coope-
rativa de la Ramsa Jurisdiccional.

6. Cuando, por disposicion de la respectiva convencion colectiva,
la cuantia de la prima de vacaciones de los trahajadores oficiales,, sea
superior a la establecida en el articulo 25 del Decreto-ley 1045 de 1978,
el descuento con destino a la promocion de planes de vacaciones, serd
igual al previsto en el articulo 27 ibidem, toda vez que la norma s6lo
se refiere a] descuento del valor de tres de los quinece dias de la men-
cionada prima, sin hacer alusidn a valores superiores. La Sala estima
-que 1a contribucion obligatoria de los empleados oficisles para la Pro-
motora de Vacaciones y Recreacidn Social debe ser en todos los casos
1a fijada en el articulo 27 del citado decreto-ley.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, la Sala pro-
cede a responder los inferrogantes en el orden formulado:

1. Los trabajadores oficiales del Ministerio de Obras Publicas y
Transporte tienen derecho a que se les reconozea la prima de vaca-
ciones establecida en el articulo 24 del Decretoley 1045 de 1978, por
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un valor equivalente a quince dias de salario por cada afio de servicio,
de conformidad con el articulo 25 ibidem, siempre gue dicho valor
no se haya incrementado en la respectiva convencion colectiva. Si en
la convencion se pacté una cuantia superior para la mencionada prima,
ese mayor valor prevalece sobre la prima legal. De manera que, a 10s
trabajadores oficiales que gozan de los beneficios de una convencidn
_colectiva, debe reconocérseles y pagédrseles dnicamente el valor de la
prima de vacaciones fijado. :

2. La prima de vacaciones que se reconoce a los trabajadores
oficiales, de conformidad con una convencion colectiva, sigue mante-
niendo su origen legal, pero con una cuantia superior a la establecida
en la ley. De suerte que, es preciso efectuar el descuento con destino
a la Promotora de Vacaciones y Recreacién Social por un valor equi-
valente a tres dias cualquiera que sea la prima reconocida.

3. Como se expresé anteriormente, €l descuento para PROSOCIAL
es ung contribucion obligatoria de cardcter legal que no puede estar
sujeta a convencion. Por lo mismo, a pesar que, el valor de la prima
de vacaciones sea determinada por una convencién colectiva, el des-
cuento mencionado siempre serd el fijado por el articulo 27 del De-
creto-ley 1045 de 1978, o por disposiciones legales vigentes.

4. Debe enfenderse que la prima de vacaciones creada por los
Decretos 174 y 230 de 1975 lo fue tanto para los empleados ptiblicos
como para los trabajadores oficiales, pues ambas normas se refieren

indiscriminadamente a empleados de los ministerios o servidores de -

los establecimientos ptiblicos, términos genéricos, que incluyen las dos
categorias indicadas. Ademas, por-expresa disposicién legal, las pres-
taciones de que gozan los empleados ptblicos, constituyen las garan-
tias minimas de los trabajadores oficiales que pueden mejorarlas me-
diante convencién colectiva de trabajo. '

En los anteriores-términos la Sala de Consulta ¥ Servicio Civil del
Consejo de Estado absuelve la consulta formulada por la doctora Luz
Priscila Ceballos Orddfiez, Ministra de Obras Publicas y Transporte.

Transcribase en copia auténtica a la Secretaria Jﬁridica de Ia Pre-
sidencia de la Reptiblica y a la Ministra de Obras Publicas y Transporte.

Jatme Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jaime Betancur Cuarias,
Javier Henao Hidrén, Humberto Mora Osejo.

i\
Elizabeth Castro Reyes, Secretaria de la Sala.

s



IMPUESTO DE PREVISION SOCIAL - Recaudo /| ESTABLE-
CIMIENTOS PUBLICOS

Las entidades que estdn obligadas a recaudar el impuesto de
prevision social son los establecimientos piblicos, se tiene que
los establecimientos miblicos adscritos al Ministerio de Defen-
sa Nacional o a cualguier olro minisierio, estdn en la obligacion
de recaudar dicho impuesto. Las empresas indusiriales y co-
merciales del Estado y las sociedades de economic mizia no
estdn obligedas a recaudarlo.

{Se hace referencia al concepto de 11 de septzembre de 1989,
Radicacion 303).

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil.— Bogoté. D. E
diecisiete de octubre de mil novecientos ochenta y nueve.

Consejero ponente: Doctor Herndn Cardoso Durdn.

Referencia: Destinacién que se le debe dar a lo recaudado por con-
cepto de la Ley 42 de 1966, articulo 12, modificado por la Ley 33
de 1985. Radicacion mimero 316.

El sefior General Oscar Botero Restrepo, Ministro de Defensa Na-
cional, mediante Oficio niimero 9001 de 13 de septiembre de 1989, hace
el siguiente planteamiento para formular la consulta que a continua-
cion se expresa:

“Qué destinacién debe dar a lo recaudado por concepto
de la Ley 42 de 1966, articulo 1°, modificado por la Ley 33 de
1985, por parte de las entidades descentralizadas adscritas y
vinculadas a este ministerio.

“De otra parte, cudl debe ser la destinacidn de los recau-
dos mencionados anteriormente, cuando se presente la figura
de la pensién compartida, concretamente entre el Hotel San
Diego S. A, Hotel Tequendama y el Instituto de Seguros
Sociales”.

La Sala considera:

1¢ El impuesto denominado de prevision social o para seguridad
social, creado por la Ley 42 de 1966, tiene como finalidad, permitir y
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facilitar el financiamiento econdmico de las entidades de previsién
social, para que puedan efectuar el pago oportuno de las pensiones
de jubilacidn e invalidez de los empleados al servicio del Estado.

Dicho impuesto se genera, segin el articulo 1° de la citada ley,
sobre toda cuenta o nomina que paguen por cualguier concepto “la
Nacidén, departamentos, intendencias, comisarias, Distrito Kapecial d=
Bogota, muticipios, corregimientos, inspecciones de policia e institu-
tos descentralizados”.

Se excluyen o exoneran de dicho impuesto, “las cuentas de cobro
por auxilio, devoluciones de impuestos y traspasos de fondos recauds-
dos por las entidades de derecho piiblico con destino a ofras personas;
por prestaciones sociales, las gue se formulan entre si las entidades de
derecho publico y las de los establecimientos dedicados exclusivamente
a la beneficencia” (inciso 2¢ ibidem).

El valor de este impuesto serd: Del cinco por mil (5/000) si se
trata de néminas de personal, y de diez por mil (10/000) en los demds
casos, de conformidad con 10 previsto en el articulo 5 de la Ley 33
de 1985, que en este aspecto, modificd el articulo 1° de la Ley 42 de 1966.

2¢ El legislador quiso, con la creacidén del impuesto de previsién
social, que los particulares contribuyeran en el mejoramiento finan-
ciero de las entidades encargadas de pagar las pensiones de jubilacion
e invalidez, de las personas al servicio del Estado; buscando producir .
con ello, una mejor prestacion de los servicios a los aflha,dos y el pago
oportuno de sus prestaciones. _

32 De lo anterior se deduce qQue, €l valor recaudado del impuesto
de previsién social debe entregarse a la Caja de Previsién respectiva,
es decir, a la caja que debe reconocer y pagar las prestaciones de los
empleados de la entidad recaudadora, bien sea que pertenezca a cuales-
quiera de las drdenes nacional, departamental, intendencial, comisa-
rial 0o municipal; o en su defecto, a la entidad encargada de efectuar
dichos pagos.

4¢ De otra parte, cuando la Ley 4* de 1966, dispone que los insti-
tutos descentralizados deben recaudar ¢l impuesto de previgion social,
se estd refiriendo exclusivamente a los establecimientos publicos, no
a las empresas industriales y comerciales del Estado, ni a las socie-
dades de economia mixta. '

En efecto, como lo expresara la Sala en concepto de 11 de sep-
~ tiembre de 1989, antes de la reforma administrativa de 1968, los esta-
" biecimientos publicos se conocian con el nombre de institutos descen-
 tralizados y, las entidades con actividades industriales y comerciales
- se denominaban empresas. Al instituto descentralizado se le atribuia
un ecaracter mas oficial y, por lo mismo, gozaba de menos independen-
cia que las empresas publicas.
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Por tener las empresas industriales y comerciales del Estado y
las sociedades de economia mixta de cualquier orden, una solvencia
financiera aceptable, es por lo que el legislador considerd que no era
necesario que recaudaran el impuesto mencionado, toda vez que di-
chas entidades podian aportar 10 necesario para el pago de las pres-
taciones de sus empleados.

De suerte gue, no cabe duda que el legislador se refirié exclusiva-
mente a los establecimientos publicos, cuando incluyd a los institutos
descentralizados en el articulo 1¢ de la Ley 42 de 1966, como entidades
recaudadoras del impuesto de prevision social.

De conformidad con las consideraciones expuestas, la Sala ab-
suelve los interrogantes planteados por el sefior Ministro de Defensa
Nacional:

1¢ Como se expresd, las entidades descentralizadas que estan obli-
gadas a recaudar el impuesto de prevision social, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 1° de la Ley 4* de 1966, son los establecimien-
tos publicos; con fundamento en este criterio se tiene que: Los esta-
blecimientos piiblicos, adscritos 21 Ministerio de Defensa Nacional o
a cualquier otro ministerio, estdn en la obligacién de recaudar el im-
puesto de prevision social, con destino a la caja o cajas de previsién
correspondientes, que tengan a su cargo el pago de las prestaciones
de los empleados de dichas entidades, 0 en su defecto, a la institucién
pagadora de las mencionadas prestaciones.

22 Tal como se expresd, las empresas industriales y comerciales
del Estado y las sociedades de economia mixta, no estian obligadas a
recaudar el impuesto de’ prevision social, establecido por el articulo
1¢ de la Ley 4* de 1966. Dichas entidades quedaron excluidas de la
mencionada obligacion, por cuanto la norma sélo se refirié a los
institutos descentrilizados, denominacién que en el afto 1966, corres-
poncha, a los establecxmlentos puiblicos.

De manera que, como el Hotel San Diego S A ——I—Iotel Teqguen-
dama— es una sociedad de economia mixta, sometida al régimen de-
las empresas industrizles y comerciales del Estado, no sstd obligada
a recaudar el impuesto de previcion social, ni los particulares que
reciben pagos de esz entidad son sujetos de dicho impuesto.

Por esta razon, la Sala considera due el Hotel San Diego S. A.
—Hotel Tequendama— 1o puede recaudar el valor del impuesto de
previsién social prescrito por el articulo 1¢ de la Ley 4* de 19686.

Transcrlbase en sendas copias autentlcas, a los sefiores Ministro
de Dsfensa Nacional y Secretaria Juridica de la Presidencia de la
Reptblica. ,

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala.; Joime Betancur Cuartas,
Herndn Cardoso Durdn, Humberto Mora Osejo.

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria.



ENTIDADES DE EDUCACION SUPERIOR - Plantg de per- !
sonol /| TRABAJADORES OFICIALES '

Las entidades de educacion superior estdn sometidas al régi-
men prescrito por el Decreto-ley 80 de 1980 y en los vacios
gue éste tenga se aplicardn las normas generales- para las
entidades del orden nacional o departamental, segqin sea el
orden al cual perlenezcan. En cuanto a la clasificacion de los
servidores en las instituciones superiores se debe aplicar pre-
ferencialmente el articulo 122 del Decreto-ley 80 de 1980, que
amplio el concepto de los irabajadores oficiales, gue segin
el Decreto-ley 3135 de 1968 estdn limitadas a la construccion
¥ mantenimiento de obras piibdlicas..

Consey"d de Estado— Sala de Consulte y Servicio ’Civil.—- Bogotsa, D. E.,
diecisiete de octubre de mil novecientos ochenta y nueve,

Consejero ponente: Doctor Herndn Cardoso Durdn.

Referencia: Planta de personal de la Universidad Pedagodgica Nacional.
Radicacién numero 312.

Kl sefior Ministro de Educacién Nacional doctor Manuel Fran-
cisco Becerra Barney, mediante Oficio ntimero 1034 de 5 de septiem-
bre de 1989, hace el siguiente planteamiento para formular la consulta
que a continuacion se expresa:

“1. El Gobierno nacional en ejercicio de las facultades extra-
crdinarias que fueron conferidas por la Ley 8! de 1979 expidid el
Decreto nuimero 80 de 1980, por el cual se organiza el sistetna d.e
educacion posi-secundaria o superior.

“2. EI articulo 59, letra f) del preanotacdo estatuto establecié como
funcidén del Consejo Superior, la de: ‘Expedir, con arreglo al presu-
puesto y a las normas legales reglamentarias, a propuesta del rector,
ia planta de personal de la institucidén, con sefialamiento de los cargos
que serdn desempefiados por docentes y por empleados y trabajadores
oficiales del orden administrativo’.

“3. A la vez el articulo 122 ibidem, dispuso que: ‘El personal de
las instituciones oficiales de educacidn superior, estd integrado por
empleados publicos y trabajadores oficiales’, ¥y que: ‘Tienen la calidad
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de trabajadores -oficiales los obreros que desempefien funciones en
construccién, preparacién de alimentos, actividades agropecuarias,
jardineria, aseo y mantenimiento de edificaciones o equipos’, teniendo
los demds empleados administrativos la calidad de empleados pi-
blicos.

“4, A fin de dar cumplimiento a lo anterior, el Consejo Superior
de la Universidad Pedagdgica Nacional, mediante Acuerdo ntmero
152 de 1980, aprobado por Decreto 3196 del mismo afio de 1980, es-
tablecié su planta de personal administrativo. Se fijé en el articulo
primero del citado acuerdo, como cargos para.ser desempeiiados por
empleados miblicos entre otros los siguientes y que son objefo de
consulta;

“DEPENDENCIA.

“Denominacion del empleo Nedecargos  Cédigo  Grado

-“SEICCION DE SERVICIOS GENERALES

“Operario calificado : 2 6000 07
“Operario calificado | 1 6000 08
“Operario calificado 7 6000 09
“Choter mecénico 10 6010 08
. “Supervisor o 3 . 5105 07

“5. Por Resolucién nimero 2786 de 1980, proferida por la direc-
cion de la Universidad Pedagdgica Nacional, se expidié el manual de
funciones y requisitos de los diferentes empleos de planta de personal.
Se les dié una nueva denominacion @ los cargos en referencia, y se
les establecieron estas funciones:

“Nombre Cddigo Grado ‘N.° de cargos
“Servicio Civil:

~ Operario calificado 6000 07 1
“UP.N. Electricista

“Funciones:

“a) Velar por el buen estado de funcionamiento del sistema eléc-
trico de los edificios de la universidad; b) Colaborar en el manteni-
miento de estufas, grecas, cocinetas y demds equipos eléctricos de la
universidad; ¢) Colaborar en la instalacién de redes eléctricas y tele-
fénicas que requiera la universidad; d) Colzborar en las reparaciones
menores en las instalacionhes eléctricas y telefénicas de la universidad;
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- e) Las demds que .le sean a51gnadas por el superior 1nmed1ato de
. a,cuerdo con la naturaleza del cargo

“Servicio Civil:
Operario calificado . 6000 07 1
“U.P.N.: Tapicero

“Funciones:

“gs) Hacer periddicamente las . reparaciones de los muebles y sillas
de oficina, cuando éstas sean necesarias; b) Instalar y mantener en
buen estade de funcionamiento la cortineria de la universidad; c¢) Las
demas que le sean asignadas por el superlor inmediato de acuerdo
con la naturaleza del cargo. ‘

“Servicio Civil:
Operario calificado 6000 08 1
“U.P.N.: Carpintero ' A '

¢ ‘Funciones :

“a) Fabricar’ v reparar muebles ¥ enseres de madera tales como
s111as mesas, pupitres, puertas, gavetas, anaqueles y estantes; b) Ins-
talar puertas, ventanas, divisiones de madera y demds elementos de
carpinteria; ¢) Instalar cerraduras en puertas, escritorios y demas
muebles que necesiten de éstas; ‘d) Inspeccionar permanentemente e
informar sobre el estado de los muebles, puertas, ventanas, escritorios,
pupitres, sillas y divisiones de manera y de los demds elementos de
carpinteria; e) Las demads que le sean asignadas por el supermr inme-
diato de acuerdo con la naturaleza del cargo.

*“Servicio Civil:
Operario calificado 6000 09 - 1
“UPN.. Mecdnico ‘ ' ‘

“Funciones: -

“a) Realizar Ias labores de mantenimiento permanente del parque
-automotor de la umiversidad; b) Solicitar oportunamente los-equipos
v herramientas de trabajo necesarias para la ejecucion de sus funcio-
nes; c¢) Informar periddicamente sobre €l estado de los vehiculos y
las necesidades de reparacion, pintura general y latoneria; d) Velar
.porque el taller esté debidamente organizado; e) Mantener disponible
v en huen estado las herramientas a su cargo; f) Las demds que le
-sea.n asignadas por €l superior mrnedmto de acuerdo con la naturaleza
-del cargo. : :
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“Servicio Civil:
Operario ecalificado 6000 09 2
“UP.N.: Carpintero

“Funciones:

“a) Fabricar y reparar muebles y enseres de madera tales como
sillas, mesas, pupitres, puertas, gavetas, anaqueles y estantes; bh) Ins-
talar puertas, ventanas, divisiones de madera y demsas elementos co-
rrespondientes a carpinteria; c) Instalar cerraduras en puertas, escri-
torios y demds muebles que necesiten de éstas; d) Inspeccionar
permanentemente e informar sobre el estado de los muebles, puertas,
ventanas, escritorios, pupitres, sillas y divisiones de madera y de los
demsds elementos de carpinteria; e) Las demas que le sean asignadas
por el superior inmediato de acuerdo con la naturaleza del cargo.

“Servicio Civil:
Operario calificado - 6000 .09 2.
“UJPN.; Electricista '

“Funciones:

“g) Velar por el buen estado de funcionamiento del sistema eléc-
trico de los edificios con que cuenta la universidad; b) Hacer perié-
dicamente el mantenimiento de las estufas, grecas, cocinetas y demids
equipos eléctricos de la universidad; c¢) Instalar redes eléctricas y te-
lefénicas que requiera la universidad; d) Efectuar reparaciones me- .
nores en las instalaciones eléctricas y telefdnicas de- la universidad;
e) Las demas que le sean asignadas por el superior 1nmed1at0 de
acuerdo con la naturaleza del cargo.

“Servicio Civil: |
Operario calificado 6000 09 : 2
“U.P.N.: Plomero

“Tunciones:

“a) Bupervisar las redes de conduccion para determinar filtracio-
nes y otros dafios; b) Ejecutar cambios de piezas dafiadas y reparar
otras; c¢) Hacer conexiones, e instalaciones de tomas de agua, grifos
v vé,lvulas; d) Realizar sondeos de tuberia y ejecutar su limpieza;
e) Soldar las piezas o tuberias que lo requieran; f) Velar por el man-
tenimiento permanente de los bafios, lavamanos, duchas y todo lo re-
lacionado con el servicio sanitario; g) Mantener y hacer buen uso de

8. Anales
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los equipos y herramientas bajo su cargo; h) Las demds que le sean
asignadas por &l superior inmediato de acusrdo con la naturalezg del
cargo. :

- “Servicio Civil:
Chofer mecdnico 6010 08 10
“T.P.N.: Chofer mecanico

“E‘unciones:

_ “a) Velar por la seguiidad del personal, materiales u objetos que
transporte; h) Velar por el mantenimiento, conservacidn y presenta-
cicn del vehiculo a su cargo; c¢) Realizar reparaciones sencillas y de
- mantenimiento; d) Solicitar oportunamente las herramientas que ne-
cesite el vehiculo; e) Culdar v responder por el perfecto estado de las
herramientas del vehiculo a su cargo; ) Prestar el sarvicio de coaduc-
cién vehicular a los sitios y horas indicadas por el jefe inmediato;
g) Informar sobre el estado del vehiculo v las necesidades de repara-
cion; h) Las demds que le sean asignadas por el superior inmediato
de acuerdo con la naturaleza del cargo. ‘

“Servicio Civil:
Supervisor 5105 07 3
“U.P.N.: Supervisor de Aseo ‘

“Funciones:

“y) Dirigir, coordinar y supervisar el personal gque estd bajo su
responsabilidad; b) Supervisar el cumplimiento del hofario de trabajo
e informar al superior inmediato de las irregularidades que se.praszn-
ten en este aspecto; c¢) Distribuir los elementos de trabajo del personsl
a su cargo y controlar el uso irregular de ellos; d) Informar periédi-
camente sobre la asistencia del personal a su cargo asi como del
desempefio de las funciones del mismo; e} Disponer sobre relevos,.
cambios v rotaciones, cuando 1o vea conveniente, de acuerdc con las
instrucciones dadas por el coordinador; £y Velar por el desarrollo de
los programas de trabajo establecidos por el coordinador; g} Informar
personaliriente al coordinador sobre los problemas y necesidades del
area; h) Las demas que le sean asignadas por el superior inmediato
de acuerdo con la naturaleza del cargo.

“6. Sostiene el Sindicato de Trabajadores Oficiales de la Univer-
sidad Pedagégica Nacional que los anteriores empleos deben ser cam-
biados para ser desempefiados por trabajadores oficiales a la luz del
arficulo 122 del Decreto 80 de 1980 por estas razones: .
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RES DEL ABEO. Expresan que cuando

gl T 3 rcwu,&o a la Sala de Consulta y Servi-
oL ;-.w loances ml Ermine constiuccion y sostenirniento
¢z obias cns, para gue el emplsado gue labore en esta actividad,
82 le cor 3 comic trobajador oficial, la Sala contestd, en relacion

con el ariicilo 5% del Decrsto 3135 de 1968: “. . .de este modo, los
trabaladores dedicados a las actividades indicadas, por expresa dispo-
sicfdn de la ley, estdn vinculados por contrate de trabajo; para ello
es suficients, puesto que la ley no distingue, qug su actividad consista,
i "‘CLﬂ, o indircctameonte, en la congtruceidn o mantenimiento de obras
Por consiguiente, las personas gue laboran en los talleres de
~ariomentos gon trabajadores oficiales vinculados por contrato
dz trobajo, sicllos tienen por objeto, directo o indirecto, la construc-
ion 0 ¢l soste ento de obras publicas, ..’ (Concepto de septiembre
10 de 1887, Zadicacidén 146, Conssizro ponente doctor Mora Osejo).

“Consicera el sindicato que este es ¢l criterio que debe aplicarse
2 quicnos 'tbo“an en actividades de aseo en las universidades oficiales
det orden nzcional, es deelr clasificar como trabajadores oficiales a
guicnes directa o indirectamente desempefien actividades relacionadas
con el aseo. o conformidad con el Manual de Funciones de la Uni-
versidad, los Sunervisores de Aseo no tienen autoridad o mando sobre
sus subaiic ‘J.’)"S tues en cualquier caso de irregularidades deben in-

fermar a s superior gquien toma las medidas pertinentes.

“SORRE LOS CPERARICS CALIFICADOS. Indican gue, segin el
articulo 10 dz2l Docreto 1042 de 1978, pertenecen al nivel operativo,
comno en el cazo analivado, los empleos cuyas funciones se caracteri-
zan por el predominio de actividades manuales o tareas de simple

ejecucicn,

“Dicen que los carpinteros son {rabajadores de mantenimiento
de edificacionezas v equipos, pues no de otra manera pueden calificarse
las labores ce fabricar y reparar muebles y enseres de madera, tales
como silies, mesas, pupitres, puertas, gavetas, anaqueles y estantes, 8]
com0 Jo describe el Manual de Funciones el instalar puertas, ventanas,
divisiones de meadera, cerraduras, etc.

“Log electricistas a 1a vez estan en la misma situacion gque los
ntcr 'cs y son hs mismas dofinicio"les del Manual de Funciones los

por cl _:.w.»o o,cb“n velar por el buen eutado de funcionamiento del
sistema eléctyico que es parte integral de las edificaciones, que tam-
Lidn son muebles por adhesidn y por destinacidn, y hacen periddica-
mente ¢l manfonimiento de los equipos de la universidad (grecas, es-
tufng, coginatas, etc) y efectian reparaciones. ‘

p omercs son el palpable reflejo del matenimiento de las
% ve rue todas lag tuberias son parte integral de las edifi-
rorgidad.




116 FUNCION CONSULTIVA

“Sobre los conductores,- expresan que, también deben hacer man-
tenimiento a los vehiculos gue son equipos de la universidad.

“Basta con que €l empleado oficial desempefie actividades de
mantenimiento en los equipos para tener la calidad de trabajadores
oficiales, sin gue para ello se pueda hacer distinciones en la calidad
o complejidad de las reparaciones 0 el mantenimiento en general. En
el Manual de Funciones, por ejemplo, a los choferes mecédnicos se les
atribuye el velar por la seguridad de las personas y materiales que
transporten, velar por el mantenimiento y conservacidn del vehiculo
a su cargo, realizar reparaciones sencillas y de mantenimiento del
vehiculo vy de las herramientas a su cargo.

“La interpretacién de las normas sobre la clasificacidn como tra-
bajadores oficiales del personal que labora en las enfidades descen-
tralizadas, no puede ser otra que el expuesto por el Consejo de Estado,
en el concepto ya citado de 1987 (Radicacion 146). ‘La Sala considera
gue la distincién esencial .entre empleados y irabajadores oficiales
congsiste en que éstos realicen actividades materiales iguales o simila-

res a los trabajadores particulares, también vinculados por confrato .
de trabajo’.

“7. La universidad por su parte, considera que, los trabajadores
de la construccidén vy sostenimientc de obras publicas, son solo los

de pica y pala, tal como también lo ha expresado el honorable Consejo
de Estado .

“En consecuencia, no pueden ser trabajadores oficiales, los electn—

cistas, plomeros, carpmteros tapiceros, supervisores de aseo y con-
ductores.

“Los Supervisores de Aseo, como puede observarse en el Manual
de Funciones de la Universidad, no tienen como actividad la de aseo,
condicion exigida especificamente por el articulo 122 del Decreto 80
de 1980, para ser irabajador oficial. Las funciones de estos empleos

se limitan a dirigir, coordinar y supervisar la ejecucién de labores de
un grupo de trabajo.

“Los choferes tienen como funcién principal permanente la de
conducir los vehiculos de la universidad, a los sitios ¥ horas indicadas
por la auforidad competente, y no la de permanecer todo €l tiempo en
el taller de mecanica reparandolos o haciéndoles mantenimiento. La
universidad para esta Ultima labor, cuenta en su planta de personal,
con mecanicos guienes tienen como funcién especifica la de realizar

la reparacidén y mantenimiento permanente de todo el pargue auto-
motor.

“Considera que es el desempefio de la funcién principal de un
cargo, lo gue determina la condicién del empleado puiblico o trabajador
oficial, ¥ no las secundarias o complementarias. Y en este caso, la
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funcidn principal del empleo de chofer es la de conduccidn de un
vehiculo y no la de Su reparacion y mantenimiento, labor dque corres-
ponde al mecanico”

La Sala considera:

1. Segin el articulo 5¢ del Decreto-ley 3135 de 1968, los servidores
del Estado estdn clasificados en empleados piiblicos y trabajadores
oficiales, los primeros vinculados por una relacidh legal y reglamen-
taria y los segundos vinculados por contrato de trabajo.

El mencionado articulo 5° define como trabajadores oficiales a
las personas que se dedican a las labores de construccion y sosteni-
miento de obras piblicas; definicién general que es aplicable a los
servidores de los ministerios, departamentos administrativos, superin-
tendencias y establecimientos publicos.

_ 2. El Decreto-ley 80 de 1980, por el cual se organiza el sistema de
educacién superior o post-secundaria, amplié para las instituciones
universitarias el concepto de las labores que deben ser desarrolladas
por trabajadores oficiales, de esta manera, dispuso en el articulo 122
que. “tienen la calidad de trabajadores oficiales los obreros que desem-
pefien funciones en construccién, preparacién de alimentos, activida-
des agropecuarlas, Jard.lnerla aseo y mantenimiento de edificaciones o
equlpos :

Corresponde ‘al ConseJo Superior de la respectiva institucién uni-
versitaria, expedir la planta de personal, sefialando los cargos que serdn
ocupados por docentes, empleados y trabajadores oficiales del orden
administrativo (literal f, art. 59, Decreto-ley 80 de 1980).

3. Con fundamento en las anteriores disposiciones la Sala pro-
cede a analizar si las funciones de los empleados mencionados en la
consulta corresponden a las fijadas por el articulo 122 del Decreto-ley
30 de 1980 para ser desarroliadas por trabajadores oficiales.

En efecto, las labores de los plomeros, electricistas, carpinteros,
mecdnicos, tapiceros, que se denominan operarios calificados, son fun-
ciones que, respectivamente, tienen que ver con el mantenimiento de
edificaciones y el mantenimiento de equipo, incluyéndose en este con-
cepto, los eguipos de cocina, los equipos de oficina, el equipo de
transporte, denominado “parque automotor de la universidad”.

. De la lectura de la transcripcién correspondiente gue del manual
de funciones, se hizo en la consulta, de los mencionados empleos, se
deduce claramente que ellos estdn encaminados directamente al man-
tenimiento de las instalaciones o edificaciones de la institucién univer-
sitaria, y de todos sus equipos, tanto de oficina, como de cocina,
cafeterias y parque automotor. '
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La Sala considera que el espiritu del Decreto-ley 80 de 1980, como
se indicS, fue el de ampliar las labores que debian ser desarrolladas
por obreros, clasificados como frabajadores oficiales, porque conside-
ré, como lo ha sostenido la Sala, que la distincidén esencial entre
empleados publicos y trabajadores oficiales radican en que éstos lleven
a cabo labores materiales iguales o semejantes, a los trabajadores
particulares. ‘ '

En este orden de ideas, se tiene que, todos los trabajadores men-
cionados que desarrollan labores tales como mantenimiento del sis-
tema eléctrico, de redes de conduccién de agua, de estufas y equipos
en general; de fabricacidn y reparacion de muebles, puertas, ventanas,
ete., y del mantenimiento de las instalaciones de la universidad, son
trabajadores oficiales y asi deben aparecer clasificados los empleos en
la planta de personal de la entidad, por esta razdn la vinculacién del
personal debe efectuarse a través de contrato de trabajo.

4. De oftra parte, la Sala estima gue las funciones ejecutadas por
los choferes, mecanicos y 10s supervisores de aseo de la Universidad
Pedagogica tienen por objeto, €l mantenimiento de los equipos auto-.
motores y el mantenimiento de las edificaciones de la universidad,
respectivamente; las labores desarrolladas por estos trabajadores per-
miten y facilitan el mantenimiento de vehiculos y el aseo y manteni-
miento de las edificaciones de la institucidn universitaria.

Especificamente, al chofer mecdnico le corresponde velar por el
bhuen funcionamiento del vehiculo que le ha sido asignado y efectuar
el mantenimiento gue esté a su alcance; no puede decirse que ésta no
es su principal funcidn porgue en el manual de funciones no se hizo
esa distincion.

" En relacion con el supervisor de aseo, no puede predicarse que
como €l no ejerce la funcion directa de limpiar y asear las instalacio-
nes de las edificaciones de la universidad, no puede incluirse en la
clasificacion de los trabajadores del aseo y manfenimiento de edifi-
caciones. Por €l contrario, gracias a su intervencion inmediata en torno
al grupo de los servidores que tienen a cargo el aseo, es que éste se
realiza en forma organizada, eficiente y adecuada, toda vez que él es
encargado de dirigir y coordinar a dicho personal y distribuirle los
elementos de trabajo y, controlar que se utilice en debida forma, por
estos motivos, su contacto con el mencionado personal es directo y
permanente, lo distingue la jerarquia, que no debe entenderse que
le resta el cardcter de empleado del aseo.

‘Con fundamento en los motivos expuestos, la Sala considera que
el personal mehcionado en antes, se debe considerar como trabaja-
dores. oficiales dedicados, en su orden, al mantenimient¢ de equipo y
al ase0c y mantenimiento de edificaciones y, por lo mismo, deben cla-
sificarse de esa forma en la planta de personal de la institucién uni-
versitaria y vincularse laboralmente por medio de contrato de trabajo.



ANALES DEL CONSEJO DE ESTADO . 118

5. Tomando en consideracion todas las razones mencionadas, la
Sala considera dque las entidades de educacion superior estan someti-
das en primer término al régimen prescrito por el Decreto-ley 80 de
1980 y en los vacios que éste tenga se aplicardn las normas generales
" para las entidades del orden nacional o departamental, segiin sea el
orden al cual pertenezean. De manera que, en cuanto a la clasificacion
de los servidores de las instituciones universitarias se debe aplicar
preferencialmente el articulo 122 del Decreto-ley 80 de 1980, que como
va se indicd, amplié el concepto de los trabajadores oficiales, que
segun el Decreto-ley 3135 de 1968 estan limitadas a la construccicn y
mantenimiento de obras publicas., El articulo 122 citado, dispone que
tienen la calidad de trabajadores oficiales las personas gque se dedi-
dquen a la construccidn, preparacion de alimentos, actividades agrope-
cuarias, jardineria, aseo y mantenimiento de edificaciones o equipos.

Como los empleos a que se refiere la consulta, tienen asignadas
funciones de las previstas en el articulo 122 del Decreto-ley 80 de 1980,
la Sala conceptia que deben ser objeto de nueva clasificacién en la
planta de personal de la institucién universitaria para que sean desem-
pefiados por trabajadores oficiales. _

Transcribase, en copias auténticas al sefior Ministro de Educacién
Nacional y a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Repiblica.

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jaime Belancur Cuarias,
Herndn Cardoso Durdn, Humberto Mora Osejo. : _

Elizabelh Castro Reyes, Secretaria.



BONOS DE VALOR CONSTANTE PARA SEGURIDAD SO-
CIAL/VIVIENDA POPULAR/BANCO CENTRAL HIPOTECA-
RIO/COMPETENCIA

S5i la norma reglamenitada foculié al Banco Central Hipote-
cario, como administrador de los fondos originados en bonos
de wvalor constante, pare financior urbagnizaciones populores,
la norma reglamentaria configurd tal facultad en su claro al-
cance vinculado al obyeto de los préstamos la construccion
de dependencias y servicios comunales, de la comunidad que
los necesite, o sea la de la wurbanizacion financiade por el
banco. Resulia inherente a lo actividad urbarizadore, la cons-
truccion de las dependencias y servicios necesarios para el
beneficio de la comunidad, cuyos integrantes como desting-
tarios maturales, estdn lamados a requerir y participar de
dichos servicios, especialmente los de salud y educacion.

Consejo de Estado— Sala de Consulta y Servicio Civil.— BOgoté, D.E.,
once de octubre de mil novecientols ochenta y nueve.

Consejero ponente: Doctor Jaime Paredes Tamayo. |

- Referencia: Radicaeién ntimero 314. Consulta del Ministro de Ha-
cienda y Crédito Puiblico sobre: “Alcance del Decreto 2377 de 1981
—recursos provenientes de los honos de valor constante—. '

El sefior Ministro de Hacienda y Crédito Publico, env16 a la Sala
la siguiente consulta:

“...Me permito formular a esa Sala la siguiente consulta
sobre el alcance de la expresion ‘dependencias y servicios
necesarios para el beneficio de la comunidad’, utilizada por
el Decreto 2377 de 1981, respecto del destino que puede ddr-
sele a los recursos provenienies de los bonos de valor cons-
tante, B.V.C. :

“La consulta obedece a los siguientes antecedentes:

“l. El Banco Central Hipotecario administra financie-
ramente una parte de los recursos invertidos por el Instituto
de Seguros Sociales en bonos de valor constante para segu-
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ridad social, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 62
de 1967 (art. 32) y los Decretos 667 de 1967, 1935 y 2796 de 1973.

“2. Fl articulo 24 del Decreto 1935 de 1973 dispone:

“Fl Banco Central Hipotecario y demds entidades pi-
blicas y de crédito hipotecario a las cuales confiere el go-
bierno la facultad de administrar fondos originados en honos
de valor constante para seguridad -social, los empleardn en
préstamos para adquisicién o construccién de vivienda a
condicidn de que se destinen a uso del prestataric y que éste
sea de escasos recursos.

“Del mismo modo podran aquellas entidades financiar
urbanizaciones populares siempre que su objetivo consista
en hacer propietarios de vivienda familiar a personas de las
caracteristicas aludidas en el inciso anterior.

“3. La norma anterior fue reglamentada por el Decreto
2317 de 1981, cuyo articulo 2° preceptia:

““Fn desarrollo y para los efectos previstos en el inciso
2¢ del articulo 24 del Decreto extraordinario 1935 de 1973, el
Banco Central Hipotecario y las demds entidades ptblicas a
- que el mismo se refiere podrin realizar las siguientes acti-
vidades:

“‘1. Otorgar créditos para la adquisicién de terrenos y
construceidn de vivienda sobre los mismos, asi como de las
dependencias y servicios necesarios para el beneficio de la
comunidad especiaimente 10s de salud y educacion.

“¢2. Adelantar de manera directa, total o parcialmente,
o0 mediante contratacién con terceros, la adquisicién de te-
rrenos y construccion de viviendas sobre los mismos, asi co-
mo de las dependencias y servicios necesarios para el bene-
ficio de la comunidad especialmente los de salud y educacion’.

“4. El Banco Central Hipotecario ha venido utilizando
parte de los mencionados recursos en operaciones de la lines
Fondo Financiero de Desarrollo Urbano, FEDU, de acuerdo
con las condiciones financieras establecidas por el articulo 7
de la Resolucion mimero 53 de 1987 de la Junta Monhetaria.

“5,. Entre los funcionarios que intervienen en el estudio
de los préstamos que otorga el FEDU han surgido dos inter-
pretaciones del articulo 2¢ del Decreto reglamentario 2377 de
1981, una amplia y otra restrictiva, sobre el alcance de los
proyectos de infraestructura que pueden financiarse con re
cursos provenientes de B.V.C.
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_ “En efecto, seglin una primera tesis, dicha norma no de-
termina especificamente la clase de ‘comunidad’ de que se
trata y por consiguienfe, no puede ddrsele a tal vocablo un
sighificado restringido, sino que, por el contrario, debe in-
terpretarse en un sentido amplio y general vale decxr como
sinénimo de poblacion 0 de la nacion.

“En cambio, algunos consideran gue la ‘cornunidad’ a
que alude la norma no puede ser distinta de la beneficiada
con el correspondiente programa de vivienda para personas
de. escasos recursos y que, en consecuencia, dicha expresion
tiene que interpretarse en un sentido restrictivo, equivalente
a barrio, urbanizacién o plan de vivienda especifico.

“Teniendo en cuenta las consideraciones precedentes,
solicito al honorable Consejo de Estado su concepto sobre
cudl de las referidas interpretaciones es la ajustada a dere-
cho o0 si existe alguna ofra que resuelva en mejor forma la
~duda antes expuesta”.

Consideraciones:

La inversién del ochenta por ciento (80%) de las reservas cons-
tituidas conforme al articulo 4° del Decreto-ley 1935 de 1973, sobre
ingresos del Instituto de Seguros Sociales correspondientes a los segu-
ros de invalidez, vejez v muerte, estd prevista en bonos de valor cons-
tante para seguridad social, por el articulo 5°, aparte a), en armonia
con el articulo 9¢ del mismo decreto.

Los fondos originados en la inversidn y distribuidos por el go-
bierno entre el Instituto de Fomento Industrial y el Banco Central
Hipotecario son administrados en forma y términos acordados por

éstos con el Gobierno nacional, como deudor de los bonos y con el

Banco de la Reptblica como fideicomisario; y los contratos celebra-
dos al efecto incorporan todas las cldusulas referentes a los objetivos
y modalidades de los préstamos gue corresponde otorgar al Instituto

de Fomento Industrial y al Banco Central Hipotecario, como admi-

nistradores de los fondos. ,

Respecto al banco se prescribe por el articulo 24 del decrefo en
cita, el empleo de los fondos que reciba, en préstamos para adquisi-
cidén o construccion de vivienda, a condicidn de gue se destine a uso
del prestatario y gue éste sea de escasos recursos.

Puede, ademas, el banco, financiar urbanizaciones populares, siem-

pre gue su objetivo consista en hacer propietarios a personas de es-
casos recursos, de la vivienda y que vayan a habitar,

Los objetivos del crédito comprenden, segiin el Decreto regla-
mentario 2377 de 1981, la adquisicidn de terrenos sobre los cuales han
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de construirse la vivienda, asi como las dependencias y servicios nece-
. sarios para el beneficio de la comunidad, especialmente los de salud y
educacion.

Si la norma reglamentada faculté al Banco Central Hipotecario,
como administrador de los fondos originados en bonos de valor cons-
tante, para financiar urbanizaciones populares, la norma reglameniaria
configuré tal facultad en su claro alcance vinculando al objeto de los
préstamos la construccion de dependencias y servicios comumnales,
vale decir, de la comunidad que los necesita, 0 sea la de la urbaniza-

cion financiada por el banco.

Resulta, asi, inherente a la actividad urbanizadora, la construccion
de las dependencias y servicios necesarios para el beneficio de la comu-
nidad, cuyos integrantes como destinatarios naturales, estin llamados
a requerir y participar de dichos servicios, especialmente los de salud
v educacion.

En los anteriores términos expresa la Sala el criterio requerido.
Transcribase al sedor Ministro de Haciends y Crédito Publico.

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jaime Betancur Cuartas,
Herndn Cardoso Durdn, Humberto Mora Oséjo. ' .

_Elizabeth Castro Reyes, Secretaria.



ESTABLECI MIENTOS PUBLICOS/ARRENDAMIENTO DE
INMUEBLES/RESTITUCION DEL BIEN /JURISDI C'C'I ON OR-
DINARIA/COMPETENCIA

El establecimiento piblico nacional, propietario del inmueble
arrendado, mediante contrato que estd vencido, anie la renuen-
cia del arrendatario a entregdrselo voluntarigmente, para 0b-
tener la restitucién de la tenencia del fundo podria promover.
accidn, mediante el proceso abreviado, con fundamento en el
articulo 414, numeral 12 del Cddigo de Procedimiento Civil,
ante el juez competente de la jurisdiccion ordinaria.

Consejo de Estado— Sala de Consulta y Servicio Civil— Bogota, D, E.,
veintiséis de octubre de mil novecientos ochenta y nueve,

‘Consejero ponente: Doctor Humberto Mora Osejo.

Referencia: Radicacién ntmero 323. Consulta del Depatrtamento Na-
cional de Planeacion, sobre aplicabilidad de la cldusuia de cadu-
cidad respecto de contratos de arrendamiento ya vencidos.

Se absuelve la consulta que la sefiora Jefe del Departamento de
Planeacion Nacional hace a la Sala en los siguientes. términos textuales:

“De conformidad con lo previsto en el Cddigo Contencioso Admi-
nistrativo, por intermedio de la Secretaria Juridica de la Presidencia
de la Republica me permito solicitarles se sirvan absolver la consulta
que planteo y explico a continuacién: -

“1. Un establecimiento piblico adscrito a este departamento dio
en arrendamiento un inmueble, para fines distintos a vivienda. Trans-
currido el plazo pactado y a pesar de haber mediado requerimiento
de entrega del inmueble, el arrendatario se ha negado a entregarlo y
ha continuado pagando el canon en el Banco Popular.

“2. Se desea saber si, por tratarse de un contrato de arrenda-
miento, en el cual 1a obligacién de restitucién del inmueble no se
configura sino a la expiracién del plazo, es posible declarar ahora
la caducidad administrativa del mismo, con base en el incumplimiento
de tal obligacicn, para poder utilizar el mecanismo expedito de resti-
tucion que contempla el articulo 63 del Decreto 222 de 1983,
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«3 Tn la hipdtesis de que, en concepto de la honorable Sala, la
declaratoria de caducidad sea improcedente por haber vencido ya el
plazo contractual, se guisiera conocer el criterio de esa Corporacion
acerca del procedimiento a seguir para obtener la restitucion del
inmueble”. '

Lo Sala considera:

1e Los articulos 156 a 162 del Decretoley 222 de 1983 regulan el
contrato de arrendamiento de bienes muebles e inmuebles que pueden
celebrar la Nacion y los establecimientos plblicos nacionales.

9¢ Mientras el contrato de arrendamiento de inmuebles puede
celebrarse directamente, el de muebles, si su valor es superior a
$ 300.000.00, requiere licitacidén publica.

% Cuando las entidades ptblicas mencionadas den bienes en
arrendamiento el término de duracién del contrato “no podra exceder
de dos (2) afios para muebles y de cinco (5) para inmuebles, sin que
haya lugar a prérrogas” (art. 157, inciso 1¢ del Decreto-ley 222 de 1983).
Se exceptian, segin el articulo 157, pardgrafo del Decreto-ley 222 de
1983, los contratos de arrendamiento de “las zonas francas industriales
y comerciales que sean establecimientos publicos, respecto de lotes de
terreno o instalaciones de su propiedad, con personas naturales o ju-
ridicas nacionales o con personas juridicas extranjeras que constituyan
sucursal en el pais, para que desarrollen actividades industriales o
comerciales”, en los cuales “podrdn pactarse términos superiores & los
previstos en este articulo, siempre y cuando no excedan de treinta (30)
afios”; estos contratos, a juicio de la correspondiente junta directiva,
“podran prorrogarse por igual periodo, antes de su vencimiento”. Los
términos ordinarios de duracién de los contratos de arrendamiento,
como los excepcionales, antes indicados, son obligatorios para las par-
tes contratantes.

4¢ Segtin los articulos 60 y 61 del Decreto-ley 222 de 1983, en los
contratos de arrendamiento “la caducidad serd de forzosa estipula-
cién” y, por este motivo, conforme al articulo 65 del mismo decreto,
“se entiende pactada en los contratos en que es obligatoria, aun cuando

no se consigne expresamente”, por las causales prescritas por el ar-
ticulo 62 ibidem.

5 De acuerdo con Ios términos de la consulta, el contrato me-
diante el cual un establecimiento ptiblico nacional dio en arrenda-
miento un inmueble de su propiedad, para destinarlo a fines diferentes
del de la vivienda, se encuentra vencido. Por consiguiente, no es posible
declarar su caducidad, por cualgquiera de las causales prescritas por el
articulo 62 del Decreto-ley 222 de 1983, poraue para ello es indispen-
sable que el contrato esté vigente: La caducidad es la terminacidn, por
cualquiera de las causales estipuladas, de un contrato vigente. Este



126 ‘ FUNCION CONSULTIVA

criterio, que se deduce de la indole o naturaleza de la clausula de ca-
ducidad, reiteradamente ha sido sustentado por la jurisprudencia de
esta Corporacion. a

6° Lo expuesto significa ciue, en el caso que se consiulta, no es
posible aplicar el articulo 63 del Decreto-ley 222 de 1983 y obtener la
restitucion del inmueble, de acuerdo con el inciso 2¢ ibidem, “por la,
autoridad policiva del lugar de ubicacion” del mismo.

7¢ El establecimiento piiblico nacional, propietario del inmueble
arrendado, mediante contrato que estd vencido, ante la renuencia del
arrendatario a entregdrselo voluntariamente, para obtener la restitu-
cién de la tenencia del fundo podria promover accidn, mediante el
proceso abreviado, con fundamento en el articulo 414, nimero 12 del
Cdodigo de Procedimiento Civil, correspondiente a la reforma 211, nd-
mero 9, prescrita por el Decreto-ley 2282 de 1989, ante el juez compe-
tente de la jurisdiccion ordinaria.

Transcribase, en sendas copias auténticas, a los sefiores Jefe del
Departamento Administrativo de Planeacién Nacional vy Secretaria
Juridica de Ia Presidencia de la Reptiblica.,

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jaime Befancur Cuarias,
Javier Henao Hidrén, Humberto Mora Osejo.

Elizabeth Custro Reyes, Secretaria.



SENTENCIA-Aclaracion

Como bien lo anofa el sefior Fiscal Primero, a pesar de haber-
se hecho en Ila sentencia definitive las consideraciones perti-
nentes, no se tomo ninguna decision en la parte resolutiva “que-
dando de esta manera vigente la suspension provisional de que
fue objeto el articulo”. Se impone por consiguiente la aclara-
cion de la providencia adicionando la desicion que correspon-
de sobre dicho articulo.

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccidn
Primerqa.— Bogotd, D. E., once de agosto de mil novecientos ochen-
ta y nueve. :

Consejero ponente: Doctor Samuel Buitrago Hurtado.

Referencia: Expediente ntimero 595. Decretos del Gobierno. Actor:
Jaime Horta Diaz.

‘ El sefior Fiscal Primero de la Corporacién, en memorial suscrito

-el dia 4 de julio del corriente afio, ha solicitado se aclare la senten-
cla dictada el 26 de junio, por medio de la cual se declard la nulidad
del inciso segundo del articulo 5¢ del Decreto nimero 0350 de 1987
del Gobierno Nacional (Ministerio de Comunicaciones),

Manifiesta el sefior agente del Ministerio Publico que “No obs-
tante que en la parte considerativa del fallo se hizo la correspondiente
referencia al articulo 9° del decreto acusado, en la parte resolutiva
del mismo se omitié resolver lo pertinente, quedando de esta manera
vigente la suspensién provisional de que fue objeto tal articulo”.

Se considera:

En la demanda que dio origen al proceso decidide en la senten-
cia cuya aclaracidn se solicita, se habia impetrado la declaratoria de
nulidad y la previa suspension provisional del articulo % del decreto
demandado ya que se presentaba un manifiesto quebranto de los ar-
ticulos 2¢ v 8¢ de la Ley 57 de 1985 en donde se prescribe que los
decretos del gobierno rigen a partir de su publicacién. En el acto
acusado se dice que el Decreto 350 de 1985 rige a partir de la fechs
de su expedicidn, contrariando ostensiblemente la norma superior. El
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auto admisorio de la demanda decretd por tanto la suspenSidn provi-
sional de dicho articulo.

Como bilen lo anota el sefior Fiscal Primero, a pesar de haberse
hecho en la sentencia definitiva las consideraciones pertinentes, no
se tomoé ninguna decision en la parte resolutiva “quedando de esta
manera vigente la suspension provisional de que fue objeto el articu-

10”. Se impone por consiguiente la aclaracion de la providencia adicio-.

nando la decisién gue corresponde sobre dicho articulo.

Y en tal virtud, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Primera, acogiendo la solicitud del sefior Fiscal

Primero de la Corporacion y administrando justicia en nombre de la

Repiiblica de Colombia y por autoridad de la ley,

" Resuelve:

La parte resolutiva de la sentencia dictada por esta Corporacion

el 26 de junio de 1989, en el proceso radicado bajo-el numero 595 y

en el cual el actor, doctor Jaime Horta Diaz, solicita la nulidad parcial
del Decreto 0350 de 1987, quedars asi:

Falla:

10 Decldrase la nulidad del inciso segundo del articulo 5¢ del De-
creto ntimero. 0350 de 1987 del Gobierno Nacional (Ministerio de
Comunicaciones). .

9° Levdnigse la suspension provisional del articulo 9° del decreto '

en mencion dispuesta en el auto de 28 de mayo de 1987.
3 Se'm'egan las demds stiplicas del libelo,

Coépiese, publiguese, notifiquese, archivese el expediente y clm-
plase. '

su reunién celebrada el dia 10 de agosto de 1989.

Luis Antonio Alvarado Ponioja, Semuel Buitrago Hurtado, Guillermo Benovi-
des Melo, Simon Rodriguez Rodriguez.

Victor M. Villnguirdn M., Secretario.

La providencia anterior fue discutida y aprobada por la Sala en

prow



DECRETO-LEY/DECLARATORIA DE INCONSTITUCION ALI-
DAD-Efectos/SUBSIDIO DE TRANSPORTE

La decloratoria de inconstitucionalidad de la Ley 2¢ de 1989,
cualquiera que sea el efecto que se le dé a la mencionada sen-
tencia de la Corte Suprema de Justicia, ex nunc o ex tunc, en
principio no obsta para que esté vigente el Decreto 583 de
1989; pues, aunque fue expedido con fundamento en la Ley 2°
" de 1989, es un acto independiente de ésta que, por lo mismo,
subsz‘ste a pesar de haber sido declarada inconstitucional.

Consejo de Estado— Sala de Consulta y Servicio C‘wzl — Bogotd, D. E.,,
veintiuno de noviembre de mil novecientos ochenta y nueve.

Cons,ejero ponente: Doctor H_umberto Mora Osejo.

Referencia: Radicacién mimero 331. Consulta del Ministerio de Obras
Publicas y Transporte, sobre vigencia y aphcabﬂldad de las dlSpO
siciones contenidas en el Decreto-ley 583 de 22 de marso o L)
- (Relacionado con subsidio al servicio publico de transporte co
lectivo de pasajeros).

Se absuelve la consulta que la sefiora Ministra de Obras Priblicas
y Transporte hace a la Sala en los siguientes términos textuales:

«1  La declaratoria de inexequibilidad de la Ley 22 de 1989 afecta
la vigencia, validez y aplicabilidad del Decreto-ley 583 de 1989, dictado
con fundamento en las facultades otorgadas al Gobierno nacional en
virtud de dicha ley?

“9  No obstante la declaratoria de inexequibilidad de la Ley 22 de
1989, el Decreto-ley 583 de 1989, por tratarse de un decreto-ley atn no
controvertido, estd amparado por la presuncién de legalidad y en con-
secuencia el Gobierno nacional debe continuar aplicandc las dispo-
siciones en €l contenidas?

“3  Por haber fundamentado la honorable Corte Suprema de
Justicia su fallo, no sélo en un vicio observado en la formacion de la
Ley 2¢ de 1989, sino ademds en el cuestionamiento de lg validez cons-
titucional de las autorizaciones concedidas al Gobierno, se afecta la
validez y aplicabilidad del Decreto-ley 583 de 19897,

9. Anales
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La Sala considera:

I¢ La Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia proferida el
26 de octubre pasado, declard inconstitucional la Ley 22 de 1989 que
autorizé al Gobierno nacional “para establecer el subsidio ‘al servicio
publico de transporte colectivo de pasajeros”, “urbano, metropolitano,
" intermunicipal, interdepartamental y rural” (art. 1° y pardgrafo 19).

2¢ En ejercicioc de las mencionadas autorizaciones, el Gobierno
expidié el Decreto 583 de 22 de marzo de 1989, por el cual establecid
el subsidio al servicio plblico de transporte urbano y colectivo de
pasajeros y determind la forma de liguidarlo, distribuirlo y cobrarlo.

39 La declaratoria de inconstitucionalidad de la Ley 2@ de 1989,

cualquiera que sea el efectdo que se le dé a la mencionada senfencia de
" la Corte Suprema de Justicia, ex nunc o ex tunc, en principio, no obsta
para que esté vigente el Decreto 583 de 22 de miarzo de 1989; pues,
aungue fue expedido con fundamento en la Ley 2* de 1989, es un acto
independiente de ésta que, por lo mismo, subsiste a pesar de haber
sido declarada inconstitucional.

4° Sin embargo, la Sala observa que la declaratoria de inconsti-
tucionalidad de la Ley 22 de 1989, que es la base del Decreto 583 de
22 de marzo de 1989, seria relevante respecto de la validez de éste en
el proceso que podria adelantarse para que se declare inconstitucional.

Transcribase, en sendas copias auténticas, a las sefioras Ministra
de Obras Publicas y Trasporte y Secretaria Juridica de la Presidencia
de la Reptiblica.

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jazme Betancur Cuartas,
Javier Henao Hidron, Humberto Mora 0sejo.

Elizabeltn Custro Reyes, Secretaria,



ENTIDADES DESCENTRALIZADAS MUNICIPALES / CON-
TROL FISCAL/CONTRALORIA MUNICIPAL-Facultades/JUN-
TA DIRECTIVA-Conformacion/REFORMAS ESTATUTARIAS/
EMPRESA DE DESARROLLO URBANO CIUDADELA REAL
DE MINAS LTDA./COMPANIA DE ACUEDUCTO METROPO-
LITANO DE BUCARAMANGA/NOMBRAMIENTOJACTO DE
ELECCION

Ia vigilancia fiscal corresponde a la Contrgloria Municipal
mediante un quditor designado dzrectamente por. el contralor
de Bucaramangd.

Los articulos 157 y 164 del Cédigo de Régimen Politico y Mu-

nicipal regulan la manera de integrar las juntas directivas de
los establecimientos publicos y de las empresas industriales
y comerciales de cardcter municipal.

Por haber sido adoptada la reforma por la decision de la junta
de socios, y por la asamblea general extraordinaria de socios

respectivamente, no se requiere que el Concego Municipal de
Bucaramanga les aé aprobacion.

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil— Bogotd, D. E.,
veintitrés de noviembre de mil novecientos ochenta y nueve.

Consejero ponente: Doctor Humberto Mora Osejo.

Referencia: Radicacién nutimero 327. Consulta del Ministerio de Go-
bierno, sobre control fiscal y conformacion de las juntas directivas
de las entidades descentralizadas municipales.

Se absuelve la consulta gue el sefior Ministro de Gobierno hace a
la Sala, en relacién con las sociedades denominadas “Empresa de
Desarrollo Urbano Ciudadela Real de Minas Limitada” y “Compaiifa
de Acueducto Metropolitano de Bucaramanga S. A.”, ambas de Buca-
ramangs, en los siguientes términos textuales:

“g) Le corresponde de manera directa a'la Contraloria Municipal
ejercer el control fiscal sobre estas dos entidades descentralizadas a
través de un auditor nombrado por el contralor o en su defecto, es
correcta la forma de designacion establecida en los estatutos actuales?;
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“b) La conformacion de las juntas directivas de estos nuevos entes
municipales debe hacerse dando aplicacion en su totalidad a los ar-
ticulos 157 y 164 del Decreto 1333 'de 1986, 0 por el conirario estdn
correctamenté conformadas? y;

“c) Las reformas estatutarias se llevaron a cabo con el lleno de

los requisitos legales ¢ €stas debian ser aprobadas o expedidas por el
Concejo Municipal?”.

Lo Sala considera:

1 La “Empresa de Desarrollo Urbano de Bucaramanga Ciudadela
Real de Minas Limitada”, segtin la escritura nimero 2690, otorgada el
8 de. julio de 1988 en la Notaria Primera de Bucaramanga, €S una
empresa industrial y comercial de segundo grado y de caracter mu-
nicipal, formada por aportes del Municipio de Bucaramanga y de las
Empresas Plblicas de la misma ciudad. Por counsiguiente, segin el

articulo 307, ntimero 1 del Cddigo de Reégitnen Municipal, que afri-

buye al contralor “vigilar la gestién fiscal y financiera de la adminis-
tracion municipal v de sus entidades descentralizadas” y los articulos
66 y 144 del Codigo Fiscal del Municipio de Bucaramanga, expedido
mediante Acuerdo nimero 020 de 1988, la vigilancia de la gestion fiscal

de la mencionada sociedad corresponde a la Contraloria Municipal,
" “5 través de un auditor designado d1rectamente por el contralor de
Bucarama,nga”

Ademés, segun los articulos 157 y 164 del Codigo de Régimen Mu-
nicipal, que regulan la manera de integrar las juntas directivas de los
establecimientos publicos y de las empresas industriales y comerciales,
. directas e indirectas, de cardcter municipal, la junta directiva de la
sociedad “Empresa de Desarrollo Urbano de Bucaramangs Ciudadela
Real de Minas” debe estar conformada asi: La tercera parte de sus
miembros deben ser funcionarios de la administracién municipal; otra
. tercera parte représentantes del Concejo Municipal y la restante dele-
gados de entidades civicas 0 de usuarios del servicio.

- 29 La sociledad “Compafiia del Acueducto Metropolitano de Buca-
ramanga”, es de economia mixta y de caracter municipal. Como el
porcentaje de los aportes oficiales excede el 90% del capital social, se
asimila a empresa industrial y comercial de caradcter municipal y, en
cuanto esta constituida por acciones pertenecientes a las empresas pi-
. blicas de Bucaramanga, a la Empresa de Obras Sanitarias de Santan-
der, al Municipio de Bucaramarnga, a la Nacién y a la Corporacion de
Defensa de la Meseta de Bucaramanga, es de segundo grado. Por
consiguiente, segiin los articulos 307, nimero 1 del Cédigo de Régimen
Municipal y 66, 144 v 145 del Cddigo Fiscal de Bucaramanga, la vigi-
lancia fiscal de la sociedad de que se trata corresponde a la Contraloria
Municipal, mediante “un auditor designado directamente por el con-
tralor de Bucaramanga”.
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Ademsds, como en el caso anterior, de acuerdo con los articulos
157 y 164 del Cédigo de Régimen Municipal, la junta directiva de la
sociedad “Compafiia del Acueducto Metropolitano de Bucaramanga
S. A, por estar ésta asimilada a empresa industrial y comercial de
cardcter municipal, se debe integrar en la misma forma indicada para
la de la “Empresa de Desarrollo Urbano Ciudadela Real de Minas
Limitada”, .

3¢ Como la reforma de la “Empresa de Desarrollo Urbano de
Bucaramanga Ciudadela Real de Minas Limitada” se efectudé por de-
cision de la junta de socios, de conformidad con el articulo 67 del
Decreto-ley 77 de 1987, y la correspondiente a la “Compaiiia del Acue-
ducto Metropolitanco de Bucaramanga S. A.” con fundamento en deci-
sion adoptada por.la asambles general extraordinariag de accionistas,
no se requiere que €l Concejo Municipal de Bucaramanga les dé apro-
bacidn.

Transcribase, en sendas copias auténticas, a los sefiores Ministro
de Gobierno y Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jaime Betdncur Cuartds,
Javier Henao Hidron, Humberto Mora Osejo.

Elizo:beth Clastro Reyes, Secretaria.



DIRECCION NACIONAL DEL DERECHO DE AUTOR-Facul-
tades/ASOCIACION DE AUTORES-Vigilancia/ASOCIACION
DE AUTORES-Inspeccion

Si se impugna una decision de lo Asamblea o de olro de sus
organos por no ajustarse en el cumplimienio de sus funciones
a las normas que las requlan, la Direccion Nacional del Dere-
cho de Aulor tiene competencia no solo parg formulario sino
también para adelantar la correspondiente investigacion. De-
mostrade la infraccidon a la ley o ¢ los estatutos, podrd impo-
nerse lg sancion ¢ gque haya lugar, si no se resiablece la le-
galidad.

SAYCO ACINPRO/ORGANIZACION RECAUDADORA-Impro-

cedencia

Al no corresponder lg naturaleza de la “Organizacién Recau-
dadora SAYCO - ACINPRO” por su estructura y funciona-
miento, a asociacidn de qutores, ni habiendo sido reconocida
su personeria juridica por la Direccion Nacional del Derecho
de Autor, estq dependencia del Ministerio de Gobierno carece
'de atribucion legal para ejercer su inspeccion y vigilancia, la
misma corresponde a la Alcaldia del Distrito Especzal de Bogold..

FONDO DE SEGURIDAD SOCIAL DEL ARTISTA COLOM-
BIANO [ TARJETA PROFESIONAL - Ezxpedicidn

Segun lo Ley 25 de 1985 son profesionales del arte los artistas,
empiricos o académicos, que demuestren que han ejercido, o
ejercen, actividades inherentes al arte en cualguiera de sus
distintas expresiones (art. 1°) y con la finalidad de “establecer
los requisitos que permitan calificar la condicién de profesio-
nal del arte” y de “estudiar y emitir concepto sobre las solici-
tudes que presenten los artisias, para ser calificados como
profesionales”, crea el Consejo Asesor para la Profesionaliza-
cidn del Artista, adscrito al Ministerio de Educacién Nacional
(art. 2¢} luego de lo cual y previa certificacidn de afiliacion del
solicitante al Fondo de Seguridad Social del Artista Colombig-

no, el Ministerio erpide al profesional del arte una tarjeta que
lo acredita como tal,
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A falta de ley dictada en desarrollo del articulo 39 de la Cons-
titucion que reglamente ung profesion ariistica como Io del
actor, el Ministerio de Gobierno debe admitir denlro de los
requisitos exigidos para el reconocimiento de personeria juri-
dica a una asociacion de autores lg tarjetc a que se refiere
el articulo 4° del Decreto 2166 de 1985.

Consejo de Estado— Sala de Consulte y Servicio Civil-— Bogotd, D. E,,
veintiocho de noviembre de mil novecientos ochenta y nueve,

ansejero ponente: Doctor Javier Henao Hidron.

Referencia: Consulta sobre la inspeccion y vigilancia de las asociacio-
nes de autores. Radicacidn mimero 322.

El sefior Ministro de Gobierno formula a la Sala una consulta en
la que, ademds de consideraciones generales en torno a los Derechos
de Autor, presenta los sigiientes inferrogantes:

1° La funcion de inspeccidn y vigilancia que le otorgan a la Di-
reccion Nacional del Derecho de Autor la Ley 23 de 1982 y el Decreto
3116 de 1984, permite a ésta, ademds de la verificacion del cumpli-
miento de los requisitos establecidos en la ley v en los estatutos, el
conocer de las impugnaciones contra la legalidad de las decisiones de
Asamblea General, Consejo Directivo, Comité de Vigilancia, Gerente,
ete.? .

20 Puede la Direccién Nacional del Derecho de Autor ejercer
inspeccién y vigilancia sobre la entidad denominada “Organizacidn
Recaudadora SAYCQO - ACINPRO”, cuya personeria juridica le fue
otorgada por la Alcaldia Mayor de Bogotd a través de la Resoluciér
nimero 0596 de noviembre 18 de 1987, atendiendo solicitud de la So
ciedad de Autores y Compositores de Colombia “SAYCO" y la Aso
ciacidon Colombiana de Intérpretes y Productores Fonogrificos “ACIN
PRO”, quienes de esta manera conformaron una fercera persona pare
realizar el recaudo de los derechos de autor provenientes de la ejecu
cién publica de la muisica, atribucidn esta reconocida a una y otr:
sociedad al momento de otorgarles personeria juridica por parte de
la Direccidn Nacional del Derecho de Autor?

32 Qué entidad debe expedir licencias para acreditar la calidad de
actor o actriz a efectos de dar cumplimiento al literal f del articulc
43 del Decreto 3116 de 19847

La Sala considera Y responde:

1. La Ley 23 de 1982, sobre derechos de autor, dispone que lo
autores de obras literarias, cientificas y artisticas gozardan de protec
cién para sus obrag en la forma prescrifa por dicha ley y, en cuant



136 FUNCION CONSULTIVA

fuere compatible con ella, por el derecho comun; agrega que también
protege a Ios intérpretes o ejecutantes, a los productores de fono-
gramas y a 10s organismos de rachodﬁusxén en sus derechos conexos
a los del autor. _

Especificamente en el Capitulo XVI, denominado “De las asocia-
ciones de autores”, la mencionada ley establece que los titulares del
derecho de autor podrdn formar asociaciones sin dnimo de Iucro, con
personeria juridica y patrimonioc propio, para la defensa de sus inte-
reses; que las asociaciones de autores no podran constituirse ni fun-
cionar con mehnos de veinticinco autores que deberan pertenecer a la
misma actividad; v que el reconocimiento de la personeria juridica de
estas asociaciones sera conferido por la Direccion Nacional de Dere-
chos de Aufor, la que podrd fiscalizar su funcionamiento. De igual
modo, enumera las finalidades y atribuciones de las asociaciones de
autores, su forma de organizacion y funcionamiento.y sefiala que
tendrdn los siguientes 6rganos: La Asamblea General, un Consejo Di-
rectivo, un Comité de Vigilancia, un Gerente y un Fiscal.

2. La Direccion Nacional del Derecho de Aufor estd organizada

como una dependencia del Ministerio de Gobierno por el Decreto 1035
de 1982, norma que atribuye al Director General, entre otras funcio-
nes, la de dictar las providencias regueridas para el cumplimiento de
la Ley 23 de 1982 y de sus disposiciones concordantes; a la Oficina de
Registro, la de registrar a los representantes legales v a las asocia-
ciones que representan a personas titulares del derecho de autor; vy
a la Division Legal del Derecho de Aufor, Ja de inspeccionar y vigilar
el cumplimiento de los estatutos, del objeto social y de las atribucio-

nes que corresponden a las asoczacmnes de autores- (arts. 22¢, 3°d,

y 5%e).

3. El Decreto 3116 de 1984, reglamentario de la Ley 23 de 1982,
preceptia que ninguna asociacion de autores podrid actuar mientras
no se reconozca su personeria juridica por la Direccidn Naciohal del
Derecho de Autor, lo cual se hara mediante resolucidn motivada y
previo el cumplimiento de los requisitos y procedimientos que alli se
indican (arts. 41 a 46).

Obtenida la personeria juridica por la asociacion de autores, ésta
queda sometida a la inspeccién y vigilancia de la Direccién Nacional
del Derecho de Autor para efectos de establecer el cumplimiento de
las disposiciones legales y de las normas estatutarias (art. 104 ibidem).
Para el adecuado cumplimiento de esta funcidn, aguella dependencia
del Ministerio de Gobierno podrd realizar inspeccién a los libros y
documentos de la asociaciéon y solicitar los inforimes que estime con-
venientes; asistir cuando lo considere necesario a las asambleas; con-
vocar a la asamblea extraordinaria; adelantar investigaciones; reco-
mendar las medidas que estime pertinentes (art. 105 ibidem) e
imponer mediante resolucién motivada y previa comprobacién de ia
infraccién legal o estatutaria; las sanciones previstas en el articulo 92
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ibidem: Amonestacion por escrito, multas hasta por diez salarios mi-
nimos, suspensién y cancelacion de la personeria juridica.

4. El alcance de la funcién de inspeccion y vigilancia que a la

~ Direccién Nacional del Derecho de Autor atribuye la Ley 23 de 1982,

estd - determinado por las disposiciones del Decreto reglamentario

3116 de 1984, en cuanto contienen los medios necesarios y adecuados

dirigidos a alcanzar los objetivos de la funcién y sefalan las formas
v el ambito de su ejercicio.

La prictica de una visita, la rendicién de un informe, la asistencia
2 una asambléa, son circunstancias gue permiten establecer wviolacio-
nes legales o estatutarias o incumplimiento de disposiciones regla-
mentarias, eg decir, “anomalias” segin la expresion utilizada por el
articulo 106 del Decreto 3116 y, como consecuencia determinan la for-
mulacién de cargos a la asociacién para que aquellas se corrijan, se
presenten aclaraciones y descargos y se aporten las pruebas perti-
nentes. :

Si el cargo consiste en la impughacidén de una decisién de la
Asamblea o0 de otro de sus dérganos que no se ajuste en el cumpli-
miento de sus funciones a las normas.que las regulan, la Direccién
Nacional del Derecho de Autor tiene competencia no sélo para for-
mularlo sino también para adelantar la correspondiente investigacién.
Demostrada la infraccidn a la ley o a los estatutos, podrad imponerse la
sancion a que haya lugar, si no se restablece la legalidad; pero sin ir
mas lejos, por cuanto la decision de la Asamblea ¢ de otro de sus
6rganos, no corregida o. aclarada, vendria a ser cuestién de conoci-
miento de la justicia ordinaria, que sdlo ésta puede resolver, con-
forme al articulo 242 de la Ley 23 de 1982 que se transcribe:

Las cuestiones que se susciten con motivo de esta ley,
va sea por aplicacidén de sus disposiciones, ya sea como con-
secuencia de los actos y hechos juridicos vinculados con los
derechos de autor, serdn resueltas por la justicia ordinaria.

5. Las asociaciones sometidas a la inspeccidén y vigilancia de la
Direccion Nacional del Derecho de Autor son las constituidas y regis-
tradas conforme a las disposiciones de la Ley 23 de 1982 y, por tanto,
solamente éstas pueden fenerse como asociaciones de autores para el
ejercicio de las atribuciones que la misma ley sefiala (arts. 216, 217 y
229 ibidem).

De 1a asociacion denominada “Organizacion Recaudadora SAYCO-
ACINPRO” son asociados activos estas dos entidades en su calidad de
fundadoras, 0 sea la Sociedad de Autores v Compositores de Colombia
y la Asociacién Colombiana de Intérpretes y Productores Fonogréaficos.
También pueden serlo, segun el articule 4° de sus estatutos, “las enti-
dades de autores de obras musicales y derechos conexos, que tengan
personeria juridica reconocida por la autoridad competente y que de-
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muestren tener mas de 500 socios y/o asociados cuyas obras musicales
o derechos conexos tengan una ejecucién publica vigente, conforme a
las disposiciones legales”. Y con el cardcter de asociados administra-
“dos que sélo tendran derecho a voz en la asamblea general, las enti-
dades titulares de derechos de aufor con personeria juridica reco-
nocida, que no retinan los demds requisitos (art. 6¢ ibidem).

El objeto de la asociacion es el de recaudar para sus asociados las
percepciones pecuniarias provenientes de la ejecucién ptblica de las
obras literario musicales, interpretaciones, ejecuciones y producciones
fonograficas o .videograficas que segun la ley corresponden a los auto-
res y compositores. vinculados a SAYCO y a los artistas intérpretes,
sjecutantes y productores fonograficos asociados a ACINPRO.

Aungue el objeto de la organizacién recaudadora coincide en esta
materia con el de sus asociados activos, SAYCO y ACINPRO, no su-
cede 1o mismo en Io relacionado con su organizacion y funcionamiento.
Estas dos dltimas asociaciones estdn formadas por tifulares de dere-
chos reconocidos por la Ley 23 de 1982, pertenecientes a una misma
actvidad, v en el ejercicio de sus atribuciones estdn sometidas a dicha
regulacion legal, la cual las coloca ademds bajo la inspeccidn y vigi-
lancia de la Direccién Nacional del Derecho de Autor, una vez esta
dependencia - gubernamental les haya reconocido personerfa juridica.

Fue precisamente por su naturaleza y caracteristicas que el reco-
nocimiento de personeria juridica a la “Orgahizacion Recaudadora
SAYCO - ACINPRO”, se hizo por la Alcaldia Mayor de Bogofd que,
al efecto, expidio la Resolucién niimero 0596 de 18 de noviembre de
1987, actuando en e¢jercicio de la facultad otorgada por la Ley 22 de
1987 (marzo 12) para reconocer y cancelar personeria juridica a aso-
ciaciones gue tengan su domicilio en el Distrito Especial, cuya trami-
tacién se venia adelantando ante el Ministerio de Justicia.

Es légico y juridico deducir, por consiguiente, que al nho corres-
pontder la naturaleza de la “Organizacidn Recaudadora SAYCO - ACIN-
PRO” por su estructura y funcionamiento, a asociacién de autores, ni
habiendo sido reconocida su personeria juridica por la Direccion Na-
cional del Derecho de Autor, esta dependencia del Ministerio de Go-
bierno carece de atribucidn legal para ejercer su inspeccién y vigilancia;
la misma corresponde a -la Alcaldia del Distrito Especial de Bogot4.

6. El Decreto 1131 de 1983, exbedido por el Gobhierno nacional
invocando su potfestad reglamentaria de la ley, habia dispuesio en
su articulo 1¢ que “para el ejercicio de la actividad teatral por los

medios de radiodifusidn o television es necesario obtener la licencia

que acredita la calidad de actor o director, expedida por el Ministerio
de Comunicaciones” y, en quince- articulos mds, reglamentaba la ob-
tencién de dichas licencias. Pero todas estas disposiciones fueron
declaradas nulas por el Consejo de Estado, Seccién Primera, mediante
sentencia de 20 de mayo de 1988, con fundamento en que el Gobeirno
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habia excedido su potestad reglamentaria al dictar todo un estatuto
sobre el ejercicio de la profesion de actor o director de radio, teatro
y televisidn, invadiendo de este modo la competencia que la Consti-
tucién le asigna de manera uUnica y exclusiva a la ley.

Ante la sentencia de nulidad de los articulos 1¢ a 16 del Decreto
1131 de 1983, pudiera pensarse que se produjo un vacio juridico en el
sentido de que por no existir ley que regule el ejercicio de la profe-
sion de actor o director de radio, teatro y televisidon, hoy en dia
ninguna autoridad estd autorizada para expedir licencias que acrediten
tal calidad, necesaria para demostrar la titularidad de derechos en Ila
respectiva actividad, al tenor de lo dispuesto en los literales d) vy )
del articulo 42 del Decreto 3116 de 1984, reglamentario de la Ley 23
de 1982. ‘

La Sala estima, sin embargo, que es posible acudir para los efectos
indicados a una norma con fuerza de ley que de manera general regula
la. condicidn de profesional del arte.

Tratase del Decreto 2166 de 1985, expedido por el gobierno en
ejercicio de las facultades extraordinarias que le fueron conferidas
por la Ley 25 del mismo afio “para crear el Fondo de Seguridad So-
cial del Artista Colombiano”.

Lo cierto es que la Ley 25 de 1985 no solamente faculté al go-
bierno para crear el Fondo de Seguridad Social del Artista Colombiano
-como una entidad de previsién social, con personeria juridica y aufo-
nomia administrativa y financiera propias, adscrita al Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, sino también para garantizar y hacer cum-
plir los beneficios del derecho de asociacidn y prevision social a todos
aquellos colombianos cuya actividad profesional, en cualgquiera de sus
formas, implique dedicacién permanente como artistas, intérprefes o
ejecutantes, de labores inherentes al arte que se expresa por medio
de la palabra, la forma, el color o el sonido, y ademds “determinar la
condicién de profesional del arte en sus distintas expresiones, para
los alcances de esta ley”.

Seglin la citada ley son profesionales del arte los artistas, empi-
ricos o académicos, que demuestren que han ejercido, o ejercen, acti-
vidades inherentes al arte en cualguiera de sus distintas expresiones
(art. 1) y con la finalidad, entre oiras, de “establecer los requisitos
' que permitan calificar la condicién de profesional del arte” y de “es-
' tudiar y emitir concepto sobre las solicitudes que presenten los artis-
tas, para ser calificados como profesionales”, crea el Consejo Asesor
para la Profesionalizacion del Artista, adscrito al Ministerio de Edu-
cacion Nacional (art. 29), luego de lo cual v previa certificacién de
afiliacién del solicitante al Fondo de Seguridad Social del Artista
Colombiano, el Ministerio expide al profesional del arte una tarjeta
que lo acredita como tal.
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Asi que la ley, por una parte, es amplia en cuanto a las actividades
que permiten determinar la condicién de profesional del arte; pero
circunscrita a la obligatoriedad de afiliacién de los mismos al Fondo
de Segurldad Social del Artista Colombiano. Aspectos que hacen ne-
cesario darle un tratamiento acorde con su espiritu y finalidad. Es
por eso que, a falta de ley dictada en desarrollo del articulo 39 de la
Constitucidn que reglamente una profesién artistica como la de actor,
el Ministerio de Gobierno debe admitir dentro de los requisitos exigi-
dos para el reconocimiento de personeria juridica a una asociacién
de autores, la tarjeta a que se refiere el artlculo 4¢ del Decreto 2166
de 1985.

Transcribase al sefior Ministro de Gobierno por intermedio de la

Secretaria Juridica de la Presidencia de la Reptiblica (Cddigo Con-

tencioso Admlmstratlvo, art. 112).

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jaime Betancur Cuarias,
Javier Hengo Hidrém, Humberto Mora Osejo, ausente com excusa.

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria.



PROYECTO DE DECRETO / CARRERA ADMINISTRATIVA
/ INGRESO AL SERVICIO - Proceso de seleccion -

El proyecto de decreto reglamenta lo Ley 29 de 1989, sobre el
proceso de seleccion que debe seguirse para la provision por
el sistema de mérito de los empleos de carrera administrativa.
Se emitié concepto favorable,

Consejo de Estado.—~ Sala de Consulta y Servicio Civil— Bogotsd, D. E,,

veintiocho de noviembre de mil novecientos ochenta y nueve.

Consejero ponente: Doctor Jaime Betancur Cuarfas.

Referencia: PROYECTO DE DECRETO “Por el cual se reglamenta. lg

Ley 28 de 1989 sobre el proceso de seleccidn que debe seguirse
para la provisién por el sistema de méritos de los empleos de
carrera administrativa y se dictan otras disposiciones”. Radlcacmn
" numero 329, ‘

El Ministro de Educacion Nacional y el Jefe del Departamento

Administrativo del Servicio Civil, acuden a esta honorable Corporacién
con el fin de obtener concepto sobre el proyecto de decreto “por el
cual se reglamenta la Ley 29 de 1989 sobre el proceso de seleccidn
gue debe seguirse para la provisién por el sistema de mérito de los
empleos de carrera administrativa y se dictan otras disposiciones”,
que fuera elaborado conJuntamente por funcionarios de las citadas

entidades.

Como es de su conocimiento, mediante la Ley 24 de febrero 11
de 1988, se reestructurd el Ministerio de Educacion Nacional.

La cftada ley en sus articulos 54 y 66 dispuso lo siguiente:

“Articulo 54. Se asigna a los gobernadores, intendentes,
comisarios y Alcalde Mayor de Bogotd, las funciones de nom-
brar, trasladar, remover, controlar y, en general, administrar
el personal docente y administrativo de los establecimientos
educativos nacionales y nacionalizados, ,plazas oficiales de
colegios cooperativos, privados, jornadas adicionales y equi-
ro de educacion fundamental, teniendo en cuenta las nor-
- mas del Estatuto Docente y la Carrera Administrativa vigente

y que expidan en adelante el Congreso y el Gobierno nacional,
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ajustdndose a los cargos vacantes de las plantas de personal
que apruebe el Gobierno nacional y a las disponibilidades
presupuestales correspondientes.

“Pardgrafo 1¢ Los traslados de personal docente y admi-
" nistrativo de una entidad territorial a otra se efectuarian por
el Ministerio de Educacion Nacional.

“Pardgrafo 2¢ Las funciones a que se refiere este articulo

podrin ser delegadas en funcionarios de las entidades terrij- '

-

toriales. ‘

“paragrafo 32 1 Gobierno nacional reglamentard la des-
concentracion a que se refiere este articulo y determinara el
procedimiento para llevarla a cabo.

“Articulo 66. Lo estipulado en los artfculos 54 a 66 de es-
ta ley se desarrollarid gradualmente de acuerdo a la regla-
mentacion que expida el Gobierno  nacional, en un plazo
méximo de un (1) afio, contado a partir de su promulgacién’.

A finales de la legislatura ordinaria de 1988, el Congreso de Ia
Republica aprobd una ley que modifica parcialmente la comentada
Ley 24 del afio pasado.

Los articulos 9¢ v 19 de la Ley 29 de 1989 introducen rnodificacio-

nes a los articulos 54 v 66 de la Ley 24 de 1988, en los siguientes
términos:

“Articulo 9° El articulo 54, quedarsd asi: Se asigna al
~ Alcalde Mayor del Distrito Especial de Bogota y & los alcaldes
municipales, las funcienes de nombrar, trasladar, remover,
controlar y, en genheral administrar el personal docentie y
administrativo de los establecimientos educativos nacionales
y nacionalizados, plazas oficiales de colegios cooperativos,

privados, jornadas adicionales, teniendo en cuenta las nor- .

mas - del Estatuto Docente y la Carrera Administrativa vi-
gentes ¥ que expida en adelante el Congreso y el Gobierno
nacional, ajustandose a los cargos vacantes de las plantas de
personal que apruebe el Gobierno nacional y las disponibi-
lidades presupuestales correspondientes.

“En la Isla de San Andrés estas funciones se asignan al
intendente. ‘

; “Se asignan a los gobernadores, intendentes, comisarios
y Alcalde Mayor de Bogotd, las funciones de nombrar, remo-
ver, controlar y, en general, administrar el personal adminis-
trativo, nacional y nacionalizado de los equipos de educacién
fundamental, teniendo en cuenta la carrera administrativa.
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“Pardgrafo 19 Los salarios y prestaciones sociales de este
personal, continuarin a cargo de la Nacidn y de las ent1dades
territoriales que las crearon.

“Pardgrafo 2¢? La Nacidn no asume responsabilidad al-
guna por los hombramientos que excedan las plantas de
personal aprobadas por el Gobierno nacional para la res-
pectiva jurisdiccidén municipal y para la jurisdiccion de la
Isla de San Andrés, ni nacionalizara el personal asi asignado.

“Los nombramientos y demds novedades de personal
que se llegasen a producir por fuera de las respectivas plan-
tas de personal o contraviniendo las normas del Estatuto
Docente y de la Carrera Administrativa y las disponibilida~
des presupuestales correspondientes, seran de exclusiva res-
ponsabilidad del municipio o entidad territorial que los hi-
ciere, v suyas las cargas civiles, administrativas y laborales
que de tales actuaciones se desprendan. El funcionario que

- produjere el nombramiento o la novedad de personal, incu-
rrira en causal de mala conducta y responderd solidaria-
" mente con la entidad que dicho funcionario represente.

“Las demandas que se llegaren a presentar por causa de
los nombramientos v demds novedades de personal con des-
conocimiento .de lo prescrito en este pardgrafo, se dirigirdn
contra el runicipio o entidad territorial respectiva, y contra
el funcionario que produjo el acto.

“Pardgrafo 3¢ Los personeros municipales, como agentes
del Ministerio Ptiblico, de oficio 0 g peticién de! alcalde, ve-
lardn por el cumplimiento del régimen disciplinario del per-
sonal docente y administrativo, solicitando la aplicacién de
las sanciones correspondientes ante las Juntas Seccionales de
Escalafon y el Ministerio de Educacion Nacional, respectiva-
mente. La Junta Seccional de Escalafén podrada solicitar la
presencia del personero municipal, con voz pero sin voto
para tratar los casos de su jurisdiccidn.

~¢“Articulo 19. El proceso de ejecucidn de lo estipulado en
el articulo 9° de esta ley, sera gradual, seglin reglamentacion
que expida el Gobierno nacional, pero tal proceso tendra que
estar incluido en un plazo maximo de un (1) afno, contado a
partir de la promulgacién de la presente ley”.

Conforme a las normas anteriormente transcritas de la nueva ley
que modifica parcialmente la Ley 24 de febrero 11 de 1988, se deter-
mina gue el Alcalde Mayor del Distrito Especial de Bogota y ofras
auforidades de las entfidades: terriforiales tienen competencia para el
manejo del personal docente administrativo de dependencias del sec-
tor educativo, teniendo en cuenta las disposiciones de carrera; asi
mismo, que en un término de un afio, contado a partir de la promul-
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gacion de la ley, deberd llevarse a cabo el proceso de ejecucion de lo
establecido en el articulo 9 de la referida ley, acorde con la regla-
mentacion expedida por el Gobierno nacional.

El proyecto de decreto que se somete a consideracién de Ia hono-
rable Sala, busca reglamentar en lo gue concierne a la carrera admi-
nistrativa el proceso de seleccidn que debe seguirse tanto para el
ingreso como para el ascenso en el escalafon de los funcionarios admi-
nistrativos de los esfablecimientos educativos del orden nacional y
nacionalizado, de los Fondos Educativos Regionales, Oficinas Seccio-
nales e FEscalafdn, Centros Experimentales Pilotos y Equipos de
Educacidn Fundamental. ‘

Precisa el proyecto en forma detallada dichio proceso de seleccion
en sus distintas etapas (convocatoria, inscripcidn, concurso, lista de
elegibles y periodo de prueba); asi mismo, la intervencién y compe-
tencia de las correspondientes autoridades administrativas en el refe-
rido proceso y la inscripcion en la carrera administrativa de los
funcionarios por el Departamento Administrativo del Servicio Civil.

Finalmente el proyecto contiene disposiciones relalivas a la ase-
sorfa y a la capacitacidn de los funcionarios por conducto del Minis-
terio de Educacion Nacional, con la colaboracion del mencionado
Departamento Administrativo y de la Escuela Superior de Adminis--
tracion Publica, para el efectivo cumplifniento del proceso de seleccién
que deben realizar las auforidades administrativas para la provisidn
de 105 cargos de carrera mediante el sistema de mérito.

La Salg procede a emitir concepto en relacion con el mencionado
proyecto de decreto, previas las siguientes considerqciones:

1. Los Decretos-leyes 2400 y 3074 de 1968 y la Ley 61 de 1987 -
regulan tode lo concerniente a la carrera administrativa de los em-
pleados publicos del orden nacional. Estas disposiciones constituyen
un régimen general que es aplicable a todos los empleados piiblicos
de la Rama Ejecufiva del orden nacional, con excepcidn de los sec-
tores que tienen establecida legalmente una carrera administrativa
especial, como por ejemplo, el sector de las comunicaciones, o el sec-
tor de la salud. -

2. Los Decretos-leyes 2400 y 3074 de 1968, y la Ley 61 de 1987,
disponen que las vacantes de empleos de carrera seran provistas por
el sistema de concurso o seleccion de personal. Como las mencionadas

. normas establecieron enh términos generales el sistema de concurso,
‘se hace necesaria la expedicién de reglamentos que regulen en detalle
los procedimientos que debe seguir la administracién para seleccionar
el personal que va a vincular en los cargos vacantes.

3. El Decreto 1950 de 1973, regiamentci 108 Decrefos-leyes 2400 y
3074 de 1968; dentro de las materias que reguld se encuentra la de la
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carrera administrativa, minuciosamente comprendida en el Titulo IX.
En este titulo se determiné claramente en qué consiste el proceso
de seleccion, y se establecié el {ramite para cada, una de las etapas
que lo conforman.

4. La Ley 29 de 1989, que modificd parcialmente la Ley 24 de 1988,
dispuso que en el sector educativo se cumpliria la descentralizacidn
administrativa -a través de los gobernadores, alcaldes, intendentes y
com:sanos, quienes tienen las facultades de nombrar, trasladar, remo-
ver y controlar en general el personal administrativo nacional y na-
cionalizado de los establecimientos educativos, plazas oficiales de co-
legios cooperativos, privados ¥y jornadas adicionales, teniendo en cuents,
las normas de la carrera administrativa que se encueniran vigentes y
las que en adelante se expidan,

5. En orden a fac111tar la seleccion del personal administrativo,
que debe vincularse al sector de la ensefianza en los diferentes estable-
cimientos educativos nacionales o nacionalizados, por los jefes de las
entidades territoriales, el Gobierno nacional ha considerado necesario
expedir uhia norma que reglamente, de acuerdo con las caracteristicas
especiales, €l proceso de seleccion que se 'debe seguir para la provisién
de empleos de carrera, por el sistema de meérito.

De este modo, el Ministerio de Educacion Nacional y el Jefe del
Departamento Administrativo del Servicio Civil, han puesto a la con-
sideracién de la Sala un proyecto de decreto que reglamenta lo rela-
tivo al proceso de seleccion de los empleos administrativos para ocu-
par cargos de carrera en los colegios nacionales o nacionalizados y
en otras dependencias del citado ministerio, en todo el territorio del

2

pais.

6. EI proyecto de decreto dispone que serd aplicado a los empleg-
dos administrativos de los establecimientos educativos del orden na-
cional y nacionalizados, de los Fondos Educativos Regionales, Oficinas
Seccionales de Escalafon, Centros Experimentales Pilotos y Egquipos de
Educacién Fundamenial.

El citado proyecto de decreto prevee cada uno de los tramites que
debe aplicarse para la convocatoria, la inscripecién el concurso y el
periodo de pruebas, etapas constitutivas del proceso de seleccién.

7. Efectuado el examen correspondiente del proyecto de decreto
en su integridad, se encuentra gue estd ajustado a las disposiciones
brevistas en los Decretos-leyes 2400 y 3074 de 1968, y en la Ley 61 de
1987, que, como se indicS, conforman el Estatuto de la Carrera Admi-
nistrativa a nivel nacional. Ademds, se observa gue el mencionado
proyecto tiene esencial similitud con el Decreto reglamentario 1950
de 1973.

10. Anales
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En este orden de ideas, y con fundamento en las anteriores consi-
deraciones, la Sala emite concepto favorable acerca del proyecto de
decreto “por el cual se reglamenta la Ley 29 de 1989, sobre el proceso
de seleccidn que debe seguirse para la provisién por- el sistema de
merito de los empleos de carrera administrativa y se dictan otras dis-
posiciones”, con base en la potestad reglamentaria de las leyes que
atribuye al Presidente de la Reptiblica el numeral 3° del articulo 120

de la Constitucidn Nacional, §

Transcribase en copia auténtica a la Secretaria Juridica de la
Presidencia de la Republica al ministro de Educacién Nacional x y al
Jefe del Departamento Admmlstratlvo del Servicio Civil.

Jaime Po:red,es Tamayo, Premdente de la Sala; Jaime Betancur Cuartas,
Javier Henao Hidrén, Humberie Morg Osejo, ausente con excusa.

Elizabeth Cuastro Reyes, Secretaria de la Sala.
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CREDITOS ADICIONALES-Necesidad del gasto

Como posicidn conciliatoria entre lus tesis existentes en torno
al “juicio del Gobierno” sobre la necesidad e imprescindibili-
dad del gasto, puede aceptarse que corresponde al Consejo de
Estado, en el caso de las consulias del articulo 212 de la Cons-
titucion Nacional, llevar a cabo la comprobacidn de lg verosi-
militud de los faciores gque le han permitido al Gobierno
enconlrar a su juicio lo necesidad de hacer un gasio impres-
cindible. REITERACION JURISPRUDENCIAL. Dictamen de
"Sala Plena de junio 29 de 1988. Radicacion C-064. Consejero
ponente: Doctor Jorge Penen Deltieure.

Consejo de Estado— Sala Plena— Bogotd, D, E,, diecisiete de julio
de mil novecientos ochenta y nueve.

P

Consejero ponente: Doctor Euclides Londofio Cardona.

Referencia: Dictamen sobre crédito adicional al presupuesto de la
Nacion para la vigencia fiscal de 1989 (Ley 57 de 1988). Radica-
cién: niimero C-110.

. Para el dictamen de que trata el articulo 212 de la Constifucion
Nacional y en desarrcllo de lo dispuesto en el articulo 66 de la Ley
38 de 1989, Estaiuto Orgdnico del Presupuesto General de la Nacién,
el sefior ministro de Hacienda trasladd al Consejo de Estado el expe-
diente instruido al efecto. Procede la Sala Plena, entonces, a dictami-
nar sobre la materia consultada: proyecto de decreto “Por el cual se
adiciona el presupuesto de rentas y recursos de capital y se abren
unos créditos adicionales en el presupuesto de gastos de la Nacidn
de la vigenecia fiseal de 1989 por valor de $205.764.059.362.32, se efec-
tiia un contracrédito y unos créditos adicionales por valor de
$ 152.530.000.00” (fl. 5, cdno. ndm. 2).

I. Las fuentes de financiacién de la adicion al presupuesto de
rentas y recursos de capital estan discriminadas asi:

Millones de pesos
1. Ingresos corrientes : 12.137.5

2. Recursos de capital | : 193.626.5
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2.1 Recursos de balance. 5.021.3

2.2 Recursos de crédito interno 21.240.0

2.3 Recursos de crédito externo 107.236.2

2.4 Otros recursos crédito externo 18.681.7

2.5 Recursos dif. camb. 41 .447.3

TOTAL" . 205,764.0

{folio 1, cuaderno nimero 2).
II, Los créditos adicionales al presupuesto de funcionamiento tie-
- nen la distribucion siguiente:

CREDITOS ADICIONALES AL PRESUPUESTO DE FUNCIONAMIEN'I‘O
MILLONES DE PESOS

Ingresos szerencwl Crédito  Recursos Total
Corrienies Cambiarioc Interno del Bealance

Congreso . 326.7 326.7
Contraloria 97.1 538.3 635.4
Presidencia 874.4 874 .4
Flaneacién 24 .4 24 .4
Estadistica 162.9 162,9
Servicio Civil 26.5 26.5
Seguridad 130.5 200.0 330.5
Aeroniutica 78.4 78.4
Dainco 67.4 67.4
Cooperativas . 8.4 8.4
Gobierno 80.9 80.9
Relaciones - 0.0
Justicia 855.9 855.9
Hacienda 3.888.9 3.888.9
Deuda Piiblica ‘ 0.0
Defensa 180.0 4,764,2 4.944.2
Policia _ 2.890.9  1.435.8 - 4.426.7
Agricultura 110.0 2.140.8 2.250.8
Trabajo © 4,142 .2 4.142.2
Salud 651.5 651.5
. Desarrollo 181.4 - 181 .4
Minas y Energia 20.5 20.5
! Educacitn 13.302.7 - 13.302.7
| Comunicaciones 17.1 17.1
Obras 82.8 82.8
Registraduria 217.8 . 217.8
Rama Jurisdiccional 1.220.0 1.100.0 2,320.0
~ Ministerio Publico 854.2 300.0 1.154.2
TOTAL 110.0 32.624.3 7.800.0 538.3 41.072.6

(folio 2, cuaderno ntimeroc 2).
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" III. Los créditos adicionales al presupuesto de inversion estdn re-

lacionados de esta manera:

(Ver cuadro piagina siguiente).

CREDITOS ADICIONALES AL PRESUPUESTO DE INVERSION
MILLONES DE PESOS

(folio 3, cuaderno nuimero 2).

En resumen (II y III):

ORGANISMOS Ingresos Crédito Crédite’
Corrientes Concord II Externo

Congresoc
Contraloria 73.0
Presidencla 13.326.2
Planeacién 7.887.5
Estadistica 340.8
Serviclo Clvil 146.5
Seguridad
Aeronhfutice
Dainco 1.218.0
Cooperativas 102.0
Gobierno 846.0
Relaclones
Justicia . 323.0
Haclends 7.559.4
Deudsa Pablica .
Defensa 367.0  13.709.2
Policia 440.0 1.838.8
Agricultura 174.¢  25.366.1 13.400.0
Frabajo 77.0
Salud 17.060.1
Desarrollo 11.853.5 7.709.1
Minas ¥ Energia .2.614.4 4G.0
Educacién 9.081.8 3.133.6
Comunicaclones 30.0
Obras 12.898.5
Registraduria
Ramsa Jurisdicclonal’
Ministerio Publico
TOTAL 12.627.5 107.236.2 18.681.6 13.440.0

Adicién Presupuesto de Funcichamiento

Crédito Recursos Diferencial TOTAL
Interno del Balance Cambiario

12,0

13.7°
117.1

389.3 8.400.0
1.484.7
118.2
286.8

1.485.1 9.0
424.4 166.0

141.7

4.483.0 8.823.0 164.691.3

Millones de pesos
41.072.6

des constitucionales y legales, cuales son:

Adicion Presupuesto de Inversidén

Total Aproximado

164.691.3

205.764.0

Para dictaminar se considera:

'I La apertura de créditos adicionales estd sometida a- formalida-
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1. Constitucionales.

Del texto del articulo 212 de la Constitucién Nacional, base para
la consulta del Gobierno al Consejo de Estado, se aprecia que son
cinco los requisitos de rango supralegal indispensables para efectos
de la apertura de un crédito suplemental o exiraordinario, a saber:

1.1, Necesidad de hacer un gasto imprescindible a JlllClO
del gobierno; ‘

1.2, Que las Camaras estén en receso;

1.3. Que no haya partida votada o habiéndola ésta sea
insuficiente;

1.4, La ex1sten01a de un expedlente instruido por ¢l Con-
sejo de Ministros;

1.5, Dictamen previo del Consejo de Estado en senfide
favorable,

2. Legales.

E]l articule 213 de la Constitucién Nacional dispone que para la
apertura de créditos suplementarios y extraordinarios de que trata
el articulo 212 de la misma Carta, el Poder Ejecutivo se someteri a
las condiciones y los tramites que la ley establezca,

| De la Ley 38 de abril 21 de 1989, Estatuto Organico del Presu-
puesto General de la Nacién, se desprenden estos requisitos:

2.1, Que exista concepto previo del consejo de ministros;

2.2, Que se establezca de manera clara y precisa (en la
ley 0 en el decreto, seglin el caso), el recurso que ha de servir
de base para la apertura del crédito, salvo que se trate de
recursos abiertos mediante coniracréditos a la ley de apro-
piaciones; y

‘ 2.3. Que fratdndose del mayor valor de recaudo de ren-
tas, globalmente consideradas, sobre el promedio de los
cémputos presupuestados, sea estimado después del mes de
mayo de la correspondiente vigencia fiscal por el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico y certificado por el contralor
general de la Republica (a menos que haya déficit fiscal de
Ia vigencia anterior, caso en el cual el mayor recaudo de ren-
tas se destinard, en primer lugar, a cancelarla).

2.4. El Decreto-ley 01 de 1984 (C. C. A.), articulo 177,
establece como requisito que en el presupuesto bdsico o adi-
cional exista partida apropiada para la efectividad de las con-
denas contra entidades ptiblicas,
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I1. Los requisitos de orden constitucional indicados en los nime-
ros 1.2, 1.3. y 14, estdn cumplidos de esta manera:

1.2, Aunque no existe documento alguno incorporado z
los cuadernos que infegran el expediente, que acredite gue
las Cdmaras estin en receso, se frata de un hecho notorio,
de publico conocimiento, que conforme a los articulos 267
del C. C. A, ¥y 177 del C. de P. C., no requiere prueba,

'1.3. Que el Presupuesto Nacional para la vigencia fis-
cal de 1989 (Ley 57 de 1988) es insuficiente en las partidas
cuya adicién se solicita estd plenamente demostrado-con los
documentos gue integran el expediente, particularmente los
contenidos en los cuadernos 1 (consulta), 2 (12 copia del
proyecto de decreto) y 3 (antecedentes del proyecto de de-
creto), donde se encuentran las peticiones de adicién presu-
puestal elevadas al Ministerio de Hacienda y al Departamento
Nacional de Planeacién por los respectivos ministros y jefes
de organismos oficiales, y los documentos anexos a las mis-
mas, en los que estan relacionadas con sus correspondientes

- articulos y valores las necesidades en cada sector de la admi-
nistracion, tanto en materia de gastos como de inversion. El
faltante se refleja en el siguiente cuadro —suministrado a so-
licitud del ponente—, coriginario de la subdireccion de Pro-
grarnacidn Presupuestal:

PRESUPUESTO NACIONAL VIGENCIA FISCAL DE 1989
(MILLONES DE PESOS)

Aproplacién  Adiclén Trimite Faltanie por Presupuesto

CONGEFTO Inictal (1) M. Consejo de Adiclonar en . Definitlvo
Ley 57/88 Estado el Congreso de  Vigencla Fiscal
la Repiibilca 1989

Servicios Personales 244.305.3 5.724.6 44.544.1 = 204.574.0
Gastos Generales 47.061.1 10.129.4* 10.069.3 67.259.8
Transferencias | 678.730.0 25,218.6 102.388.0 806.336.6
Total Funcionamiento 970,096 .4 41.072.6 157.001.4 1.168.170.4
Servicio Deuda _ 530.494.8 530.494.8
Gastos de Inversion 368.145.6 164.691.4 532.837.0
Total Presupuesto Nacional 1.868.736.8 205.764.0 157.001.4 2.231.502.2

(folio 164-B, cuaderno mimei‘o 3.

El cuadro tiene'esta explicacidn:

 “Como puede apreciarse en el cuadro anexo, el Presu-
puesto Nacional de la vigencia fiscal de 1989, tuvo una apro-
piacién inicial de §1.868.736.8 millones inferior en un 20%
del que se calcula serd el presupuesto definitivo de la pre-
sente vigencia por $2.231.502.2 millones. El faltante fue ge-
nerado por el incremento salarial decretado por el Gobierno
Nacional en fecha posterior a la aprobacién del Presupuesto
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por el Congreso de la Republica. Esta situacion se manifiesta
especialmente en ios servicios personales y las transferencias .

- que involucran sueldos, variables sobre las cuales recae di-

rectamente el incremento salarial.

“En el Presupuesto de Funcionamiento, el faltante total

‘asciende a la suma de §198.074 millones de los cuales

($ 41.072.6 millones) se presenta a consideracion de esa hono-
rable Corporacion, pues de lo confrario en el mes de agosto
no podrian atenderse los salarios en la administracion pua-
blica. o '

“Por su parte, el Presupuesto de Inversion es adicionado
en $ 164.691.4 milones, (sic) que corresponden al faltante por
programar de la cuota asignada por el Consejo Nacional de
Politica Economica y Social —CONPES— y que ho se incluyd
en la programacion, por no encontrarse disponibles los re-
cursos, pero que (sic) cuyos gastos siguen siendo urgentes
e imprescindibles para garantizar la continuidad de las obras.
emprendidas de acuerdo con el Plan de Desarrollo de la
presente administracion” (fl. 164-A, cdno. nim. 3).

1.4. Como se anotd ab initio el expediente fue instruido
y enviado al Consejo de Estado; dirigido a la doctora Nubia
Gonzdlez Cerdn, Secretaria General e la Corporacién, con
oficio 00488 calendado el 6 de junio de 1989 y suscrito por el
doctor Luis Fernando Alarcén Mantilla, ministro de Hacien-
da; se registré en la Secretaria General del Consejo a las 2
y 25 p.mn., del dia 8 de junio de 1989 (fl. 1, cdno. num. 1).

- II. Por razén de método u orden logico de anilisis, la exigencia
de indole constitucional indicada en el numero 1.1., relativa a la ne-
cesidad de hdcer un gasto imprescindible a juicio del gobierno, se
examinara después de la verificacién del lieno Ge los requisitos legales,
que se hace a continuacion:

2.1, A folio 1 del cuaderno nuimero 3 (Antecedentes del
Proyecto de Decreto) obra el oficio SCM mimero 704 dirigido
al doctor Luis Ferhando Alarcén M., ministro de Hacienda 'y -
Crédito Publico, suscrito por Martha Herrera Angel, secreta-
ria del Consejo de Ministros, a cuyo texto:

“De la manera mads atenta, me permifo comunicarle que
el honorable Consejo de Ministros, en su sesién del pasado
31 de mayo, aprobd, luego de analizar  detenidamente los
rubros que lo conforman y por considerar que todos los
gastos en él contemplados son imprescindibles y tienen ca-
racter de urgente, el proyecto de decreto ‘Por el cual se
adiciona el presupuesto de rentas y recursos de capital y se

abren unos créditos adicionales en el presupuesto de gasfos
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de la Nacién de la vigencia fiscal de 1989 por valor de
$ 205.764.059.369.32, se efectliia un contracrédito y unos crédi-
tos adicionales por valor de § 152.530.000.00” .

. En el mismo cuaderno a folio 3 se encuentra la nota dirigida
al sefior ministro de Hacienda y Crédito Publico suscrita por la se-
fiora Maria Mercedes de Martinez, jefe del Departamento Nacional
‘de Planeacion, remisoria de la programacion correspondiente al primer
crédito adicional al presupuesto de inversién por valor de $ 164.691.5
millones, con su respectiva justificacion econdmica; alli aparece toda
la documentacion relacionada con dicho crédito; ademds, el oficio UIP-
10-32489, fechado el 27 de junio de 1989 —que hizo llegar al ponente—
con el concepto favorable del Departamento Nacional de Planeacion
respecto a la distribucion de los recursos por el valor indicado del
crédito adicional al presupuesto de inversion.

2.2. En el proyecto de decreto, de folios 8 a 16 del cua-
derno. numero 2, estdn discriminados con toda nitidez los
recursos que constituyen las fuentes de financiacion para la
apertura del crédito adicional y los certificados de disponibi-
lidad expedidos por el contralor general de la Reptblies,
numerados del 01 al 11, del 13 al 34 y del 36 al 40, cuyas
fotocopias autenticadas se hallan en los cuadernos 3,4y 5 del
expediente. :

Esta es la relacidn de los recursos:

Al

PRESUPUESTO DE RENTAS'Y RECURSOS DE CAPITAL ¥ GASTOS
. INGRESOS CORRIENTES DE LA NACION '

1. INGRESOS TRIBUTARIOS

. 1.2, IMPUESTOS INDIRECTOS

CAPITULO 11
IMPUESTO SOBRE EL SECTOR EXTERNO

NUMERAL 6A. Mayor valor recaudado por el
Instituto Colombianc de la Reforma
Agraria —INCORA-- durante la vi-
gencia fiscal de 1988, por concepto
de 1z participacién en el impuesto
de la nacicnalizacién de importacio-
nes segtin lo establecido por la Ley
30 de 1988 (certificado de disponi-
bilidad nuimero 11 de mayo 8 de 1989
por valor de © 284.047.538.69
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CAPITULO III

IMPUESTOS SOBRE PRODUCCION Y CONSUMO

NUMERAL 7. Impuestos a las ventas articulo

98 de la Ley 92 de 1989 (certificado
de disponibilidad mim. 32 de mayo
26 de 1989 por valor de

II. RECURSOS DE CAPITAL

CAPITULO XI
A. RECURSOS DE BALANCE

NUMERAL 70 A. Consignaciones efectuadas en

la Tesoreria General de la Republica
como depésitos aplicables a rentas
recursos no apropiados. (Certifica-
dos de disponibilidad mimeros 03
de febrero 7 de 1989 por valor de

$ 13.660.121.50, 05 de marzo 3. de

1989 por valor de $ 141.792.612.41, 24
de mayo 19 de 1989 por valor de
$71.800.000.00, 25 de mayo 19 de
1989 por valor de §550.345.596.80,
26 de mayo 12 de 1989 por wvalor
de $117.101.917.15, 30 de mayo 26 de
1989 por valor de $1.423.272.222.21
¥y 38 de mayo 31 de 1989) por valor
de $91.428.289.71 :

NUMERAL 70 B. Cancelacién de reservas del ba-

lance del tesoro vigencia 1987, fi-
nanciadas con recursos del crédito
BID 440,/00-00 y BID 724 /SF-CO (cet-
tificado de disponibilidad nim. 28
de mayo 25 de 1989) por valer de

NUMERAL 70 C. Cancelacion de reservas del ba-

lance del tesoro de 1987, financia-

- das con recursos del contrato de su-

ministro y financiacion mimero 006
FAO-JAI-86 (certificado de disponi-

bilidad mimerc 27 de mayc 25 de

1989) por valor de

' NUMERAL 70 D. Cancelacion de reservas del ba-

lance del tesoro de 1987, financia-

das con recursos del contrato de.

11.853.536.000.00

2.409 400.759.78

424,428,117 32

1.484.649.819.75
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préstamo Kreditannstalt Fur Wie-
deraufbau (certificado de disponibi-
lidad nmimero 29 de mayo 25 de 1989)
por valor de

NUMERAL 70 E. Cancelacién de reservas del ba-
lance del tesorc de 1987, financia-
das con recursos del contrato de
préstamo Chemical Bank diciembre
de 1985 (certificado de disponibili-
dad nmiimero 31 de mayo 25 de 1989)
por va.lor de

NUIVL‘ERAL 70 F. Cancelacion de reservas del ba-
lance del tesoro de 1987, financia-
das con recursos del préstamo BID
94 IC CO (certificado de disponibili-

" dad nim. 39 de mayoc 31 de 1989)
por valor de

CAPITULO XII
RECURSOS DEL CREDITO

RECURSOS DEL CREDITO INTERNO

NUMERAL 72 A. Valor del préstamo FO-739 ce-
lebrado entre la Nacion —Ministe-
rio de Hacienda y Crédito Publico—
Ministerio de Minas y Energia y el
Fondo Nacional de Proyectos de Des-
arrolio FONADE, octubre 18 de 1988
(certificado de disponibilidad nugm.
01 de enero 27 de 1989) por valor de

NUMERAL 72 B, Emision de Bonos Agrarios Ley
30 de 1988, ordenada por el Decreto
2220 de 1988. (Certificado de dispo-
nibilidad numero 02 de febrero 14
de 1989) por valor de 13

NUMERAL 72 C. Emision de bonos de financia-
miento especial articulos 16 y del
31 al 38 de la Ley 43 de 1987 (certifi-
cado de disponibilidad ntm. 33 de
mayo 31, de 1989) por valor de 7.

OTROS RECURSOS DEL CREDITO EXTERNO

NUMERAL 85. Equivalente en pesos del valor
total del contrato de adquisicion y

159

286.786.941.01

389.315.645.31

26.793.869.68

40.000.000.00

.400,000,000.00

800.000.000.00
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financiacién nim. 022 CEITE-DADQ-
SI-88 entre la Nacidn y United Scien-
tific Instruments octubre 11 de 1988

(certificado de disponibilidad ntm. -

04 de febrero 16 1989) por valor de

86. Equivalente en pesos del valor
del contrato de adquisicién y finan- -

ciacion 018 CEITE-DAD®-SI-88 entre
la Nacion y la firma SECONACA
Cia. Ltda. septiembre 2 de 1988 (cer-
tificado de disponibilidad ntm. 06
de marzo 7 de 1989) por valor de

87. Producto del contrato de prés-
tamo suscrito entre la Nacién y un
consorcio de bancos agenciados por

el K. F. W. de Alemania . septiembre -

1¢ de 1988 (certificado de disponibi-
lidad ntim. 07 de marzo 7 de 1989)
por valor de

88. Producto dél conirato de présta-
mo celebrado entre la Nacién y el
Deutsche Bank Aktiengesellschaft
Frankfurt Am Main de Alemania oc-
tubre 25 de 1988 (certificado de dis-
ponibilidad num. 08 de marzo 31 de
1989) por valor de :

NUMERAL 89. Equivalente en pesos, del produc-

to del préstamo celebrado entre la
Nacién y la firma C. Itoh & Co.
Litd. Panama Branch, noviembre 22
de 1988 (certificado de disponibili-
dad nam. 09 Jde mayo 2 de 1989)
por valor de

NUMERAL 990. Equivalente en pesos del produc-

NUMERAL 91. Equivalente en pesos del produe--

to del contrato de empréstito cele-
brado entre la Nacion y el Banque
de L’Union Europeene noviembre 8
de 1988 (certificado de disponibili-
dad ntmero 10 de mayo 2 de 1989)
por valor de

to del contrato celebrado entre la
Nacidn y C. Itoh & Co. Lid. Panama
‘Branch diciembre 7 de 1988 (certifi-

344,642,242 7T

512.913.339,30

5.722,903.225.77

. 297.733.963.12

592.122.292.10

673.984.308.52
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cado de disponibilidad num. 13 de
mayo 2 de 1989) por valor de 2.472,990,963.17

NUMERAL 92. Equivalente en pesos del produc-
to del contrato celebrado entre la
Nacion y la firma Isrex Israel Gene-
ral Trading Company Ltd., del Esta-
do de Israel noviembre 8 de 1988
(certificado de disponibilidad nuim.
15 de abril 25 de 1989) por valor de 381,295 .831.75

NUMERAL 93. Equivalente en pesos de los inte-
reses generados por 1los fondos de-
positados en el P. K. Banken de
Suecia a nombre de ABV segin lo
estipulado en la cldusula 72 para-
grafo 1° del contrato 067 de 1984
A, R. C. (certificado de disponibi-
lidad num. 16 de mayo 9 de 1989)
por valor de 1.025.066.801.00

NUMERAL 94. Equivalente en pesos del produc-
to del contrato celebrado entre la
Nacién y la firma COMEX Comercio
Exterior 8. A. del Brasil diciembre
7 de 1988 (certificado de disponi-
bilidad nim. 18 de mayo 9 de 1989) ‘
por valor de 1.105.176.067.68

NUMERAL 95. Equivalente en pesos del produc-
to del contrato celebrado enftre la
Nacidn y el Deutsche Bank Aktien-
gesellschaft noviembre 22 de 1988
(certificado de disponibilidad niim.
19 de mayo 10 de 1989) por valor de 78.596.073.68

NUMERAL 96. Equivalente en pesos del valor
del contrato celebrado entre la Na-
cion y el Banco Internacional de
Reconstruccion y Fomento BIRF.
3010-CO de enero 27 de 1989 (certi-
ficado de disponibilidad mim. 20 de _
mayo 9 de 1989) por valor de 3.133.462.500.00

NUMERAL 97. Equivalente en pesos del contra-
to de suministro y financiacidén ce-
lebrado entre la Nacién y C. Itoh
& Co. Ltd. Panama Branch noviem-
bre 8 de 1988 (certificado de dis-

11, Anales-
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ponibilidad nim. 21 de mayo 10 de
1989} por valor de

98. Equivalente en pesos del contra-
to de suministro y financiacion ce-
lebrado entre la Nacidn y firma
Co. Ltd. Panama Branch enero 16
de 1989 (certificado de disponibili-
dad ntm. 22 de mayo 10 de 1989)
por valor de

99. Equivalente en pesos del contra-
to de suministro y financiacion ce-
lebrado entre la Nacidén y firma
Isrex Israel General Trading Co.
Ltd. febrero 7 de 1989 (certificado
de disponibilidad num. 23 de mayo
10 de 1989) por valor de

100. Equivalente en pesos que gene-
ra la contratacion del empréstito ex-
terno de USY 290.000.000.00 de los
Estados Unidos de América. Autori-
zacion concedida al Gobierno Nacio-
nal por los articulos 7 Ley 43 de
1987 y 21 de la Ley 38 de 1939 (certi-
ficado de disponibilidad ntim. 34 de
mayo 25 de 1989 por wvalor de
100.589.160.000.00 y 40 de mayo 31/
89) por valor de $ 6.656.040.000.00

101. Equivalente en pesos del con-
trato suministro y financiacion
niumero MD-PN-C-068 de 1988 cele-
brado entre la Nacida y la firma
ITOMAN (U. K.} Ltd., marzo 21
de 1989 (certificado de disponibili-
dad nim. 37 de mayo 31 de 1989)
por valor de

102. Equivalente en pesos del valor
del contrato celebrado entre la Na-
cion y Union de Bancos Suizos mayo
9 de 1989 (certificado de disponibi-
lidad nim. 36 de mayo de 1989)
por valor de

652.324.534.50

387.037.617.55

354.626.997.95

107.236.200.000,00

379.092.1792,92

567.226.126.00
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CAPITULO XIII

MAYOR VALOR EN PESOS ORIGINADOS FPOR LAS DIFERENCIAS
DE CAMBIO EN DESEMBOLSOS EN MONEDAS EXTRANJERAS

NUMERAL

NUMERAL

NUMERAL

NUMERAL

NUMERAL

105, Valor de la actualizacién en pe-
s0s de los recursos del crédito Con-
cord Chemical Bank enero 8 de 1988
(certificado de disponibilidad ndm.
17 de mayo 22 de 1989) por wvalor
de $ 42.605.255.475.62 del cual se uti-
liza el valor de

106. Valor de la actualizacidén en pe-
5058 de los recursos del crédito Jum-
bo Chemical Bank diciembre de

‘1985 (certificado de disponibilidad

num. 17 de mayo 22 de 1989) por
valor de $ 42.605.255.475.62 del cual
se utiliza el valor de

107. Valor de la actualizacion en pe-
s0s de los recursos del crédito BIRF
2889-CO (certificado de disponibili-
dad nuim. 17 de mayo 22 de 1989}
por valor de §42.605.255.475.62 del
cual se utiliza el valor de

108. Valor de la actualizacidon en pe-
sos de los recursos del crédito BIRF
2677-CO (certificado de disponibili-

dad mim. 17 de mayo 22 de 1989)°

por valor de $42.605.255.475.62 del
cual se utiliza el valor de

109, Valor de la actualizacidn en pe-
505 de los recursos del acuerdo de
transaccién efectuado por el gobier-
no de Colombia y el Chase Manhat-
tan Bank. (certificado de disponibi-
lidad nim. 17 de mayo 22 de 1989)
por valor de $42.605.255.475.62 del
cual se utiliza el valor de

SUMAN LOS RECURSOS

28.290.855,000,00

3.183.450,000,00

§.400,000,000,00

1.150.000.009.00

423.000,000,00

205,764 .059.369.32
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Cabe observar que la partida pdr valor de §$ 107.236.200.000.00

. millones numeral 100 del proyecto de decreto se ajusta a lo estatuido

por el articulo 21 de la Ley 38 de 1989, en armonia con el texto 59
del mismo estatuto. ‘

2.3. La partida por valor de $284.047.538.69 millones,
distinguida con el numeral 6-A del proyecto de decreto se
acomoda a la exigencia legal enunciada bajo este ndmero

- en razon de que, como aparece del certificado nimero 11
expedido por el contralor general de la Republica no se trata
de un mayor valor de recaudo de rentas, globalmente con-
sideradas, estimado sobre el promedio de los cémputos pre-
supuestados .para la presente vigencia fiscal (1989), sino de
un mayor valor recaudado por el INCORA durante la vigen-
cia de 1988, que constituye un recurso no incorporado al pre-
supuesto y, por tanto, puede servir de base para la apertura
de créditos adicionales, como 1o anota la referida certifica-
cidn (fls. 212 y 213, cdno. num. 4).

2.4, A folio 2 del cuaderno ntimero 3 (antecedentes del
proyecto de decreto) aparece la fotocopia de la certificacion
expedida por el jefe de la Divisidn Delegada de Presupuesto
ante el Ministerio de Hacienda y Crédito Pubhco en la que
consta:

“Que en el presupuesto de funcionamiento asignado al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para la vigencia
fiscal de 1989, Capitulo 07 articulo 1435, se apropié la suma
de §1.104.000.000.00 para atender los pagos por concepto de
sentenc1as a cargo de la Nacion’.

“Que, en la fecha, los compromisos registrados contra
dicha apropiacidn ascienden a la suma de § 973.433.937.00.

“@Que, hasta Ia fecha, los Acuerdos de Ordenacién de Gas-
tos concedidos para atender tales compromlsos tienen un
valor de §867.124.215.00

“Se expide la presente certificacidn a solicitud del sub-
director de Ejecucion Presupuestal, a los siete (7) dias de
junio de mil novecientos ochenta y nueve (1989)",

De otra parte, como lo informa el seflor ministro de Hacienda

en su exposicion de motivos “Se incorpora un crédito adicional por

$ 300.00 millones a través del Ministerio de Hacienda y Crédito Publi-
co con el cual se fortalece la apropiacion inicial del rubro ‘Sentencias
a cargo de la Nacién’ dando cumplimiento con este procedimiento a
lo dispuesto en el articulo 177 del Cédigo Contencioso Administrativo

‘gue ordena una adecuada financiacion para este 1mportante concepto

del gasto. Se acompaiia la certificacion sobre la ejecucion presupuestal
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v el nivel de compromisos y acuerdos de gastos que a la fecha pre-
senta el rubro presupuestal con lo cual se define sus necesidades de
financiacion reales” (fl. 14, cdno. nim. 1).

IV. Queda por examinar ahora el requisito constitucional sefia-
lado en el niimero 1.1., es a decir, la necesidad e imprescindibilidad
del gasto, a cuyo efecto la Sala reitera los planteamientos y conclusién
que sobre el punto se dejaron establecidos en el dictamen rendido
por la Sala Plena el 29 de junio de 1988, sobre el proyecto de decreto
de adicién presupuestal, radicado con el numero C-064, del que fue
ponente el honorable consejero doctor Jorge Penen Deltieure. En
aquél se dijo:

‘ “En el Consejo de Estado se ha debatido en distintas
oportunidades lo relacionado con la clase de control que la
corporacidn debe ejercer en el caso de la consulta gue se
" le hace conforme al articulo 212 de la Carta. Las dos posi-
ciones que se han debatido son: la que considera dque para
dictaminar, el Consejo de Estado debe limitarse al ejercicio
del control juridico del asunto, es decir el de los aspectos
supralegales v legales que deben presidir la apertura de
créditos adicionales, suplementales ¢ extraordinarios; y
aquélla que, ademsds del control juridico, le permite al Con-
sejo penetrar en el aspecto de orden politico general.

“Sin perjuicio de la atribucion discrecional que presu-
~‘pone la expresion ‘a juicio del gobierno’ qgue emplea el ar-
ticulo 212 de la Carta, la Sala hace las siguientes precisiones:
sobre esta materia existen varias decisiones y salvamentos de
voto, cuya transcripcion no se hace en aras de la brevedad.
Por esta razdn, tan sélo se transcriben apartes del dictamen
del Consejo de Estado de fecha 27 de junio de 1986, con po-
nencia del ilustre consejero Carlos Betancur Jaramillo, dic-
tamen relacionado con la consulta de adicion presupuestal
formulada por el gobierno cuando ya expiraba el anterior
mandato presidencial. Se dijo en aquélla (sic) oportunidad:

“‘De estos supuestos, los dos udltimos son objetivos y
de fécil constatacidn. En cambio el primero, que toca con
la necesidad del gasto y su imprescindibilidad, es, en cierto
sentido, ejercicio de la potestad discrecional del Gobierno.
Pero no significa esto que las razones que lo mueven g pedir
el concepto no tehgan que ser adecuadas a los fines que pre-
tende lograr y proporcionarles a los hechos que le sirven de
causa. En estos extremos, estima la Sala, ese control de mé-
rito si puede ser evaluado por la corporacion al emitir su
concepto. Esta idea fue la que movid al suscrito ponenie a
pedirle al Gobierno que precisara el aspecto de la urgencia
del gasto y su imprescindibilidad, ya que en la exposicion
de motivos inicial se hacia la afirmacion gratuita (sin fun-
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damentacion) de gue era imprescindible, segin la califica-
cién escueta dada por el Consejo de Ministros (ver oficio
SCM 1271 de 9 de mayo de 1986, a fl. 61)’ (subrayas dentro
del texto).

“Y refiriéndose a la urgencia del gasto aparecen en la
misma providencia los siguientes conceptos, que se transcri-
ben a pesar de que ellos aluden a una situacion fictica dife-
rente;

“f ..alegar como razon justificativa la ejecucion de obras
que con una buena administracion debieron llevarse a cabo
hace varios lustros y que corresponden a las urgencias co-
munes de la colectividad, no tiene presentacion. No entiende
la Sala por qué ahora el gasto que demanda, por ejemplo, la

' construccion de una escuela veredal, la compra de un edifi-

cio para una dependencia estatal, el pago de vidticos o gas-
tos de viaje de funcionarios piblicos, la investigacion agro-
Pbecuaria, el préstamo a una empresa minera, la dotacién y
remodelacion de centros hospitalarios, la capacitacion y des-
arrollo social campesinos, el contrel y supervision de insumos
becuarios, la asistencia agricola en regiones apartadas del pais,
la adminisfracién de los bosques nacionales, la administracion
de plantaciones foresiales, el inventario nacional de la infra-
estructura fisica (sic) hospitalaria, el alcantarillado en mu-

" nicipio lejanos..., se haya vuelto de una urgencia excepcio-

nal, imprescindible e inaplazable, cuando corresponde a obra
o cometido que estaba en espera de gjecucion desde mucho
tiempo atrds. No, no es esa la urgencia gue contempla la
norma constitucional. Las necesidades comunes, por queri-
das gue sean, deben tener su trato y cabida en el presupuesto
ordinario. Esa debe ser la politica de los gobiernos. El pre-
supuesto no revela otra cosa. Y a la hora de nona lo que
la administracidn ha. dejado de hacer no puede calificarse
como excepcional para someterio a un trato idem. El Go-
bierno y el Congreso tienen que tomar conciencia de ésto,
(sic) para evitar que un procedimiento de excepcion como
lo es el de los créditos adicionales, sirva de pretexto para
llenar vacios (sic) dejados por una mal elaborada ley de
presupuesto’. :

“La Sala entiende que del contexto de la normatividad
constitucional, observado con sujecidn al principio de la in-
tepretacion restriciiva cuando de la ley de leyes se trata, el
prineipio de la separacién de las funciones de las ramas del
poder publico, levanta un muro que acota el ejercicio de esas
funciones de maners precisa, sin perjuicio de la colaboracicn
armdnica que predica la Constitucidn enire Congreso, Go-
bierno y jueces para la realizacion de los fines del Estado, de
manera que el sistema democritico sea una realidad. Es asi
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como en materia ‘De Hacienda’, titulo XI de la Constitucion
Nacional, corresponde al Congreso determinar el orden y mo-
do de satisfacer las obligaciones de la deuda publica y los
gastos del servicio publice nacional, de manera gue no podra
hacerse ninglin gasto que no haya sido decretado por el
mismo Congreso, o por las asambleas deparfamentales o los
concejos municipales (arts. 203 y 207, C. N.) y le compete
también al Congresc de acuerdo con la atribucidn 4 del
articulo 76 de la Constitucion ‘fijar los planes y prograrmas
de desarrollo econdimico y social a que debe someterse la
economia nacional, y los de las obras publicas que hayan de
emprenderse o continuarse, con la determinacion de los re-
cursos e inversiones que se autoricen para su ejecucion y
de las medidas necesarias para imnpulsar el cumplimiento de
los mismos; asi como aprobar o improbar los contratos o
convenios que celebre el presidente de la Republica, en los
cuales tenga interés la Nacidn, cuando algunas de sus esti-
pulaciones no estuvieren ajustadas a la repectiva (sic) ley
de autorizaciones (art. 76, atribuciones decimo (sic) sexta
y vigesimo (sic) segunda); y dictar las normas generales
para que el Gobierno organice el crédito piiblico, reconozca
la deuda nacional y arregle su servicio, regule el cambio in-
ternacional, etc. Al mismo Congreso le es vedado ‘... inmis-
cuirse por medio de resoluciones o de leyes en asuntos que
son de la privativa competencia de otros poderes’, asi como
‘dar votos de aplauso o censura respecto de actos oficiales’
(art. 78, nums. 2° y 39).

“A su vez, al presidente de la Republica, corresponde en
ésta misma materia de las finanzas publicas y en el mismo
orden de ideas, presentar al Congreso los planes y programas
a que se refiere el ordinal 4¢ del articulo 76 citado, y al co-
mienzo de cada legislatura dar un informe detaliado del cur-
s0 de la ejecucion de esos planes y programas (art. 118,
nums. 32 y 49, C. N.); organizar el crédito publico, reconocer
la deuda nacional y arreglar su servicio, regular el cambio
internacional, ete. (art. 120, num. 22, C. N.); cuidar de la
exacta recaudacion de lag rentas y caudales publicos y decre-
tar su inversion con arreglo a las leyes (subrayas dentro del
texto). '

“Por su parte el Consejo de Estado, ademsds de las fun-
ciones que le competen como Tribunal Supremo de lo Con-
tencioso Administrativo, tiene la de ‘actuar como cuerpo
consultivo del Gobhierno en asuntos de la administracidn’. En
este sentido el articulo 141 de la Caria Politica le asigna ex-
presamente a la Corporacion la funcién de emitir concepto
previo en los casos a que se refieren los articulos 59, 28, 120,
numerales 10, 121 y 122, y emitir dictamen en el caso del
articulo 212 sobre créditos adicionales.
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“Por consiguiente, debe entenderse como propia del Go-
bierno la facultad de calificar ‘.. .la necesidad de hacer un
gasto imprescindible. ..’ de que trata el articule 212 de la
C. N, la expresion ‘a juicio’, utilizada por el constituyenie, no
puede significar cosa distinta a la posibilidad de discernir,
medir, sopesar, calcular, comparar, cotejar el conjunto de cir-
cunstancias que influyen en el manejo de las finanzas del
Estado. Por ésta (sic) razon, en la ejecucion del presupuesto
nacional, ¥ en funcion del desarrollo de las actividades de
las . autoridades gubernamentales y el estado del orden pu-
blico, puede determinar cuando y como se hacen necesarias
e imprescindibles medidas tales como la apertura de créditos
adicionales, ya sean suplementales o extraordinarios, sobre
cuya viabilidad juridico-legal debe dictaminar el ConseJo de
Estado.

“Sin embargo y como posicién conciliatoria entre las
tesis expuestas en torno al ‘juicio del Gobierno’ sobre la
hecesidad e imprescindibilidad del gasto, puede aceptarse gque
corresponde al Consejo de Estado, en el.caso de las consul-
tas del articulo 212 de la Constitucion Nacional, llevar a
cabo la comprobacién de la verosimilitud de los factores gque
le han permitido al Gobierno enconfrar a su juicio la ne-
cesidad de hacer un gasto imprescindible. Esta es la férmula.
que, a criterio de la Sala, acerca las fesis analizadas®.

V. Con base en el criterio precedente, se pasa a analizar las cir-

cunstancias y factores determinantes, aducidos por el seflor ministro
de Hacienda en la exposicion de motivos al proyecto de decreto de
adicidon presupuestal objetoc de examen.

Expone el sefior ministro:

“9 . Adicion al presupuesto.

“La adicion al prespuesto asciende a la suma de
$205.764.1 millones y se encuentra financiada con ingresos

"~ corrientes por wvalor de §12.137.5 millones y recursos de

capital por valor de $193.626.6 millones, todos ellos certifi-
cados por el contralor general de la Reptblica, como se puede
observar en los documentos soportes del presente expediente.

“Los ingresos corrientes corresponden al mayor valor
recaudado por el INCORA por concepto. del impuesto CIF a
las importaciones asignadas al Fondo Nacional Agrario por
la Ley 30 de 1988 sobre reforma agraria,

“Dentro de los recursos de capital se ‘destacan los del

crédito externo provenientes de la autorizacidon dada al Go-

bierno por el Congreso Nacional, mediante la Ley 43 de 1987,
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gue aumento el cupo de endeudamiento externo en US§ 4.000.0
millones; de los cuales se encuentran disponibles la suma de
US$ 290.0 millones equivalentes a $ 107.236.2 millones tal como
lo certifica la Contraloria General de la Republica. Estos re-
cursos serdn destinados para atender planes y programas
prioritarios del Gobierno. Aqui se incluyen los contratos de
suministros destinados a atender urgentes necesidades del
Ministerio de Defensa y la Policia Nacional, y otros créditos
externos por valor total de § 18.681.7 millones, los cuales se
encuentran debidamente contratados.

“Se consideran también, recursos de capital, el mayor
valor en pesos originado por las diferencias en cambio de
los desembolsos en moneda extranjera por valor de § 42.605.2
millones, de los cuales se solicitan ¥ 41.447.3 millones en el
presente adicional.

“Los recursos del crédito interno son los provenientes de
los bonos agrarios autorizados mediante la Ley 30 de 1988
de reforma agraria por valor de - § 13400 millones; los honos
de financiamiento presupuestal autorizados mediante la Ley
43 de 1987 por valor de § 7.800.0 millones y el contrato de em- -
préstitos celebrado entre la Nacidn —Ministerio de Minas y
el Fondo Nacional de Desarrollo de Proyectos de Inversion
FONADE~——.

“Los recursos del balance se resumen en los reintegros
de sobrantes de vigencias anteriores y la cancelacion de re-
servas del halance del tesoro cuya ejecucion ya no es posﬂale
efectuar por valor total de § 5.021.4 millones.

“Los gastos propuestos responden a la atencion de obli-
gaciones y necesidades ingplazables, cuya no ejecucion cau-
saria traumatismos graves a la Administracion Pdblica.

“El honorable Consejo de Ministros impartié su aproba-
cion al presente adicional en su sesidn de 31 de mayo de 1989
ddndole con ello cumplimiento a lo dispuesto en el articulo
212 de la Constitucidn Politica de Colombia.

“Para los gastos de inversién se obtuvieron los conceptos
favorables del Departamento Nacional de Planeacion y del
Departamento Administrativo de Intendencias y Comisarias.

“3. Créditos adicionales presupuesto de gastos de fun-
cionamiento.

“Se solicita la apertura de créditos adicionales por un
valor de §41.072.5 millones de inaplazable asignacidn, en ra-
zdn a (sicy que el presupuesto inicial de funcionamiento guedod
automaticamente desfinanciado al decretar el Gobierno Na-
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cional los incrementos salariales de los servidores del Estado
para el presente afio. La desfinanciacién en mencicn, se debe
en primer lugar a la insuficiencia del aforo inicial de rentas,
y. en segundo lugar a la imposibilidad legal de incorgorar
presupuestalmente, las apropiaciones para los aumentos en las
remuneraciones al trabajo de los funcionarios publicos de-
cretadas en fecha posterior a la elaboracion de la ley de pre-
supuesto.

“En efecto, la mayoria de los organismos y entidades a
la fecha muestran una glta ejecucion de las apropiaciones
autorizadas en la Ley 57 de 1988 en 1o que corresponde a ser-
vicios personales, haciendo necesario complementar estas asig-
naciones. En conhsideracion a 10 antes expuesto el expediente
de créditos adiclonales contempla una adecuada financiacion
de los sectores de defensa y seguridad nacional y al secfor
judicial y Ministerio Publico hasta el mes de octubre. Para
los cugales se incluyen §9.701.4 vy §4.330.1 millones respecii-
vamente. Estas apropiaciones constituyen el 34.0% de la adi-

“¢ion para gastos de funcionamiento.

“Del valor restante vale la pena resaltar la atencion de
obligaciones prioritarias, tales como las siguientes:

“l. Al sector educativo -se le asighan § 13.302.7 millones,
que constituyen el 32% del total de la adicién al presupuesto

" de funcionamiento, destacdndose las asignaciones para los

Fondos Educativos Regionales y para las Universidades Off-
ciales se garantiza asi disponibilidad de recursos para aten-

~der el personal docente y administrativo hasta el proximo

31 de octubre. Asi misimno se reajustan las partidas para cum-
plir con las obiigaciones de sus entidades adscritas como es
el caso de COLCIENCIAS, ICCE, COLCULTURA, COLDEPOR-
TES, INCI e INSOR.

“2. Se apoya financieramente la Caja Nacional de Pre-
vision Social con § 3.969.5 millones con destino a pensiones.
La apropiacidn actual para ese fin alcanza para cancelar par-
cialmente el mes de septiembre, si tenemos en cuenta que la
hueva ley de pensiones, incrementa en un 34% los costos del
afio anterior. Con esta asignacidn se pagaran pensiones del
resto de septiembre y el mes de octubre compieto.

. “3. En el sector de la salud plblica se asignan recursos
suficientes para atender las necesidades del Instituto Nacio-
nal de Salud v el subsidio a los enfermos de lepra. Hstas apro-
piaciones complementan las que se incluyen para el secior a
traveés del presuptiesto de inversion en el presente expediente,
garantizando la operacion de las instituciones del sistema ha-
cional de salud por los diez primeros meses del afio. '
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“4. Respecto a los gastos generales se incluye la suma
de $1.808.5 millones con lag (sic) cuales se dard cumplimien-
to a lo ordenado por la Ley 70 de 1988, en 1o concerniente a
la dotacion de vestido y calzado para todos aquellos funcio-
harios que devenguen menos de dos salarios minimos. Ade-
mas se atienden algunas necesidades de menor cuantia pero
no menos urgentes como mantenimiento, seguros, vidticos que
han requerido las entidades y organismos para el normal

. desempefio de sus funciones.

“5. Se incorpora un crédito adicional por $ 300.0 millones
a través del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico con el
cual se fortalece la apropiacién inicial del rubro ‘Sentencias
a cargo de la Nacion’ dando cumplimiento c¢on este procedi-
miento a lo dispuesto en el articulo 177 del Codigo Contencioso
Administrativo gue ordena una adecuada financiacién para
este imporiante concepto del gasto. Se acompana la certifica-
cidén sobre la ejecucion presupuestal vy el nivel de compromisos
y acuerdos de gastos que a la fecha presenta el rubro presu-
puestal con lo cual se define sus necesidades de financiacidn
reales.

“6. Finalmenie debe mencionarse la apropiacion que se
realizard con 1los recursos provenientes de 1los bonos de finan-
ciamiento especial cuya colocacion auforiza la Ley 43 de 1987,
por $7.800.0 millones, con destino a gastos corrientes y de
consumo, comoe adquisicion de equipos, materiales y suminis-
tros y mantenimiento del Ministerio de Defensa Nacional, la
Policia Nacional, el Departamento Administrativo de Seguri-
dad, la Rama Jurisdiccional y la Procuraduria General de la
Nacién. Su distribucion fue previamente aprobada por el
honorable Consejo de Ministros dando cump11m1ent0 igual-
mente a la norma mencionada.

“4. Créditos adicionales presupuesto de gastos de in-
persion.

“Los recursoes del crédito exferno se destinan en su tota-
lidad a proyectos de inversidn acogiendo con esta medida las
condiciones estipuladas en los contratos de empréstitos. Los
créditos adicionales abiertos con esta fuente de recurso com-
plementan el valor de la cuota de inversion publica que el
CONPES autorizo a ias diferentes dependencias oficiales para
1a vigencia fiscal de 1989 (fls. 9 a 15, cdino. nim. 1).

Airas quedaron estudiados y verificados en detalle todos los as-
pectos referentes a la financiacién del crédito adicional proveniente
de ingresos corrientes por valor de §12.137.5 millones y recursos de
capital por valor de § 193.626.6 millones.
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A la pagina 7 se incluye el cuadro que refleja en cifras la desfinan-
ciacién. del presupuesto nacional para la vigencia de 1983 (Ley 57
de 1988) en los rubros de Servicios Personales, gastos genergles, trans-
ferencias y gastos de inversion por un valor de § 362.765.4 millones re-
sultante de la diferencia entre la apropiacion inicial por valor de
$1.868.736.8 millones y el presupuesto definitivo por valor de
$ 2.231.502.2 millones; de esa diferencia la suma de $205.764.0 millo-
nes corresponde al crédito adicional sometido a la consideracion del
Consejo de Estado y la cantidad de § 157.001.4 millones al faltante
por adicionar en el Congresc de la Republica.

Los factores determinantes de esa desfinanciacién presupuestal
son veraces y conocidos por los integrantes de la Corporacion.

En efecto, se sabe, por ejemplo, del aumento salarial en el sector
puiblico decretado por el Gobiernc Nacional para el afio de 1989 (de-
cretos contenidos en la Carta Administrativa nuim. 56 de 1989), con
posterioridad a la expedicidn de la Ley 57 de 29 de noviembre de 1988
(presupuesto nacional para la vigencia fiscal de 1989); del mismo mo-
do, del incremento de las pensiones determinado por la Ley 71 de 19
de diciembre de 1988, el Decreto 819 de 21 de abril de 198% vy el
Decreto 1160 de 2 de junio de 1989; de las necesidades en salud publica;
de las del sector educativo; de la alarmante situacidn de orden publico
y de su implicacion en el presupuesto y en general en la economia
del pais; de 1a urgencia por ello de dotar las fuerzas armadas; y, fun-
damentalmente, de efectuar las inversiones tendientes a realizar los
planes y programas de politica econdmica y social que atentien asi

sea sdlo en parte el agudo desequilibrio entre los diversos estamentos.

gue integran nuestra sociedad, causa principal, sin duda alguna, de ‘la
inconformidad de quienes subvierten el orden publico.

En el anexo a la aludida exposicion de motivos, visible de folios
32 a 80 del cuaderno numero 1, se hace una exposicién pormencrizada
de la distribucidn de las partidas asignadas a la adicidn del presupues-
to de inversidn, entre las cuales merecen destacarse, por su valor y
objetivos, las siguientes: '

“Ministerio de A.gricultum:

“El plan de economia social le asigna una gran prioridad
al sector agropecnario por su contribucién a la materializa-
cién de las estrategias de desarrollo social y crecimiento eco-
némico. En particular se considera necesario incrementar la
produccion, productividad y rentabilidad de bienes bdsicos
¥ exportables para aumentar la oferta de alimentos y el nivel
de divisas del pais.

“Hste sector tiene una importante labor qué cumplir
en el proceso de descentralizacion, en el marco de las accio-
nes concebidas en el Plan Nacional de Rehabilitacion y el

")
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Plan de Desarrollo Integral Campesino. Congruente con 10s
objetivos macroecondmicos y con los planes y programas del
Gobierno, se han disefiado estrategias y politicas sectoriales
tales como la Reforma Agraria, los Centros Regionales de Ca-
pacitacién, Extensién y Divulgacién Tecnoldgica, el Plan de
Accién Forestal v el Programa de Pequefia Irrigacion,

“Con el propdsito de garantizar la continuidad en la fi-
nanciacion de los programas mencionados, se ha programado
en este adicional un total de $ 39.078.3 millones, de los cuales
$ 25.366.2 millones corresponden a recursos del crédito sin-
dicado que se =std contratando con la banca comercial y
$ 13.400 a los bonos agrarios emitidos para garantizar la com-
pra de tierras, acorde con lo establecido en la Ley 30 de 1588”
(fl1, 51).

“Ministerio de Desarrollo:

“Al Ministerio de Desarrollo se le asighan §19.562.6 mi-
lUones, de los cuales $11.853.5 millones provienen del Im-
puesto al Valor Agregado sobre el cemento, que segun 1o
establecido en la Ley de Reforma Urbana (Ley 9 de 1989),
debe destinarse a la financiacion de la vivienda popular. Los
$7.709 millones restantes se asighardan para complementar
la financiacién de los programas de asentamientos humanos
y al fortalecimiento del sector industrial, con énfasis en la
pequefia y mediana industria” (fl. 60).

“Ministerio de Hacienda:

“En el Ministerio de Hacienda y Crédito Pudblico se ha
programado un total de §16.348.7. millones, de los cuales
$6.635 millones corresponden a la Direccién Superior,
$8.789.3 a la Direccion General de Crédito Publico y $924
millones se destinan al Instituto Geogréfico Agustin Codazzi.

“A trgvés de la Direccién Superior del Ministerio de
Hacienda se canalizan $ 1.145 millones gue corresponden 2 la
contrapartida al crédito otorgado por el Banco Mundial, por
US$ 150 millones, para la ejecucién del Proyecto del Sector
Agua Potable y Saneamiento Ambiental (PAS), el cual tiene
como objetivo elevar la cobertura en los servicios de acueduc-
to y alcantarillaco en los municipios intermedios y menores
del pais.

“Igualmente, se incluye una partida por § 5.000.0 millones
para el Metro de Medellin que se destinardn a la cancelacion
de los impuestos de nacionalizacion de equipos y §8.400.0
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millones que se destinardn a cancelar los compromisos mas
urgentes de servicios de deuda de las empresas del sector
eléctrico” (fl. 49).

“Ministerio de Defensa:

“Para el Ministerio de Defensa se programan en esie adi-
cional $15.560.9 miliones, de los cuales $ 12.684.2 millones
provienen de créditos externos contratados con proveedores,
$1.025 de rendimientos financieros generados por los em-
préstitos externos destinados a la construccidon del proyecto

. de Bahfa Mdlaga $ 1.484.6 de cancelacién de reservas para la

modernizacion de los aviones M-5 y § 367 millones del crédito
sindicado,

“De los recursos de créditos de proveedores, por valor
de $12.684.2 millones, se distribuirdn de la siguiente manera:
para Armada $5.722.9 millones, para el Ejército, §5.443.9
millones, para el Hospital Militar, $ 950.1 millones y para el
Comando General § 567.2 millones” (fl. 57).

~ “Presidencia de la Repriblica:

“Los aportes destinados a la Presidencia de la Reptiblica,
$13.326.2 millones, se canalizan fundamentalmente a iravés
de la Direccidén Superior de la Presidencia y de la Secretaria
de Integracion Popular, entidad coordinadora del Plan Na-
cional de Rehabilitacion” (fl. 39),

“Ministerio de Educacion:

“Para ¢l Ministerio de Educacion se programa una adicién
de $12.805.6 millones, que se destinan principalmente a fi-
nanciar los programas de universalizacidn de la educacién ba-
sica primaria, la investigacion cientifica, la dotacion de laho-
ratorios de ciencias basicas y el programa de educacién abier-
ta y a distancia” (fl. 63).

“Departamento Nacional de Planeacion:

“Al Departamento Nacional de Planeacién y a sus enti-
dades adscritas se le asignan $ 7.334.5 millones, con los cuales
se adelantaran fuadamentalmente los programas de desarrollo
regional en el marco de las funciones establecidas por el De-
creto 77 de 19877 (fl. 34).
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Debe advertirse, finalmente, respecto a los recursos de capital
provenientes del crédito externo dque ellos estdn destinados en su
totalidad, a proyectos de inversién por estar asi establecido en las
estipulaciones contractuales. '

VI. Siguen teniendo wvalidez las criticas que se formulan en el
dictamen para el crédito adicional Radicacién nimero C-064 al que
ya se hizo alusion, en lo atinente a la operancia del FODEX —que debe
desaparecer antes de dos (2) afios, segun lo establece de manera
perentoria el articulo 87 del nuevo Estatuto Orgdnico del Presupuesto
Nacional—; en lo relacionado con el tratamiento, cuando menos des-
comedido, que se da a la Rama Jurisdiccional del poder publico; en
1o gue toca con el manejo inadecuado de las finanzas del Estado; v,
en fin, en lo referente al funcionamiento de la administracion publica, -
que entraba, los tramites y formalidades para las cuentas y pagos, lo
que causa el fuerte incremento del capitulo de “vigencias expiradas”;
pero tales criticas —que se formulan con dnimo constructivo— no des-
virtian la verosimilitud de los factores que le han permitido al Go-
bierno, encontrar, a su juicio, la necesidad de hacer un gasto impres-
cindible, factores que se acreditan del modo deducido en este dictamen.

En conclusion, dado que se cumplen las exigencias de la precep-
tiva constitucional y legal para la apertura del crédito adicional con-
sultado, la Sala Plena emitird dictamen favorable.

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena del Consejo de Estado
emite dictamen favorable a la apertura del crédito adicional propuesto
en el proyecto de decreto “Por el cual se adiciona el presupuesto de
rentas y recursos de capital y se abren unos créditos adicionales en
el presupuesto de gastos de la Nacion de la vigencia fiscal de 1989
por valor de $205.764.059.362.32, se efectlia un contracrédito y unos
créditos adicionales por vaior de § 152.530.000.00”.

_Cdpiese ¥y comuniquese.

El presente dictamen fue aprobado por la Sala Plena en su sesién
del dia diecisiete de los corrientes.

Antonio J. de Irisarri Restrepo, presidente; Jaime Abella Zdrate, Luis Antonio
Alparado Pantoja, Reynaldo Arciniegas Buaedecker, con salvamento de voto; Joa-
quin Barreto Ruiz, Guillermo Benavides Melo, Carlos Betancur jaramillo, salvé el
voto; Jaime Betancur Cugrlas, con salvamento de voto parcial; Samuel Buitrago
Hurtado, salvd el voto; Herndn Cardozo Durdn, Guillermo Chahin Lizcano, Gustavo
de Greiff Restrepo, Clara Forero de Casiro, salvé el voto; Miguel Gonzdlez Rodri-
guez, Amado Gutiérrez Veldsquez, Alvaro Lecompte Luna, Euclides Londofio Car-
dona, con salvamento parcial de voto; Carmelo Martinez Conn, Humberto Mora
Osejo, con salvamento parcial de voto; Jaime Paredes Tamayo, con salvamento
parcial de voto; Jorge Penen Deltieure, Simén Rodriguez Rodriguez, Consuelo
Sarria Olcos, Julio César Uribe Acosta, con salvamento de voto.

Nubia Gonzdlez Cerdn, Secretaria.



CREDITOS ADICIONALES-Base normatwa (Salvamento par-
cial de voto) '

El articulo 11 de lag Ley 38 de 1989 exclusivamenle afaiie al
presupuesto de rentas y gastos de la Nacion, no a los creditos
extraordinarios que el gobierno excepcionalmente puede abrir
con fundamento en el articulo 212 de la Constitucion. Aquella
norma no es compatible con el articulo 212 de la C. N., y por
" consiguiente, no puede servir de fundamento pare la aperturd
de créditos extraordinarios. La Sala debio conceptuar negati-
vamente sobre lg aperiura del crédito extraordinario con base
en recursos inexistentes o hipoléticos y favorablemente en {odo
lo demds.

Referencia: Consulta del Gobierno sobre crédito admlonal Radicacion
ntimero C-110.

Disentimos de la decisidén mayoritaria, en cuanto conceptic favo-
rablemente pare la aperture de un crédite extraordinario con funda-
mento en partidas inexistentes, por los siguientes motivos:

1¢ El articulo 11 de la Ley 38 de 1989, sobre “estatuto orgdnico
del presupuesto general de la Nacion”, bajo el signo del principio
de la “universidad” prescribe que “los estimativos de ingresos inclui-
rén el total de los provenisntes de Impuestos, rentas, recursos y rendi-
mientos por servicios o actividades de la Nacién o de las entidades
y organismos contemplados en el articulo 2¢ del presente Estatuto,

y todos los recursos de copital que aquéllas y éstos esperen: recibir

o reciban, durante el afio fiscal, sin deduccion alguna” (subrayamos).
La innovacion de la reforma consistente en hacer posible que en el
presupuesto de rentas de la Nacidén se incluyan los ingresos que se
espera recibir durante la vigencia fiscal que, segin el articulo 10
ibidem, “comienza el 1° de enerc y termina el 31 de diciembre de cada
afio”, contrariamente al articulo 11 del Decreto-ley 294 de 1973, que
disponia; que los recursos de capital comprenderdn “el computo de
los recursos del Balance del Tesoro y el cdculo de los recursos del
crédito interno y externo, el cual se hard con base en los empréstitos
y operaciones de crédito con vencimiento mayor de un afio, gutori
zados por la ley y debidamente contratados” (subrayamos). En otros
términos, el articulo 11 de la Ley 38 de 1989 permite incluir en el
presupuesio de rentas de la Nacion, a diferencia de lo gue prescribia
el articulo 11 del Decretoley 294 de 1973, no s6lo las sumas prove-
nientes de créditos internos y externos ‘“debidamente contratados”,
sino también las que se espera recibir durgnie lg vigencia fiscal de
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*los gque no estén perfeccionados. Pero el limite es la vigencia fiscal,
porque si la norma gue se comenta autoriza incluir en el presupuesto
un recaudo probable, ello sélo puede suceder si fundamentalmente se
espera percibirlo dentro de la misma; lo que equivale a afirmar que
no es posible incluir en el presupuesio de renias de lo Nacidn las
sumas provenientes de emrpéstitos no perfeccionados gue no se espe-
re percibir duranie la vigencia fiscal. De donde se deduce, clara e
inequivocamente, que el articulo 11 de la Ley 38 de 1989 exclusiva-
mente alafie al presupuesio de rentas ¥y gastos de la Nacidn, no a los
créditos extraordinarios que el gobierno excepcionalmenie puede abrir
con fundamento en el articulo 212 de la Constitucion.

2¢ El articulo 11 de la Ley 38 de 1989 incluye en el presupuesto
de rentas de la Nacidn los ingresos probables, bajo el supuesto de
que puedan percibirse dentro de la vigencia fiscal, porque supone
que ésta constituye un plazo suficiente para el perfeccionamiento y
efectividad del contrato de empréstito. Por consiguiente, si este tér-
mino es el de la vigencia fiscal, los creditos probables, que se espera
perfeccionar y recibir, sdlo pueden incluirse en el presupuesio de
rentas de la Nacidn, jamds como recursos —que deben ser actuales—
para abrir un crédilo extraordinario.

32 La mayoria considera gue el articulo 11 de la Ley 38 de 1989
es aplicable a los créditos extraordinarios porque expresamente no
lo excluye de ellos, Pero no verifico, en primer término, ¢ue, como
explicamos en los puntos anteriores, del propio significado del pre-
ceplo se deduce, en forma evidente, gue regula, no los créditos exira-
ordinarios, sino la ley de presupuesto; ademds, la interpretacion que
prohija la mayoria hizo que le diera un sentido inconstifucional por-
que la llevo a afirmar, en oposicion al articulo 212 de la Constitucion,
gue los créditos extraordinarios pueden abrirse sin gque haye dispo-
nibilidad de recursos, con la mera posibilidad de obtenerlos en el curso
de Ia vigencia fiscal, no obstante que la disposicion constitucional
alude o uno decision urgente, actuul e incondicional. La hermenéutica
juridica impone la conclusion contraria: ung disposicién legal debe
interpretarse no en desacuerdo sino en consonancia con la Constitu-
cion; en este caso, el articulo 11 de la Ley 38 de 1989, en cuanto
comprende en el presupuesto de rentas de la Nacidn ingresos hipoté-
ticos o condicionados, no es compatible con el articulo 212 de la Cons-
titucién Nacional vy por consiguiente, no puede servir de fundamento
para la apertura de créditos exiraordinarios.

4° El articulo 212 de la Constitucion prescribe gue “cuando haya
necesidad de hacer un gasto imprescindible, a juicio del Gobierno,
estando en receso las Camaras, v no habiendo partida votada o siendo
ésta insuficiente, podra abrirse un crédito suplemental o exiraordina-
rio”. Esta disposicidén tiene por objeto hacer posible que el Gobierno
tome las medidas juridicas necesarias que le permitan hacer “un

12. Anales
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gasto imprescindible”, obviando para elio la falta del Congreso No
busea, por 10 mismo, arbifrarle un recurso sino, por el contrario, adop-
tar o aplicar a la necesidad piblica el que esid disponible. De donde
resulta que el Gobierno, medianfe el procedimiento y los requisitos
prescritos por el articulo 212 de Ia Constitucion, reforma o modifica
" la ley de apropiaciones para agregarle o transferirle un recurso —ac-
tualmente disponible— con el objeto de hacer un gasto de imprescin--
dible urgencia. El recurso debe existir, lo que falta y se remedia con
el crédito extraordinario es el procedimiento juridico que haga posible
aplicarlo ¢ la solucion de la urgente necesidad piblica. Por consiguien-
te, aunque se surtan los tramites ¢onstitucionales necesarios para abrir
un crédito extraordinario, si aclualmenie no exisien recursos dispo-
nibles, éste tampoco es una reclidad. Como no Io es el que la mayoria
autoried, con base en los probables 0 hipotéticos recursos del crédifo
llamallo “challenger” gue, seglin la prensa, solo podrian hacerse efec-
tivos el proximo mes de cctubre (El Espectador, 6 de julio de 1989,
pags. 1 y 10 A).

5¢ Pero, si los recursos solo se percibirian en octubre préximo,
corresponderia al Congreso, que se encuentra en sesiones ordinarias
hasta diciembre del afic en curso, abrir el crédito extraordinario, no
al Consejo de Estado: el crédito extraordinario requiere, como condi-
cion esencial, la disponibilidad del recurso y su aperiura no puede
ser anies sino después de que exista ésta. Por consiguiente, la mayoria,
ol conceptuar Jovorablemente sobre la gpertura del crédito extraor-
dinario, sin que exista recurso disponible, no observd el articulo 212
de la Constitucion. .

62 Solo los articulos 66, 67, 68 y 69 de la Ley 38 de 1989 atafien
_a los créditos extraordinarios que puede abrir el Gobierno, en reem-
plazo del Congreso de conformnidsd con el articulo 212 de la Consti-
tucion, del mismo modo como unicarnente los articulos 98 a 117 del
Decreto-ley 294 de 1973 versaban sobre ellos. Por consiguiente, el con-
cepto mayoritario también infringio el articulo 11 de la Ley 38 de
. 1989 porque lo aplico a los créditos extraordinarios sin ser del caso
|y los articulos 66 a 69 ibidem porque mo conceptud con base en ellos
y en el articulo 212 de la Constitucion sino en el mencionado articulo 11
no obstante que-el articulo 67 prescribe que “ni el Congreso ni el
Gobierno podran abrir créditos adicionales al presupuesto, sin que en
la ley o decreto respectivo establezca de manera clara y precisa el
recurso que ha de servir de base para su apertura y con el cual se
incrementa el presupuesto de Rentas y Recursos de Capital, a menos
que se trate de crééditos abiertos mediante contracréditos a la ley
- de apropiaciones”. Por consiguiente, estimamos gque la mayoria, en
lugar de aplicar el articulo 67 de la Ley 38 de 1989 y conceptuar ne-
gativgmente sobre el proyecio de aperturg de un crédito exirqordingrio
con recursos ineristentes, concepiud favorablemente con fundamenio
en el articulo 11 ibidem que, en cuanfo sdlo aiafie a la ley de presu-
puesto, no era ni es pertinente.
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En conclusion; consideranos qae lo Sala dedbic conceptuar nego-

tivamente sobre lg apertura del crédito exirgordinerio com base en

recursos inerisientes o hipotéticos y favorablemente en todo lo demads.
Fecha ut supra.

Humberio Mora Osejo, Jaime Paredes Tamayo.

Nubia Gonzdlez Ceron, Secretaria.



CREDITOS ADICIONALES (salvamentio de voio)

Si bien es cierto la Ley 38 de 1989 en su articulo 11 permite
incorporar al presupuesio ingresos no causados, lo cierio es
gue el articulo 212 de lg Constitucion Nacional no ha sujrido
modificacion alguna. Y resulta incompaiible con su espiritu
v finalidad, abrir un crédiio extraordinaric con recursos pro-
venientes de un empréstito internacional ain no contratado.

Consejo de Estado.— Scla Plena.—

Referencia: Expediente nimero C-110. Consulta del Gobierno sobre pro-
yecto de decreto “Por el cual se adiciona el presupuesto de rentas
y recursos de capital ¥ se abren unos créditos adicionales en el
presupuesto de gastos de la Nacion por 3 205.764.0 millones v un
traslado presupuestal wor valor de $ 152.5 millones”.

En forma respetuosa y breve me perrnifo exponer ias razones de

mi disentimiento respecto a la decision tomada por la mayoria de la
Sala.

- La apertura de créditos extraordinarios o suplementales debe ser
excepcional ¥ no convertirse en general porque la competencia en ma-

teria presupuestal corresponde al Congreso, con la necesaria iniciativa
del Gobierno.

En forma excepcional el articulo 212 de la Constitucion confiere
al Consejo de Estado facuitades gue ordinariamente son del Congreso,

a fin de gue sea oido y acatado su dictamen para la apertura de cré
ditos suplementales ¢ extraordinarios.

Ia razon de esta atribucion excepcionsl de competencia la en-
contramos en.la necesidad de hacer un gasto imprescindible y urgente,

estando en receso las Camaras y no habiendo partida votada o sxendo‘

ésta insuficiente, como lo dispone el articulo 212 citado.

Si bien es cierto la Ley 38 de 1989 en su articulo 11 permite in-
corporar al! presupuesto ingresos no causados, lo cierto es que el ar-
ticulo 212 de la Constitucién Nacional no ha sufrido modificacién
alguna, '

i
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Y resulta, a mi juicio, incompatible con su espiritu y finalidad,
abrir un crédito extraordinario con recursos provenientes de un em-
préstito internacional atin no contratado.

Ello hace que desaparezca la urgencia del gasto v por tanto el
procedimiento correcto seria el de llevar el asunto al estudio del
Congreso.

Bogotd, D. E., treinta y uno (31) de julic de mil novecientos
ochenta y nueve (1989).

Clara Forero de Castro.



CREDITOS ADICIONALES / PRESUPUESTO COMPLEMEN-
TARIO (salvamento de voto parcial)

En la peticion se hon involucrado crédito adicional y presu-
puesto complementario, figuras diferenies en lo comstitucio-
nal y legal, en sus finalidodes, estructuracidon, tramite y com-
petencia.

Bogota, D. E., veintisiete de julio de mil novecientos ochenta ¥y nueve.

Referencia: Consulta Radicacion numero C-110. Adicién al Presupuesto
de Rentas y Recursos de C_apital. Afio 1989.

Con éomedimiento me aparto de la mayoria respecto de la solici-
tud del Gobierno sobre crédifo adicional por $205.764.069.369.32 por
lo siguiente:

1. El crédito adicional segun el articulo 212 de la Constitucion
Nacional exige que el gasto sea imprescindible, que tenga el caracter
de urgente, y por lo mismo ello requiere que Ia partida presupuestal
esté disponible, que haya inmediaiez para solucionar lag situacion. En
€l caso, hay partidas presupuestales originadas en un crédito externo
firmado por las partes, pero ¢que atin no ha venido a la Sala de Con-
sulta y Servicio Civil de la Corporacion a la que pertenezco para su
revision legal. Como alin no ha sido perfeccionado es apenas una

esperanza, no una realidad. No es legal que comprometa mi responsa-

bilidad sobre contrato que después me toca revisar.

2, La Ley 38 de 1989 —Estatuto Orgdnico del Presupuesto Na-
cional— contempla en los articulos 37 y 38 la figura del Presupuesto

Complementario, que se {ramita con el general de la Nacién, y en el

cual se puede incluir la partida que se esperg ingrese del crédito exter-
no, con la naturaleza de esperanza para futura disponibilidad. Pero el
tframite de dicho complementario, es del Congreso de Iz Repiiblica
en concordancia con el Gobierno Nacional, y asi el Conssjo carece de
competencia.

o U
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3. Significa lo anterior que en la peticién se han involucrado cré-
dito adicional y presupuesto complementario, figuras diferentes en lo
constitucional y legal, en sus finalidades, estructuracién, trémite y
competencia.

Jaime Betoncur Cuarias.



CREDITOS ADICIONALES | PRESUPUESTO COMPLEMEN-
TARIO/CONSEJO DE ESTADO-Competencia (salvamento de
voto)

El Consejo de Estado no tiene facultades ni constitucionales
ni legales para impartirle autorizacion o aprobacion a un pre-
supuesto complementario. El manejo del presupuesto de in-
version debe hacerse por el Gobierno con el Congreso pues
s6lo asi se garantizan los derechos de lg oposicion.

Referencia: Consulta. Radicacién numero C-110. Adicion al Presupues-
to de Rentas y Recursos de Capital correspondiente al afio de
1989. Apertura de créditos adicionales por la suma de
- § 205.764.059.369.32.

Con toda consideracion nos separamos del concepio mayoritario
de la Sala Plena, emitido con ocasién de la presentacion que el sefior
ministro de Hacienda hizo el oche (8) de junio pasado del proyecio
de decreto “por el cual se adiciona el presupuesto de rentas y recursos
de capital y se abren unos créditos adicionales en el presupuesto de
gastos de la Nacién de la vigencia fiscal de 1989” por un monto de
doscientos cinco mil setencientos sesenta y cuatro millones cincuenia
¥ nueve mil trescientos sesenta y nueve pesos con treinta y dos centavos
~ ($205.764.059.369.32).

Las razones por las cuales no hacemos nuestra la perspectiva
de manejo que la Corporacion le dio a éste asunto, son las siguientes:

. Primera. El Consejo de Estado no tiene facultades ni constitucio-
nales ni legales para impartirle autorizacion o aprobacion a un pre-
supuesto complementario.

E]l doctor Aifonso Palacio Rudas, en Lo Coldmna del Cofrade, de
la semana pasada, al comentar la Ley 38 de 1989, destacaba:

“Sucede que de un tiempo acd los congresistas y los mi-
nistros no han sido afortunados en la redaccicén de los orde-
namientos juridicos de la Hacienda. Por ejemplo, o L2y 38
de 1989, organica del Presupuestio General de la Nacidn, exhi-
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be un rico muesirario de inconsistencias conceptuales, sole-
cismos e imprecisiones del lenguaje” (subrayas nuestras).

La realidad literaria anterior, a nuestro juicio, llevé a la Sala a
tratar como crédito adiciongl (art. 212 de la €. N.), la partida que
por ciento siete mil doscientos treinta y sels millones doscientos mil
pesos (§107.236.200.000.00), se incluye en la solicitud del Gobilerno,
con olvido de que ese monto es el equivalente en pesos que generara
la contratacion del emprestito externo por doscientos noventa millo-
nes de délares (US$ 290.000.000.00), segin autorizacion concedida al
Gobierno Nagcional por los articulos 7¢ de la Ley 43 de 1987 v 21 de
la Ley 38 de 1989. En otras palabras: El contrato de mutuo nc se ha
suscrito todavia, se ignora que entidad crediticia se va a comprometer
a través del mismo, y, 10' que es mds grave aun, si tal acto juridico
sersa autorizado o no por la Sala de Consulta de lz Corporacidn, en
el momento en que sea sometido a su consideracion. Alegremente, a
nuestro juicio, se “ensilla antes de traer las bestias”, simplemente por-
gue el articulo 11 de la YLey 38 de 1989 autoriza para incluir en el
presupuesto los recursos de capital que la Nacidn o las entidades
contempladas en el articulo 2¢ del citado estatuto, esperan recibir o
reciban durante el afo fiscal, sin deduccidn alguna. Esta posibilidad
la encontramos ajustada a la ley para que el Gobierno, con el control
del parlamento, ponga a marchar en su momento la figura nueva del
presupuesto complementario, pero no para que el Consejo de Estado
le dé la bendicidn a la figura y se ocupe en ella, acudiendo al expe-
diente de considerar que se estd frente a ‘“un gasto imprescindible”,
Este, por definicidn, exige que se tenga el dinero disponible para aten-
der la necesidad, pero resulta inusitado, por decir 1o menos, gque sin
saber si algung entidad crediticia del exterior agota la tarea de prestar
los doscientos noventa millones de ddlares (US$ 290.000.000.00), el
Consejo de Hstado autorice para que se incluyan en el presupuesto
unos dineros gue, yéndole muy bien al Gobierno, solo estardn en su
poder en septiembre u octubre del presenie afio.

Pero lo que hace mds incomprensible el pedimento del Gobierno
y el concepto favorable de la mayoria del Consejo de Estado respecto
de esa partida incluida en el crédito adicional, es la resiriccidn —legal
gue se recoge en el articulc 59 de la Ley 38 de 1989—, donde se lee:

“Los acuerdos de gastos y sus reformas no podrdn in-
cluir gastos con cargo a apropiaciones cuya fuente de finan-
ciacidn corresponda a contratos de empréstito que no se
encuentren debidamente perfeccionados.

“En consecuencia, no podran celebrarse ni serdn legal-
mente validos los contratos, los compromisos y las obliga-
ciones asumidos por los organismos y entidades, con cargo
a recursos de contratos de empréstitos no perfeccionados ¥y
desembolsados”.
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Dentro del marco juridico anterior, resulta incomprensible, se
repite, que se autorice al Gobiernoc para “hacer un gasto imprescindi-
ble”, en el momento en gque todavia no ha conseguido el dinero y se
ignora si se lo van a prestar o no. Segin el Diccionario de la Real
Academia: “I'mprescindible” (de inc. 2¢ art. y prescindible) adj. Dicese
de aquello de que no se puede prescindir. Y Necesario, seglin la misma
obra, tiene la siguiente acepcidn: “Que precisa, forzosa o inevitable-
mente ha de suceder”. En el analisis de los hechos, hacemos nuestra
la perspectiva de manejo gue el doctor Jorge Valencia Arango hizo
en su salvamento de voto, dentro del expediente 1241 de julio 18 de
1985, consejero ponente doctor Miguel Betancourt Rey, donde se lee;

“Por tanto, un hecho imprescindible o necesario, es un
hecho inevitable, sin que por las calidades dichas, pueda sa-
berse el tiempo u oportunidad en que ha de hacerse ¢ ha de
suceder.

“Pero como ¢l articulo 212, comentado, habla de un reé-
gimen excepcional, pues permite suplir la ausencia del Con-
greso, organo natural constitucionalmente encargado de de-
cidir sobre las contribuciones, gastos y planes de desarrollo,
por 1a actividad de un o6rgano simplemente consultivo, el
Consejo de Estado para estos efectos, se impone lg conclu-
sion de que la necesidad y la imprescindibilidad del gasto,
debe preseniarse en relacion con el lapso en que estdn en
receso las Cdmaraes. Es decir, el gasto debe ser inminente, en
el sentido de gque es imprescindible y necescrio hacerlo antes
de que se reunan las Cdmaras.

“No es, pues, que el gobierno pueda escoger entre el
Congreso y el Consejo de Estado. No, ésta uliima Corpora-
cion solo suple o reemplaza ¢ las Cdmaras cuando, estando
éstas en receso, no es posible esperar sus sesiones dada ia
necesided o inminencia del gasto.

“Puede el Gobierno escoger entre el Congreso y el Con-
sejo de Estado?

“Claro que no. El constituyenie no ha dedo esa opcion
pero el Gobierno, con ia anuencia del Consejo de Esfodo, Io
viene ejerciendo” (Anales del Consejo de Estado. Segundo Se-
mestre, 1985, pags. 53 y ss.).

Segunda. Se lee en la ponencia, aprobada por mayoria, que en el
broyecto de decreto que adiciona el presupuesto ... se incluye una
partida por $5.000.0 millones para el Metre de Medellin que se des-
tinaran a la cancelacién de los impuestos de nacionalizacidn de equi-
pos...”. Se observa también, en el proyecto de decreto, pagina 026,
que se destinan partidas para atender gastos de funciongmienio, con
la filosofia del préstamo, al Departamnento del Cauca por cien miliones
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de pesos (§ 100.000.000); al! Municipio de Popaydn, por cien millones
de pesos ($100.000.000.) ¥y al Municipio de Pasto, también por cien
miliones de pesos ($§ 100.000.000.00). Al recordarle al sefior ministro
de Hacienda y Crédito Publico, gue muy amablemente atendié las
citaciones de la Corporacién para dar las explicaciones correspon-
dientes, que & la luz del articulo 207 de la Constitucion Nacicnal no
se puede hacer “.. ningtin gasto publico que no haya sido decretddo
por el Congreso, por las asambleas departamentales o las municipa-
lidades, ni transferirse ningin crédito a un objeto no previsto en el
respectivo presupuesto”, circunstancia legal que imponia la existencia
de ley anterior para hacer tales gastos, él tranquilizé a la mayoria
de la Corporacion con la tesis de que a la luz de lo preceptuado en el
articulo 85 del Estatuto QOrgdnico del Presupueste, la Nacion, puede
‘.. .aportar partidas del Presupuesto General de Ia Nacidn, para prés-
tamos a las entidades territoriales de la Republica y a las entidades
descentralizadas si ello fuere necesario para cumplimientc de leyes,
contratos o sentencias o para atender necesidades del plan operativo
anual de inversién...”

Quienes suscribimos este salvamento de voto no hacemos nues-
tra tal manera de entender la legalidad y el gasto publico, pues con-
sideramos que esa no pudo ser en ningtin momento la intencion del
legisiador, pues transitando por ese sendero el Congreso se queda sin
funciones en materia tan importante como la relacionada con la
politica en el frente de los gastos de inversion. La interpretacion
que el Gobierno da a la normatividad transcrita, no la encontramos
ajustada a la logica de io razonable. Por lo demds, dentro del expe-
diente que se instruyd para el crédito adicional, no aparecen los con-
tratos de mutuo que en su momento ha debido celebrar la Nacion
con las entidades beneficiadas con los referidos préstamos, y las con-
tragarantias que ésta debid exigir para suscribir el respectivo acto
juridico.

FEncontramos novedoss pero muy peligrosa la politica de hacer
préstamos a los departamentos o municipios para atender gastos de
funczonamzento, vy la que se puso en marcha para atender a la can-
celacidon de los impuestos de nacionalizacién de equipos del metro
de Medellin. Nos resistimos a creer que todo este manejo del gasto
piblico se pueda hacer en forma tan simple, esto es, sin demandar
la existencia previa de la ley que autorice el gasto, el préstamo, etc.
Por lo demds, éstas necesidades no surgieron de un momento a otro
en el tiempo fisico. Ellas se han venido generando en forma de tracto
sucesivo ¥ en su soluecién ha debido ocuparse el Congreso, al inicio
del problema, gue ahora se resuelve con el criferio que se recoge en
el articulo 212 de la Constitucion Nacional,

Para los sectores de opinidn ciudadana que presionan por todos
los medios la aprobacién de los créditos adicionales, halagados por
la suma millonaria que en iforma tan fdcil lega a sus presupuestos,
¥ que se molestan por la opogicidn que a la luz de la ley y del derecho



188 FUNCION CONSULTIVA

se hace para que se convalide ¢l adefesio, se impone testimoniarles
que el cumplimiento del deber no tolera concesiones graciosas o in-
terpretaciones complacientes, pues el dejar hacer y el dejar pasar no
es buena politica, ya que la normatividad vigente tiene establecidos
frenos y controles que deben operar para que el estado de derecho
no se desnaturalice o desfigure. Por ahora baste decir, simplemente,
que todos los presupuestos departamentales 'y municipales, agobia-
dos por los gastos de funcionamiento, tienen una puerta abierta para
que la Nacidn los ayude, les dé la mano para atender frente tan preo-
cupante de la burocracia. Finalmente, los dirigentes de la comunidad
van aprendiendo también que las obras priblicas onerosas se pueden
poner en marcha, aungue no se tengan los dineros para financiarlas en
debida forma, pues en el momento de las dificultades Ig Nacion les
brindard su ayuda generosa.

Tercera. Préstamos para efectuar reintegros ol FODEX.

Dentro del proyecio de decreto orientado a adicionar el presu-
puesto de rentas y recursos de capital, aparecen las siguientes partidas:

“Préstamo a la C.V.C,, para efectuar reintegros
“ al FODEX —Gobierno Nacional— 8
“Préstamno a CORELCA para efectuar reintegros ‘

al FODEX, Gobierno Nacional $ 543.312.002.98
“Préstamo al ICEL para efeceutar pagos de deu-

da interna con la Financiera Eléctrica Nacio-

2.342 .004.002.27

nal $  688.051.376.90
“Servicio deuda y reintegros al FODEX —Sector '
Eléctrico (previc concepto DNP) $ 4.826.632.617.85”

Dentro del marco anterior cabe recordar gue desde hace ya mu-
cho tiempo el Consejo de Estado viene cuesticnando el funcionamien-
to del FODEX y la fuente de perturbacién que este fondo ha generado
en todos los frentes del presupuesto nacional. Entidades como ISA,
CORELCA, ICEL, F.N., IDU, INCORA, Cerro Matoso, etc., le deben
sumas cuantiosisimas que han sido factor determinante para que
se agoten sus recursos, pero el Gobierno Nacional, con especial ge-
nerosidad y paternalismo, acude presuroso a inyectarle nuevos re-
cursos para seguir pagando las acreencias de los centros de imputa-
cion juridica que ya se sabe que no pagan O que, por lo menos, saber
manejar con maestria la conducta morosa.

Las necesidades del FODEX no toleran gue ellas se manejen con
la mentalidad del gasto imprescindible a que se refiere el articulo
212 de la Constitucion Nacional, pues la situacion preocupante que
se deja brevemente esbozada no surgié de la noche a la mafiana. Por
ello anotaba el doctor Palacios Rudas, en La Columna del Cofrade de

" 12 de junio de 1986, que la extrafia creatura le causd desvelos desde
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el dia veintiocho (28) de febrero de 1973, cuando fue engendrada.
En ese escrito, con vision profética, el ilustre colombiano recordaba
que en determinado momento en el tiempo fisico, se pregunté “Cusl
serd la suténtica  finalidad que se persigue con la creacicn del FO-
DEX, contemplado en el articulo 97, transcrito lineas arriba? Me
asaltan vehementes sospechas de que se pretende aliviar la inopia
de las arcas publicas, mediante un solapado procedimiento emisionis-
ta. Y por contera, se aspira a formar sobrantes de apropiaciones gue
financien otros renglones del presupuesto. Atender servicios de deuda
publica externa con crédiios del Banco de la Republica o con cargos
a la cuenta sspecial de cambios, es una manera habilidosa de soslayar
la pronibicion constitucional de efectuar erogaciones que no se hallen
incluidas en el presupuesto de gastos. Ello equivale a una monetizacion,
monda y lirondae, de los pagos de intereses y amortizacidn. Como el
patrimonio del Banco de la Repiublica es patrimonio estatal, al go-
bierno le quedard fdeil transformar en pasivo perpetuo y sin costo
vara el fisco los avances y préstamos del FODEX. Con la astuta
maniobra las partidas presupuestales votadas para cancelar deuda
externa podran destinarse a otros fines, a la vez que menguardn los
_apremios de caja y monetizardn los crecimientos del endeudamiento
externo. Prodigios que no s0fid el Mefistoles de Goethe cuando acon-
sejaba al emperador valerse de las planchas litograficas: “Un papel
asi en lugar de oro y perlas”. Al menos sabe uno lo que tiene. Ya
no hay necesidad de regateos ni de cambics., A su gusto puede uno
- embriagarse de amor de vino. Asi en todos los dominios del imperio
habra suficientes existencias de alhajas, oro v papel”.

Cuarta. El manejo del presupuesto de inversion debe hacerse por
- el Gobierno con el Congreso, pues s6io asi se garantizan los derechos
de la oposicion. :

El ilustre jurista y filésofo argentinoc Carlos C‘ossio, el su. obra
La politica como conciencia, Abeledo Perrot, 1957, pagina 62, ensefia:

“Todo estudiante de Derecho aprende, con asombro, que
debiendo el Congreso, como supremo tribunal de cuentas,
aprobar o desechar la cuenta de inversion anual de todos esta-
blecida en el presupuesto de gastos de la administracicn, tan
s0lo ha cumplido con este deber dos veces en ciento tres
afios. La falle mo puede ser mds grave desde un punto de
vista politico, porque todo politico opositor sabe perfecta-
mente, por propia erperiencia, QUE EL MEDIO MAS EF]-
CAZ CON QUE CUENTA LA OPOSICION PARA FRENAR LOS
EXCESOS DEL PODER GOBERNANTE ES, PRECISAMEN-

TE, EL QUE LE DA EL PRESUPUESTO COMO CONTROL
DE LEGALIDAD"”,

Se predica en la ponencia, que recibié la votacién mayoritaria
de la Corporacion, que el PRESUPUESTO DE INVERSION es adiciona-
do con la suma de ciento sesenta y cuatro mil seiscientos noventa y un



190 ' FUNCION CONSULTIVA

- millones de pesos y se autoriza tal gasto con el criterio de que es
'IMPRESCINDIBLE. Pero como siempre ha ocurrido, no aparecen
por parte alguna LOS PLANES Y PROGRAMAS a que se refiere el
ordinal 4¢ del articulo 76, entre cuyos objetivos deberd contemplarse
el desarrollo armonico de las diferentes regiones del pais. Quienes
suscribimos este salvamento de voto desconocemos si la partida de
once mil millones ochocientos cincuenta y tres mil quinientos treinta
y seis pesos (§ 11.853.536.000) que aparece al folio 073 del proyecto
de decreto, destinada a ASENTAMIENTOS SUBNORMALES D VI-
VIENDA y NUEVOS ASENTAMIENTOS URBANOS, LOTES CON SER-
VICIOS, encuadra bien dentro de la orieritacién constitucional o no.
Ignoramos, iguaimente, la causa, motivo o razdn por la cual parte sus-
tancial de la inversion indirecta con destino a las fuerzas armadas se
maneja siempre a traves de los créditos adicionales y buscando el
asentimiento del Consejo de Estado y no del Congreso. La partida de
cinco mil setecientos veintidds millones (§ 5.722.000.600), que se destina
al mantenimiento, modernizacién, dofacion y pruebas de los submari-
nos ARC Pijao y ARC Tayrona y la que por mil veinticinco millones
se compromete para la construccién de la Base Naval del Pacifico,
Bahia Msdlaga, nos impresionan por su monto ¥ porque  pensamos
que en puridad de verdad servirdn muy poco para acabar con la po-
breza absoluta. El presupuesto de INVERSION deberia ser manejado
pbor el Gobierno con el Congreso, no con el Consejo de Estado. En
espacios abiertos a la OPINION PUBLICA y no en circulos cerrados
v excluyentes. Dentro de eésta perspectiva el sefior exministro de Go-
bierno doctor César Gaviria hizo la semana pasada una estupenda y

convincente exposicion, en el foro -que sobre Hacienda Publica tuvo

lugar en Pereira. El crédito adicional orientado a la inversidn, nos
deja la impresion de que se quiso manejar a espaldas del Congreso,
con la disculpa de que era bueno GANAR TIEMPO. El manejo de la
OPINION PUBLICA es indispensable para el buen éxito de la demo-
cracia. Por ello Carlos Cossio recordaba: “NO SE DIGA ENTONES
QUE LA DEMOCRACIA ES EL GOBIERNQO DEL PUEBLO, POR EL
PUEBLC Y PARA EL PUEBLQ, AHORA QUE PODEMOS DEFINIRLA
MEJOR DICIENDQO @QUE ES EL GOBIERNQO DE LA QPINION PUBLI-
C4, POR LOS PARTIDOS POLITICOS Y PARA EL PUEBLO” (obra
antes citada, pdg. 209).

La experiencia vivida con los créditos adicionales que se han pro-
puesto y aprobado en el pasado, la cual se confirma con el presente,
es la de que el PRESUPUESTO se maneja sin OPINION PUBLICA, sin
PLANES NI PROGRAMAS aprobados por el Congreso, privando asi
a los partidos de oposicion de su legitimo derecho de controvertir el
gasto publico. Esta conducia puede resultar habilidosa y hasta conve-
niente, por muchas razones de estado, pero no es constitucional ni
democratica. Por eso, no determina nuestra voluntad.

Como ya lo destacamos antes, la sifuacion del crédito adicional,
gue merece nuestros reparos, se torna mds critica si se tiene en cuenta
gue en puridad de verdad no es tal, sino UN PRESUPUESTC COM-
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PLEMENTARIO, al menos por 1o que hage relacién con LA INVER-
SION, el cual se aprueba sin que exista todavia EL PLAN FINANCIE-
RO (art. 4¢° Ley 38 de 1989), ni el PLAN OPERATIVO ANUAL DE IN-
VERSIONES (art. 5° Ley 38 de 1989). Esta realidad fdctica hace im-
posible la filosofia de PLANEACION due se recoge en el articulo 9¢
del mismo estatuto e impide que se haga la COORDINACION DEL
SISTEMA PRESUPUESTAL, que segun el articulo 17 de la misma cbra,
corresponde al! CONSEJO SUPERIOR DE POLITICA FISCAL. Es una
lastima que el Gobierno hubiese acudido al expediente del GASTO IM-
PEESCINDIBLE para eludir la puesta en marcha, conforme a la ley,
del PRIMER PRESUPUESTCO COMPLEMENTARIQ. Transitando - por
este sendero, los CONSEJOS REGIONALES DE PLANEACION se han
- quedado transitoriamente sin oficio. Habria sido muy conveniente y
sano que el Gobiernc Naclontal hubiese propuesto el primer PRESU-
PUESTO COMPLEMENTARIO a consideracion del Congreso, como
lo disponen los articulos 37 y siguientes del estatuto tantas veces ci-
tado. Todo nos indica que las fallas en la adininistracién no se pre-
sentan por ausencia de normas sino porgue la aplicacion de ellas se
elude acudiendo a los mas finos expedientes y razonamientos para
lograr el fin pretendido.

Como algunas dreas de opinidn del Consejo de Estado, al aprobar
los créditos adicionales, suelen justificar la generosidad con que se
prodiga “el nikil obstal”, con la filosofia consignada en el inciso ter-
cero del articulo 212 de la C. N., que manda que “CORRESPONDE AL
CONGRESO LEGALIZAR ESTOS CREDITQOS”, seria bueno que asi se
hiciera, pues todo indica gue la formalidad no se cumple en la pric-
tica. La satisfaccidn de esta exigencia permitiria, al menos, que toda
la responsabilidad que la opinidén ciudadana le endilga al Consejo de
Estado, por su valiosa colaboracidn para gue se gehere el déficit
fiscal, fuera compartida con el Cotigreso.

Quinta. Injusticias con la justicic. En la primera visita que el
sefior ministro de Hacienda hizo a la Corporacidn, al iniciarse la dis-
cusion sobre este crédito adicional, el doctor Valenzuela, que 1o acom-
pafiaba, confesé que de los fondos destinados al Ministerio de Justi-
cia y de la vigencia del afio pasado, no se habian ejecutado tres mil
millones de pesos (§ 3.000.000.600), por razones de diferente naturaleza.
Todos los presentes quedamos sorprendidos con la noticia, pero m4s
quienes suscribimos este salvamento de voto, pues de los doscientos
cinco mil millones de pescs, gue ahora se destinan a distintos frentes
de la administracién, s6lo se asignan a la rama geiscientos millones
de pesos ($ 600.000.000.00), que a lo mejor tampoco se van a ejecutar
en parte sustancial, por falta de accién en el gasto orientado a afen-
der las necesidades urgentes de la Rama. El Gobhierno sigue siendo,
pues, injusto con la justicia y el Consejo de Estado resignado ante su
pobreza absoluta, pues deja pasar oportunidades como ésta sin decir
mayor cosa. La reconstruccion del Palacio de Justicia marcha a paso
de tortuga y no se ve por parte alguna la fortaleza de la accidn orien-
tada a levantarlo de nuevce y con presieza.
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Aungue el sefior ministro de Hacienda siempre destaca 1os es-
fuerzos que el Gobierno ha hecho para atender a la Rama Jurisdiccio-
nal, no resistimos la tentacidén de tramscribir, en lo pertinente, el in-
forme presupuestal del compertamiento real de las partidas asighadas
al sector justicia, en la década de los 80, documento que apareceri
publicado en la revista El Gobierno y lo Justicia, rendido por el sefior
Henry Amorocho Moreno, asesor de Fresupuesto del Ministerio de
Justicia. Alli se lee:

“Conclusiones y reflexiones:

“El presupuesto del sector justicia si ha crecido en tér-

- minos reales en 1o que va corrido de la administracion Barco

y las cifras lo confirman al observar el incremento de la

participacion del presupuesto sectorial con relacién al total

del presupuesto del sector central y el producto interno bru-
to de la Nacion.

“El presupuesto del sector justicia pasd de representar
el 4.24% del presupuesto nacional en 1981-1286 a representar
el 4.27% del mismo en el periodo 87-90 y con relacidn al pro-
ducto interno bruto también se cobserva un comportamiento
similar puesto qgue de representar el 0.591% en 81-86 pasé
a representar el 0.614% en 87-89.

“DEL ANTERIOR PARRAFO SE DEDUCE LO TIMIDO
E INSUFICIENTE QUE HA RESULTADO EL APOY(QO PRE-
SUPUESTAL. BRINDADO AL SECTOR JUSTICIA ANTE EL
CUMULCO DE NECESIDADES ESTRUCTURALES POR LAS
QUE SE ATRAVIESA (maylsculas y subrayas nuestras).

“Dentro de las necesidades estructurales, v coyunturales
atendidas insuficientemente por falta decidida de apoyo pre-
supuestal se encuentran las obras inconclusas de las diferen-
tes carceles y despachos judiciales del pais, la informatica
juridica, la. defensoria publica de oficio, la asistencia social
al recluso, las plantas de personal sugeridas por la comision
asesora de la reforma de la justicia, el incremento del pie de
fuerza en las carceles del pais y la dotacion decoresa de los
despachos judiciales.

“A manerq de conclusion final no se puede afirmar ca-
tegoricamente que la justicia haya sido la primera prioridad
de este Gobierno. Pero tampoco se puede desconocer por ello
los esfuerzos realizados por la presente administracion en
comparacién con gobiernos anteriores” (subrayas nuestras).

Hemos pergefiado este salvamento de voto tratando de decir las
cosas claramente ¥ por su hombre. Quizds estemos determinados por
las sugerencias que sobre la realidad del hombre escribié Karl Jaspers
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en el tercer tomo de su “Philosophie”’, donde habla de las potencias
que para &l se manifiestan en lo que llama LA NORMA DEL DIA y LA
PASION DE LA NOCHE. “LA NORMA DEL DIA ordena nuestra rea-
lidad humnana; exige claridad, consecuencia, fidelidad; sujeta a la
Razon v a la Idea, a lo Uno y a Nostros mismos; manda realizar en
el mundo, edificar en el tiempo, perfieccionar la realidad humana en
un camino infinito... LA PASION DE LA NOCHE traspasa todos los
érdenes. Le precipita en el intemporal abismo de la Nada... Toda
construccidn en el tiempo, como manifestacién histérica, le aparece
comQ una ilusion superficial. Para ella la claridad no puede abrirse
en nada esencial... es la oscuridad lo gue aprehende como tiniebla
intemporal de lo Auténtico. .. Ni deberes ni fines significan nada para
ella”. Cita tomada de El Derecho y la Obra. Carlos Creus, Editorial
Astrea, 1986, pags. 24 y 25).

Con toda consideracion,

Julio César Uribe Acoste, Reynaldo Arciniegas Baedecker, Carlos Betancur
Jaramillo, :

Bogotd, D. E., julio 24 de 1889.

13. Anales



CREDITOS ADICIONALES/PRESUPUESTO ADICIONAL (Sal-
vamento parcial de voto) , ‘ '

No puede votarse la partide proveniente del crédifo externo,
porque los respectivos comtratos mo estdn legalizados. Si la
Sala de Consulia no encuentra ajustados a derecho los contra-
tos de credito internacional y los devuelve sin aprobacion, no
se podrd hacer minguna erogacidn de dineros provenientes del
crédito externo. No se trata de un simple crédito adicional sino
del Presupuesto Adicional previsto en la nueva ley que requia
el Presupuesto Nacional, el cual sélo puede ser votado por el
Congreso Nacional.

Bogotd, D. E,, primero de agosto de mil novecientos ochenta y nueve.

Referencia: Expediente ntimero C-110. Consulta sobre Crédito Adicio-
nal al Presupuesto de Gastos del Gobierno Nacional.

Mi salvamento de voto es séle parcial y no a todo el proyecto de
decreto. Me explico: He votado favorablemente todo lo referente a
gastos de funcionamiento y otros rubros cuya urgencia es evidente
porque la Administracion Publica no se puede paralizar. En cambio,
no puede decirse lo mismo de partidas que no tienen respaldo en ley
que autorice el gasto, como el préstamo al metro de Medellin, y el
Plan de Rehabilitacion entre otros. Tampoco podra votar la partida
de $107.236.2 millones provenientes del Crédito Externo, porque los
respectivos confratos no estan legalizados, como lo expusieron en el
debate los consejeros de la Sala de Consulfa, sin contradiccion valida

alguna.

En efecto, qué pasaria si la Sala de Consulta no encuentra ajus-
tados a derecho los contrato de crédito internacional y los devuelve
sin aprobacion? La consecuencia es obvia: no se podrs hacer ninguna
erogacion de dineros provenienies del crédito externo. :

Entonces toma vigencia la pregunté, que se hizo en Sala por los
consejeros de la Sala de Consulta: Cémo podian los integrantes de esa
Sala participar en la aprobacién de una adicién presupuestal, en
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donde uno de sus soportes, sino es el principal es un crédito externo,
sin que se hubiese aprobado previamente el contrato de empréstito?

Finalmente, creo que no se trata de un simple crédito adicional
sino del Presupuesto Adicional previsto en la nueva ley que regula el
Presupuesto Nacional, el cual sélo puede ser votado por el Congreso
Nacional, pues la competencia del Consejo de Estado supliendo al
Congreso de la Republica, se limifa a aprobar créditos suplementales
al presupuesto “cuando haya necesidad de hacer un gasto imprescin-
dible, a juicio del Gobiernc”, segun los propios términos empleados en
el articulo 212 de la Constitucion Nacional, normsa gue tenis explica-
cidn en 1886 cuando se expidié la Constitucién época en la que la reu-
nion de las Cdmaras del Congreso de la Republica podia demorarse
semanas y hasta meses, por falta de vias para la comunicacion y arribo
a la ciudad capital de los- congresistas, pero que no se justifica en
este momento cuando las Cdamaras del Congreso Nacional se pueden -
reunir en pocas horas por la facilidad de informacidn y de transporte.
Dicho de otro modo: esa disposicion de nuestra Carta ya no tiene razon
de ser y somete al Consejo de Estado a un desgaste injustificado, ma-
yormente cuando la reunién ordinaria del Congreso estd proxima.

Sin embargo, debo aclarar que }o anterior no es una critica al

Gobierno actual, sino de todos sus antecesores como 10 he comprobado
en nueve afios en esta Corporacidn.

Atentamente,

Carmelo Martinez Conn.
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CAPITULO I

DECRETOS DEL GOBIERNO






ZONA FRANCA-Régimen

Tomados en su conjunto la Ley 6¢ de 1971, la Ley 48 de 1983
y la Ley 109 de 1985, todas leyes marco dictadas por el Con-
greso sobre zonas francas, con fundamento en el articulo 76
numeral 22 de la Constitucion, se puede establecer que por las
nautas, temas y orientaciones que ellas suministran, el Gobier-
no Nacional en el Decreto 1471 de 1986 no hace sino reglamen-
tarlas, es decir, desarrollarlas en ejercicio de la faculiad del
articulo 120 numeral 22 C. N. Igual ocurre con el Decreto 1472
de 1986 expedido con fundamento en la misma faocullad cons-
titucional para regular la materia de cambio internacionales,
comercio exterior y particularmente el régimen de aduanas
(dentro del cual se incluyen las zonas frances).

Consejo de Estado.— Salg de lo Contencioso Administrativo.— Seccion
Primera.— Bogotd, D. E., trece’ de julio de mil novecientos ochen-
ta y nueve

Censejero ponente: Doctor Simon Rodriguez Rodriguez.

Referencia: Proceso numero 388. Demandante: Ascciacion de Indus-
triales vy Comerciantes de la Zona Franca de Barranquilla.

La Asociacion de Industriales v Comerciantes de la Zonha Franca
de Barranquilla, por conducto de apoderado especial y en ejercicio
de la accion puiblica que consagra el articulo 84 del Cdédigo Conten-
cioso Administrativo, demandd la declaratoria de nulidad de los De-
cretos ndmeros 1471 “por el cual se desarrolla la Ley 109 de 1985” y
1472 “por el cual se modifica el Decreto 2666 de octubre 26 de 1984”
proferidos por el presidente de la Republica el 6 de mayo de 1986.

Actos acusados:

El primero de ellos contiene disposiciones sobre el régimen de
contratacion de las zonas francas industriales; requisitos que deben
llenarse para suscribir y perfeccionar tales contratos; inversion de
capital nacional y extranjero; régimen de comercio exterior cambiario
y tributario y sobre wonas francas comerciales en cuanto concierne a:
usuarios, trifico de mercancias, depdsito de mercancias en almacenes
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de aquéllas, ventas, remates y reversion de inmuebles. Y, el segundo
de tales decretos o actos acusados introduce cambios en los articulos
1e, 87 numeral 7¢, 88, 89, 90, 91, 94, 95, 97, 98, 100, 102, 103, 106 y 109
del Decreto 2666 de 1984, :

La demanda:

Se considera en el libelo que la Ley 109 de 1985 (12 de diciem-
bre) establecio el “Estatuto de las Zonas Francas con el objeto de
que €stas sirvieran para promover el comercio exterior, generar em-
bleo, divisas, y servir de polo de desarrollo industrial de las regiones
donde se establecieren”. Que esta ley desarrolla preceptos constitucio-
nales de tipo orgénico o funcional (constituye el estatuto legal de las
zonas francas) y es, ademss, un enunciado de principios generales
impuestos al Gobierno para que se apliqguen en una materia determi-
nada; es decir “abarca caracteristicas propias de una ley puramente
normativa y caracteristicas propias de una ley marco o ‘cuadro’, y
que si una ley tiene este doble cardcter, significa que es ‘susceptible’
de reglamentacion por parte del Gobierno, conforme a la facultad regla-
mentaria consagrada en el articulo 120 numerales 3) y 22) de la
Carta”,

El Decreto 1471 de 1986, como reglamentario de la Ley 109 ‘de

1985 no puede contrariaria, modificarla, ni crear o extinguir situacio-

" nes juridicas, sino facilitar su aplicacién; “debe sujetarse a ésta, tal

como lo ordena el mandato constitucional del ordinal 22 del articulo
120 en armonia con el ordinal 22 del articulo 76 del mismo ordena-
miento™. ' '

Agrega que al Decreto 1471 de 1986 habia que adaptarle las dis-
posiciones aduaneras del Decreto 2666 de 1984 .(que desarrollé la
Ley 62 de 1971), o sea gue “el Gobierno hizo uso de las facultades del
ordinal 22 del articulo 120 de la Constitucion para ajustar un decreto
suyo a otro decreto suyo”. Y el Decreto 1472 de 1986 se dictd para
“modificar el Decreto 2666 de 1984 en razén de que habia necesidad
de ajustar” ese a éste, y que el Gobierno no puede hacer ajustes dis-
crecionales e indefinidos a los decretos gue él mismo ha dictado con
sujecion a leyes “marco”, ajustes éstos que tampoco pueden hacerse
¢on relacion a sus simples decretos reglamentarios. :

Concepio de- violacion:

1¢ Del Decreto 1471 de 1986:

a) Los articulos 32 ¥ 33 de este decreto establecen, por una

. parte que “para efectos de los incentivos tributarios ¥ crediticios
- aplicables a las exportaciones, considéranse exportacién la introfuc
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cidn a zona franca industrial de bienes que -se encuentren en libre
circulacion en el territorio colombiano, con destino a ser utilizados
en un procesc productivo denitro de la respectiva zona”. Y, por ofra
parte, que tal introduccion “requerird del registro de exportamon para
zona franca, expedido por el INCOMEX".

Dichos articulos fijan un nuevo criterio para integrar la nocion
de exportacion, la cual no cabe dentro de la contenida en el Decreto
2666 de 1984 (art. 1¢), decreto éste proferido “en ohservancia de una
ley marco como lo es la 62 de 1971".

Agrega el demandante que, si el presidente de la Reptiblica, en
el caso del Decreto 2666 de 1984, se sujeté a las pautas sefialadas por
el Congreso, como era su obligacion, “es de suponer idgicamente que
después de esto, cuando el Gobierno desea variar las normas asi dic-
tadas debia igualmente sujetarse a pautas que en tal sentido sefialare
el Congreso” y no arrogindose “una compeiencia mayor de la que
le corresponde”, es decir, que el Gobierno no podia modificar ia defi-
nicion de exporiacion sinh que el Congreso lo auforizara, ¥ sin em. .
bargo:

“El Decreto 1471 ¢red una figura nueva al momento de

. reglamentar la Ley 709 violando los ordinales 3 y 22 del ar-

ticulo 120 de la Carta y cred una nueva forma de incentivos

a las exportaciones por fuera de lo previsto, en esta materia,

por la Ley 48 de 1983 violando doblemente los referidos
mandatos constitucionales™.

“h) El régimen establecido con los articulos 32 y 33 del
Decreto 1471 de 1986 en armonia con el 35 del mismo violan
el ohieto de la Ley 109 de 1985 previsto en su articulo 29,

“En efecto, si los articulos 32 y 33 califican como ‘expor-
tacion’ la introduccién a las zonas francas de bienes que se
encuentran en el territorio nacional y someten esta actividad
a todo un procedimiento especial necesario, y el articulo 35
por su parte excluye de esos tramites la introduccidon de
bienes que provengan de terceros paises significa exactamen-
te que en adelante ningtin usuario se atrevera a introduccir a
la zona franca bienes que se encuentren en el territorio na-
cional... ya gue es mucho mads facil adquiririos de terceros
paises. ¥ que, en consecuencis, la mencionada situacion ge-
nersg para la industria nacional una disminucidon de su met-
cado, de sus ingresos de divisas, contraridndose asi el manda-
to del articulo 2¢ de la Ley 109 de 1985 el cual determina que
las zonas francas tendrian por objeto, ademsds de ‘promover
el comercio exterior, generar empleo, divisas y servir de polos
de desarrollo industrial de las regiones donde se esiablez-
can,..’”
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c) La Ley 105 de 1958 (art. 21) y su Decreto reglamentario 2240
de 1962 (art. 81) eran las unicas disposiciones gue trataban lo relativo
a inmuebles de zona franca, y como la Ley 109 de 1985 derogsé en
forma expresa la ley anterior y por ende su decreto reglamentsrio v
nada dijo sobre dicho tema, existe a este respecto un “vacio juridico-
normativo”, luego el Decreto reglamentario 1471 de 1986 no podia tra-
tar un asunto no contemplado por la ley; sin embargo dice su articu-
lo 68 que “los muelles, edificios y demds construcciones ejecutadas
por empresas privadas en terrenos de propiedad de las zonas francas
serdn consideradas como propiedad de estas dltimas, al moments de.
su reversion. Pars resarcir a 1os interesados de las erogaciones hechas
en la construccion de esas obras se amortizars el costo de las mismes
en la forma y con los requisitos que establezcan las disposiciones gue
regulen la materia”,

d) En ninguna parte la Ley 109 de 1985 contempla estimulo
‘especial para el inversionista extranjero; sin embargo el articulo 25
del Decreto 1471 de 1986 dice “que las inversiones de capital extran-
.Jero en las zonas francas gozardn de la libre repatriacion de utilidades”.

e) “En su totalidad el Decreto 1471 de 1986 viola la Ley
6 de 1971 cuyo mandato dice desarrollar”, pues $sta “‘orde-
na el desarrolle de la maieria aduanera en general, es decir,
la revision de la legislacién aduanera vigente, v el decreto se
refiere a aspectos varios diferentes como comercio exterior,
capitales, cambios, tributos, etc.”. Ademads, el Decreto 1471 no
podia desarrollar la Ley 109/85 en materia aduanara “ca rauda
de que ella, en este aspecto apenas anuncia que el Congreso
fijara normas marco sobre ese asunto y si no se ha hecho
esto mal podria el Gobierno desarrollar 1o que aiin no existe”.

2¢ Del Decreto 1472,

Dictado en uso de las facultades cue el ordinal 22 del ariiculo
120 de la Carta le otorga al presidente de la Repiblica, con sujecidn
a Ias pautas sefialadas en el articulo 3° de la Ley 62 de 1971 y las
Leyes 67 de 1979, 49 de 1981 y 48 de 1883. Segun la demanda:

a) La Ley 62 de 1971 “de ninguna manera fija pautas para gue
el Goblerno reglamente un régimen aduanero especial para zonas fran-
cas”, sino que dicté normas generales a las cuales debia sujetarse el
Gobierno para “modificar aranceles, tarifas y demds disposiciones
concernientes al régimen de aduanas”. El articulo 3¢ (invocado por el
decreto 1471) “establece la obligacidn de cotisuliar clerios esJusimes gill
mismo mencionados, al momento de introducir modificaciones al ré-
gimen de aduanas”, Aduce la demanda que fue asi como expidid el
Decreto 2666 de 1984 “consagrando un nueve estatuto aduanero”. En
consecuencia, el Decreto 1472 de 1986 no tiene respaldo constitucional
por cuanto se agoté el mandato legal de la Ley 62 de 1871 ¥ 1o se
expidio la ley marco especial pars zonas francas. ‘
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b) La Ley 67 de 1979 es una lsy marco sobre Comercializacion
Internacional vy Fomenio del Comercio Exterior; es una ley que fija
los criterios pars que el Gobierno ‘“conceda incenlives especiales a
sociedades que tengan por objetc la comercializacion de productos
colombianos en el exterior”; pero el Decreto 1472 en lugar de des-
arrollar la facultad de conceder dichos incentivos, se dedico a modi-
ficar el “Régimen Aduanero” consagradce en el Decreto 2666 cde 1984,

¢) La Ley 49 de 1981 no fija pautas generales 0 marcos para re-
visar la legislacion aduanera, por lo cual, se afirma en la demanda,
es una cita para revestir de aparente legalidad €l acto (Decreto 1472),
“sin gue en el fondo exista una vinculacion causal entre las materias
tratadas”,

d) La Ley 48 de 1983 “nada tiene que ver con el Régimen Adua
nero a que se refiere el Decreto 14727, es una ley marco para €l
Comercio Exterior en general, ¥ solo en su articulo 7 se refiere a
las pautas que en dicha materia debe seguirse en las zonas francas,
pero, se dice en la demanda, el Decreto 1472 se dedicd fue s modificar
el “Régimen Aduanero” consagrado en el Decreto 2666 de 1684,

Se alega, por ultimo, gue el Decreto 1472 de 1986 viola el articulo
10 de la Ley 109 de 1985 “ya que esta norma ordena dque dentre de las
dreas delimitadas por los estatutos orgidnicos de las zonas Irancas
se aplicard una normatividad especial en materia aduanera, cambiaria
v de comercio exterior de conformidad con las normas que desarrollen
las leyes marco sobre la materia. ., ya que si el legislador hubiera que-
rido significar que tales leyes marco sobre esas materias ya existian
hubiera usado la expresidn desarrolian”,

Alegatos:

Ministerio de Désarrollo Economico,

“Las pretensiones de nulidad gue han sido formuladas
se dirigen a obtener la declaratoria jurisdiccional de inva-
lidacidon de la totalidad del articuiado de los Decretos mume-
ros 1471 y 1472 de 6 de mayo de 1986, expedidos por el sefor
Presidente de la Republica, el primero da 16s cuales desarrolia
la Ley 103 de 1985 y el segundo modifica el Decreto 2666
cde 1984. '

“FEl concepto de ley-cuadro, introducido en nuestras ins
tituciones constitucionales a partir de la reforma ds 1968, es
una clara manifestacion de la influencia del derecho irancés
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en la organizacidn del Estado colombiano y, en particular, de
las Orbitas funcionales del Congreso y del Presidenfe de la
Reptblica en materia legiglativa y reglarentaria”.

“Agrega qué desde 1948 en Francia se abrieron paso dos
mecanismos que suponia la delegacion del poder legislativo.

“De una parte la técnica de la ley-cuadro (Ley 17 de agos-
to de 1948), segun la cual el Parlamento solo dicta los prin-
cipios generales de una reforma, para que los detalles de apli-
cacion sean establecidos mediante decreto. ..

“De otra, el procedimiento de la extension del poder re-
glamentario (la misma ley citada), a pariir de la idea de
ung distribucion ¢ reparto de materias entre la ley y el regla-
mento.,. Cuando el Parlamento, por lo tanto, define que
determinados asuntos o materias entran en el campo del po-
der reglamentario, ello significa. gue el Gobierno estd auto-
rizado para intervenir en ellos mediante decretos que tienen

‘la virtud de modificar la legislacion preexistente.

&“

“El proceso de transformacidn del principio tradicional
de relacion entre la ley ¥ el reglamento concluye, finalmente,
con la adopeién de lg reforma politica de 1958 que instaura
la V Republica Francesa. Los constituyentes reconocen gue el
Parlamento no estd en capacidad de asumir la totalidad de 1a
obra legislativa, sobre todo en aquellos campos de orden
técnico vy complejo coino el econdmico y, para ese efecto, de-
cide introducir un nuevo criterio distintivo entre ley y re-
glamento.

“La Constitucién de 1958 conserva-el criterio organico y
formal, segun el cual es ley todo acto votado por el Parlamento

'y luego sancionado por el Ejecutivo, pero le agrega el crite-

rio material. Es deecir, que la ley va a ser definida tanto por su
autor (el Parlamento) como por su contenido. En efecto, el
articulo 34 de la Constitucion de la V Reptiblica Francesa
limita a clertas y especificas materias e1 campo reservado al
6rgano legislativo”.

Afiade que la norma mencionada no solamente hace esa reserva

legislativa, sino que distingue dos grandes tipos de materias, asi:
aquellas en que el Parlamento interviene normativamente en forma
exclusiva y excluyente, v aguellas en que paralelamente instituye al
Gobierno como titular de una capacidad reglamentaria amplia sobre
todas agquellas materias distintas a las reservadas al Parlamento. Y
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cita el articulo 37 de 1a Constitucidn de 1958, que dice: “Todas las ma-
terias distintas de las pertenecientes al dominio de la ley tendrdn
caracter reglamentario”.

“¥ concluye la sintesis del derecho publico francés, asi:

“Pero, como las leyes que pueden expedir. el Parlamento
son de dos tipos, esa potestad reglamentaria es diferente se-
glin la clase de leyes: si se trata de aguelias leyes por medio
de las cuales el parlamento puede fijar reglas sobre ciertas
materias, la capacidad reglamentaria para su aplicacidn o
ejecucion es mds o menos amplia, segun el legislador haya
entrado en menor o mayor grado a los detalles de la nor-
matividad. Por el confrario, si es el caso de leyes que deter-
minan los principios fundamentales que deben regir en una
materie dada (leyes-cuadro), la competencia reglamentaria
es no solamente absolutamente indispensable sino necesaria-

mente m&s amplia”,

Continda diciendo que, mientras en Francia el Ejecutivo tiene
una capacidad reglamentaria equivalente a la ley, sobre todas aquellas
materias no reservadas al drgano legislativo,

“En nuestra Carta continda el principio de que el drgano
legislativo es el Congreso Nacional y sdlo excepcionalmente
se reconcce gue el Presidente de la Republica es titular de
funcidn legislativa, a través de la potestad reglamentaria au-
ténoma, en ciertas y determinadas materias”.

~

En nuestro orden constitu_cional, sostiene la mencionada apode-
rada, también existe la instifucién de leyes-cuadro. Y agrega:

“En efecto, al hablar el numeral 22 del articulo 76 de
que corresponde al Congreso ‘dictar las normas generales a
las cuales deba sujetarse el Gobierno para 108 siguientes efec-
tos: organizar €l crédito puiblico; reconocer la deuda-nacional
y arreglar su servicio; regular el cambio internacional y el
comercio exterior; modificar los aranceles; tarifas y demsis
disposiciones concernientes al régimen de aduanas’, se ha es-
timado que, en forma analoga a como ocurre en el derecho
publico francés, ¢l constituyente introdujo una categoria es-
pecial de leyes en las cuales el Congreso se limita a ‘dictar.
las normas genergles sobre las materias sefialadas en el nu-
meral 22 del articulo 76, dejando al Ejecutive la competencia
para desarrollarlas reglamentariamente, a partir de esas nor-
mas generales v respetdndolas. Esas leyes, serfan nuestras

leyes-cuadro’.

i

“Existe la potestad reglamentaria ordinaria © normal,
gue se ejerce sobre las leyes expedidas por el Congrezso para
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garantizar su debido cumplimiento y ejecucidn, cuyo funda-
mento es el numeral 3¢ del articulo 120 de la Constitucidn.

“Respecto de precisas y determinadas materias mencio-
nadas en el artictlo 120 de la Carta (numerales 12 y 14) =2
ejerce la poiestad reglamentaria auténoma, también llamada

constitucional.

“Finalmente, en relacion con las leyes-cuadro (num. 22 del
art. 76) existe facultad reglamentaria sobre las materias a
que ellas se refieren, con sujecion a sus pautas 0 regias gene-
rales (num. 22 del art, 120).

L4

“Las leyes organicas, también denominadas normativas,
son aquellas que desarrollan preceptos constitucionales de
tipo organico ¢ funcional, gue para su plena operancia re-
quieren necesariamente del estatuto legal, mientras que las
leyes cuadros son las que fijan pautas a la accion reglamen-
taria del gobiernc y requieren. ser adoptadas a iniciativa del
Ejecutivo. .,

“Conforme a lo dicho, las leyes-cuadro del articulo 76

" numeral 22 lo son porgue su iniciativa estd restringida al

Ejecutivo v porque representan limites a la potestad regla-
mentaria del Presidente de la Reptiblica. .. ordenan gue nada
puede reglamentar el Ejecutivo en las respectivas materias
sin el derrotero previo y claro de la ley, asi sea ésta por lo
menos un rmarco en el que se sefialan las pautas o ‘normas
generales. ..’ de 1o que se trata es simplemente de obligar al
Congreso a fijar al menos las reglas generales para que el
Presidente de 1la Repihblica pueda desarrollar reglamentaria-
mente y en forma mas o menos amplia esas actividades.

“"

“En la hipdtesis de que el Congreso al expedir las leyes-
cuadro de que trata el articulo 76 numeral 22, se haya cefilido
estrictamente a él y, por lo tanto, se haya limitado a la fija-
cidn de ‘normas generales’ es forzoso concluir, conforme a la
Constitucidn, que la potestad reglamentaria del Presidente de
la Reptblica respecto de ellas es necesariamente mads amplia
que la que ordinariamente ejerce con fundamento en el nu-
meral 32 del articulo 120. Este y no otro tiene que ser el
entendimiento, sobre todo si se tiene en cuenta que explici-
tamente y en forma especial el numeral 22 del articulo 120,
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le confia la funcidn de ‘organizar el crédito publico, reconocer
la deuda nacional y arreglar su servicio, regular el cambio
internacional v el comercio exterior y modificar los aranceles,
tarifas v demds disposiciones concernientes al régimen de
aduanas, con sujecion a las reglas previstas en las leyes a que
se refiere el ordinal 22 del articulo 76’. 3i la potestad regla-
mentaria fuera exactamente la misma que se predica de cual-
quier ley, el constituyente no habria introducido ei numeral
citado, sino gue habria considerado suficiente la facultad re-
glamentaria geneval del numeral 3° del articulo 1207,

Afirma que las leyes-cuadro tienen, como todas las leyes, vigen-
cia permanente mientras no sean reformadas, modificadas o deroga-

permanencia de la potestad reglamentaria durante el tiempo que estén

- vigentes “pues el ejecutivo debe estar en aptitud de variar ias regla-
mentaciones dictadas para ajustarias a las nuevas condicionss que
se produzcan a lo largo de la vida de la ley”. ‘

La apoderada del Ministerio de Desarrollo Econdmico, bajo el
capitulo “La Naturaleza del Estatuto de las Zonas Francas”, expone
que la Ley 109 de 1985 (art. 10) ordend que en las Zonas Francas “se
aplicara una normatividad especial en materia aduanera, cambiaria y
de comercio exterior, constituida por las normas due desarrollen lag
leyes-marco sobre tales materias y por las disposiciones expedidas por
el Gobierno Nacional”. ¥ agrega: “¥ay, pues, una remision directa a
las leyes-cuadro en materia aduanera, cambiaria y de comercio exte-
rior, ¥ a las reglamentaciones que con base en ellags se dicten para
desarrollarlas, como régimen juridico aplicable en las dreas de juris-
diccion de la zong franca”.

La Ley 109 de 1985, contimia la apoderada, dictd “normas genera-
les” sobre el régimen de comercio exterior y de libertad cambiaria en
las zonas francas (arts. 13 y 14); no asi en materia aduanera, pero con
la referencia expresa (art. 10) “a gue también en esa materia la nor-
matividad aplicable en las dreas de las zonas francas debe ser la de-
rivada de las leyes-cuadro”, lo cual “abre la posibilidad para el ejer-
cicio de una potestad reglamentaria especial por parte del Prasidents
de la Reptblica, .. el legislador ha hecho uso de la competencia esta-
blecids en el numeral 22 del articulo 76”.

Finalmente, en este punto, en el conjunto del articulado de la Ley
109 de 1985, dice la apoderada, es posible sefialar otras disposiciones
legales ordinarias relacionadas con el funcionamiento de las zonas fran-
cas, por ejemplo, las que establecen exenciones o incentivos tributa-
rios (arts. 15, 16 y 18), tarifas portuarias, etc., respecto de las cuales
¢l Presidente de la Republica puede ejercer la potestad reglamentasia
ordinaria de las leyes, consagradas en el numeral 3 del articulo 120
de la Carta.
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En cuanto a las pautas generales de la Ley 109 de 1985, fijadas
en su articulo 13, y a las cuales debe someterse el Gobierno Nacional
para regular el comercio exterior, afirma la nombrada apoderada que
esas pautas tienen intima relacidn con la materia aduanera, asi sea
indirectamente, puesto que necesariamente tienen que ver con el tra-
fico de “mercancias entre las zonas francas y el restc del! territorio
aduanero, ¥ con el que debe existir entre las zonas francas y los mer-
cados internacionales”; siendo importante advertir gue tales pautas
generales sobre comercio exterior “no implica que hayan dejado de
regir otras sobre la misma materia dictadas mediante leyes diferentes”.
Y explica que a partir de esas “pautas generales” el Decreto 1471 de
1986 dispuso regulacicnes que encuadran dentro de ellas, asi:

Los primeros 5 capitulos del decreto (arts. 1 a 22), v el articulo
68 sobre reversion de inmuebles, se ocupan del régimen de contratacién
con los usuarios de las zonas francas, y el régimen de contratacion
atiende a los objetivos y caracteristicas propias de taies zonas francas.

En el capitulo octavo se regula esencialmente todo lo relativo al
flujo de mercancias entre la zona franca industrial y el resto del terri-
torio aduanero y vicerversa, disposiciones éstas que “se acompasan
plenamente con las pautas del articulo 13 de la Ley 109 de 1985...%,
pues tales disposiciones “representan condiciones que permiten a los
usuarios competir con eficiencia en los mercados internacionales”. ¥
sostienen, ademds, que estas normas no son violatorias del articulo 2¢
de la Ley 109, pues el objeio de las zonas francas (promover el comer-
cio exterior, generar empleo y divisas, y servir de polos de desarrollo
industrial de las regiones) se satisface con las pautas trazadas por
dicha ley; pautas éstas que armonizan en las normas del Capitulo
XII del Decreto 1471 de 1986, '

En cuanto a la normatividad en materia de régimen cambiario v
aduanero, en primer lugar. “Las normas propias de ley-cuadro que
contiene la Ley 109 de 1985 se limitan a sefialar que, se debe facilitar
a los usuarios de zonas francas industriales, tanto la posesion ¥ nego-
ciacion de divisas dentro de la jurisdiccion de la respectiva zona fran-
ca, como sistemas de contabilidad en monedas diferentes de la co-
lombiana”, y, en segundo término, a pesar de que la Ley 109 de 1985
no contenga “pautas generales” sobre régimen aduanero, las normas
contempladas sobre esta materia en el Decreto 1471 de 1986 no con-
trarian las “normas generales” ya existentes en leyes cuadro vigentes,
ni los criterios indirectos o implicitos de la citada ley.

Como corolario sobre la juridicidad del Decreto 1471 de 19886,.
dice la apoderada de la Nacién que éste tiene base suficiente “por
haber sido dictado en ejercicio de la potestad reglamentaria especial
del numeral 22 del articulo 120 de la Carta... y por contener también
disposiciones que son expresion de la potestad reglamentaria ordina-
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ria del numeral 3, del mismo articule 120, que no exceden ni se
oponen a las normas reglamentarias de la ley 109 de 1985. Y agrega:

“ ', .La circunstancia de que .el Decreto 1471 de 1986
contenga normas sobre comercio exterior y en cierta medida
sobre régimen aduanero, justifica que se hayan mencionado
la Ley 6% de 1971 que es la ley-cuadro en materia aduanera
y la Ley 48 de 1283 que es la ley-cuadro sobre comercio ex-
terior. Lo gue viciaria -la validez del Decreto 1471 de 1986
seria que sus disposiciones contrariarén los preceptos de las
leyes invocadas, lo cual no solamente no ha sido demostrado
por el actor, sino que efecuvamente no se configura”.

En cuanto a la reglamentacidén del Decreto 1472 de 1986 modifi-
catoria del Estatuto o Régimen de Aduanas del Deacreto 2666 de 1984,
advierte que fue expedido con fundamento en el numeral 22 del ar-
ticulo 120 de la Carta v con especial referencia a las pautas trazadas
por las Leyes 62 de 1971, 67 de 1979, 49 de 1981 y 48 de 1983, las cuales
representan leyes-cuadro sobre el régimen aduanero y de comercio
exterior.

Asi las cosas, dice, es preciso tener en cuenta que el sistema de
leyes-cuadro sobre régimen aduanero y comercio exterior, asi como
sobre ‘el régimen cambiario, data de la reforma constitucional de
1968, modificaciones que hoy representan los articulos 76 y 120 nu-
‘merales 22 de la Carta, 1o mismo gue su articulo 205. Con anterioridad,
las regulaciones sobre esta materia correspondian al organc legisla-
tivo y no “como ahora, un carnpo compartldo por el Congreso y el
Ejecutivo”.

Expresa, adema4s, que entre los aspectos aduaneros y de comercio
exterior existe una importante relacion que lleva al Ejecutivo, en
desarrollo de su potestad reglamentaria, a referirse 51mu1ta,neamente
a uno y otro campo.

El Decreto 1472 de 1986 se refiere a lo aduanero (Ley 6 de 1971)
y al reg1men de comercio extenor

La Ley 62 de 1971 contiene dos clases de pautas:

.En el articulo 1¢ se fijan “normas generales para las modificacio-
nes del arancel de aduanas”.

En el articulo 3¢ se establecen pautas para modificar el régimen
de aduanas (pautas que hacen referencia a que se deben consultar
recomendaciones, esguemas, estudios, progresos alcanzados, etc.), 1as
cuales -constituyen el marco de referencia para el ejercicio de la po-

14, Anales
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_ testad reglamentaria especial del Presidente de la Reptiblica con hase
en el numeral 22 del artfculo 120 del Estatuto Fundamental.

El Decreto 2666 de 1984, estatuto regulador del régimen aduanero,
se expidié con fundamento en el numeral 22 del articulo 120 de la
Carta y con base en las pautas sefialadas en la Ley 62 de 1971; ha te-
nido modificaciones o adiciones contenidas en los Decretos 628, 19903,
2510 y 3312 de 1985, haciendo expresa la caracteristica de que la po-
testad reglamentaria “no se agota por su ejercicio, sino que subsiste
mientras contimien vigentes las pautas de las leyes-cuadro”. ¥ agrega
qgue el Presidente de la Repiblica considers, una vez mas, que ers
necesario introducir nuevas modificaciones al Decreto 2666 de 1984
“en razon de haber sido ezpedido el Decreto 1471 de 1986 sobre zonas
francias”, y termina asi;

“Por tratarse de un decreto que desarrolla la ley-cuadro
sobre régimen aduanero, y en cierta forma también las exis-
tentes del mismo cardcter sobre comercio exterior, se invo-
caron expresamente las Leyes 62 de 1971, 67 de 1979, 49 de
1981 y 48 de 1983, tal como lo habia hecho en su momento
el Decreto 2666 de 19847,

Consideraciones de la Sala:

Se cuestiona, por lo anteriormente expuesto, la legalidad de los
Decretos 1471 y 1472, ambos de 1986, por medio de los cuales el Pre-
sidente de la Reptiblica de. Colombia, en ejercicio de sus facultades
constitucionales y en especial de las que le confiere el ordinal 22 del

articulo 120 de la Constitucién Politica, resolvid lo sigulente:

a) Mediante el primerc de ellos “y en desarrollo de la Ley 6* de
1971, Ley 48 de 1983 y Ley 109 de 1985, oido el concepto del Consejo
Nacional de Zonas Francas, y Considerando: 1. Que mediante la Ley
109 de 1985 el Congreso de la Republica establecié el Estatuto de
Zonas Francas. 2. Que es necesario regular los aspectos de Comercio
Exterior y cambios dentro de las pautas generales fijadas por los ar-
ticulos 13 y 14 de la citada ley. 3. Que es necesario reglamentar las
actividades industriales que pueden desarrollar los usuarios en las
zonas francas, en concordancia con los términos del articulo 9° de la
referida ley. 4. Que se debe otorgar s los usuarios de lag zohas francas
industriales los estimulos y condiciones adecuados para el desarrollo
de sus actividades”, procerdid a desarroliar la Ley 109 y 1985. Y,

b) A través del seguncio de los citados decretos “con sujecidn a
las pautas sefialadas en el articulo 32 de la Ley 62 de 1971 y las Leyes
67 de 1979, 49 de 1981 y 48 de 1983, oido el concepto del Consejo
Nacional de Zonas Francas, y Comnsidergndo: Que mediante la Ley
109 de 1985, se expidié un nuevo estatuto de zonas francas, norma ésta
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desarrollada por el Decreto 1471 de 1986; que en consecuencia de lo
anterior, se hace necesario ajustar al nuevo estatuto las disposiciones
qgue sobre la materia contiene el Decreto 2666 de 1984”7, procedité a
modificar este decreto.

Fn su orden se examinardn las acusaciones a los Decretos 1471
de 1986 y 1472 de 1986. -

Decreto 1471 de 1986.

Este trata sobre: Seccidn I: de las zonas francas industriales: ré-
gimen de contratacion, solicitud, contrataciones de arrendamiento de
inmuebles, perfeccionamiento de la contratacion, caducidad del con-
trato, inversion de capital extranjero, inversion de capital nacional,
régimen de comercio exterior, régimen. cambiario, régimen tributario.
Seccién II: De las zonas francas comerciales: Usuarios de mercancias,
depdsitos de mercancias en almacenes. de la zona franca, ventas y re-
. mates. Seccidn III. Otros: reversién de inmuebles.

1, Como impugnacién de caracter general que se formula al De-
creto 1471 estd la de que, dicho estatuto quebranta la Ley 62 de 1971
que dice desarrollar, ya gue ésta versa sobre la materia aduanera en’
general, y 6l contempla otros tépicos, como los de comercio exterior,
capitales, cambios, tributos, etc.

Ademids de que tampoco el Decreto 1471 podia desarrollar la Ley
109 de 1985 en cuestiones aduaneras, en vista de que ésta anuncia que
el Congreso sefialard normas marco sobre el particular.

o Sobre el planteamiento anterior, genérico y fragmentario, con-
sidera la Sala:

: a) El Decreto 1471 de 6 de mayo de 1886 “por el cual se desarrolla
ia Ley 109 de 1985 fue dictado por el Presidente de la Republica en
ejercicio de sus facultades constitucionales y en especial de las que
le confiere el ordinal 22 del articulo 120 de la Constitucién Politica y
en desarrollo de la Ley 62 de 1971, Ley 48 de 1983 y Ley 109 de 1985”7,
v entre.sus considerandos expresa que “es necesario regular los as-
pectos de comercio exterior y cambios dentro de las pautas generales
fijadas por los articulos 13 y 14 de la citada ley”. ‘

Dichos articulos 13 y 14 son del siguiente tenor:

“Articulo 13. Del régimen del comercio exterior. Las dis-
posiciones que dicte el Gobierno Nacional en materia de co-
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mercio exterior wara las actividades desarrolladas en las zo-
nas francas, se sujetardn a Ias siguientes pautas generales:

“l. Brindar 2 las zonas francas las condiciones necesa-
rias para que sus usuarios puedan competir con efxc1encw,
en los mercados mternacmnaleu. ‘

“2. Establecer estrictos controles para evitar gue los
bienes almacenacos y producidos en las zonas francas ingre-
sen ilegalmente al mercado nacional sin perjuicio de las
dem&s normas aduaneras.

“3. Determinar los procedimientos y requisitos de im-
portacién de los bienes fabricados en las zonas francas, que
pueden ingresar al mercado nacional y establecer el wvalor
agregado nacional minimo.

' “4. Facilitar la exportacién de bienes del resto del terri-
torio aduanero a las zonas francas. -

“5. Dictar, teniendo en cuenta los objetivos y las carac-
teristicas propias del mecanismo de zonas francas, normas
especiales sobre contratacidon entre aquellas v sus usuarios.

“6. Determinar los bienes fabricados y almacenados en
zonas francas gue pueden introducirse al mercado nacional.

“7. Determinar los bienes que no pueden ser producidos
ni almacenados en zonas francas”,

“Articulo 14. Del régimen de libertad cambiaria. Con el |
fin de facilitar e! cumplimiento de lo previsto en la presente
ley, el Gobierno Nacional establecerd un régimen cambiario
espemal pa,ra los usuarios de las zonas francas 1ndustr1a1es

. con sujecion s las siguientes pautas generales:

a) Facilitar a las personas juridicas ubicadas en las wo-
nas francas industriales la posesion y negociacidn de divisas
dentro de la jurisdiccion de la respectiva zona francs;

b) Facilitar los sistemas de contabilidad en . monedas
diferentes de la colombiaha a empresas establecidas en zona
franca®,

b) Si bien es cierto que el Decreto 1471 de 1986 se apoya en la

Ley 62 de 1971 “por la cual se dictan normss generales g las cuales
debe sujetarse el Gobierno para modificar los aranceles, tarifas y de- -
mds disposiciones concernientes al régimen de aduanas”, también se
basa en la Ley 48 de 1983 y la Ley 109 de 1985,

Por la Ley 48 de 1983 “se expiden normas generales a las cuales

debhe sujetarse el Gobierno Nacional para regular aspectos del comer-
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cio exterior colombiano” en cuyo articulo 1? se indican las pautas ge-
nerales que deberdn orientar el comercio exterior, v en su articulo 7
se sientan los principios a los cuales deberdn sujetarse las zonas fran-
cas, y que sirvieron de sustento para que el Gobierno Nacional dictara
el Decreto 363 de 5 de febrero de 1984,

La Ley 109 de 1985 establece el estatuto de las zonas francas y
comprende, entre otros, aspectos relacionados con su naturaleza ju-
ridica (establecimientos piiblicos del orden nacional), su objeto, dis-
tintas clases (industriales o comerciales, o combmacmn de estas dos),
usuarios de ellas, su régimen eSpecml régimen de comercio exterior,
régimen de libertad cambiaria, exencion de impuestos de renta y com-
plementarlos otros incentivos tributarios, régimen bancario y credi-
ticio, exenciones para ellas, sus ¢rganos de direccidn, sanciones, su
patrimonio, ete.

Hs asi entonces que tomados en su conjunto la Ley 62 de 1971,
la Ley 48 de 1983 y la Ley 109 de 1985, todas leyes-marco dictadas por
el Congreso con fundamento en el articulo 76 numeral 22 de la Cons-
titucion se puede establecer que por las pautas, temas, y orientacio-
nes que ellas suministran, el Gobierno Nacional en el Decreto 1471 de
1986 no hace sino reglamentarias, es decir, desarrollarlas en ejercicio
de la facultad del articulo 120, numeral 232.

Como el cuestionamiento al Decreto 1471 se hace en términos ge-
nerales, no le es dable a la Sala tampoco entrar, en cuanto a la pre
sente acusacion, en particularidades que no le han sido suscitadas.

No prospera el cargo.

2. Se sostiene gue el Decreto 1471 de 1986 cred una nueva nocidn
de exportacidn en sus articulos 32 y 33, en armonia con el articulo 35
ib., que no cabe dentro de la contenida en el articulo 1? del Decreto
2666 de 1984, proferido éste “en observancia de la ley marco como
1o es la Ley 62 de 1971”. . :

- Y ello porque, seguin lo dispuesto en dichos fextos “ningiin usua-
rio se atrevers a introducir en la zona. franca bienes que se encuentren
en territorio nacional... ya que es mucho mas fdcil adquirirlos de
terceros paises’” y como secueln de ello la industria nacional decrece- -
ria en su mercado y con ello se desconoce el objeto sefalado . en el
articulo 2¢ de la Ley 109 de 1985.

Se observa:

En primer lugar nota la Sala que el articulo 1° del Decreto 2666
de 1984 puntualizado comc infringido no estd vigente porque fue a
su vez modificado por el articulo 1:; del Decreto 1472 de 6 de mayo
de 1986 dictado por el Presidente de la Reptiblica también en desarrollo
de leyes marco (62 de 1971, 67 de 1979, 49 de 1681, 48 de 1933 v <l
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art. 120 numeral 22 de Ia C. N.). Luego no es posible quebrantar un
texto modificado, en cuanto hace, entre otros aspectos a las definicio-
nes de “exportacldn” e “importacion”. :

De su lado el articulo i4 del Decreto 1472 define la “exportacién”
como “la salida con destino a otro pais o a zona franca industrial
colombiana, de mercancias que hayan tenido circulacion libre o res-
tringida en el ferritoric aduanero colombiano”, ¥ por “importacién’”
entiende “la introduccién de mercancia proveniente de otros paises o
de zona -franca industrial colombiana al resto del territorio aduanero
nacional”.

Analizados entonces los articulos 32, 33 y 35 del Decreto 1471 .
cuestionado frente a la norma acabada de citar y actualmente vigente,
encuentra la Sala que tampoco la desconoce por las razones gue se
pasan a expresar:

EI Decreto 1472 en su articulo 1° suministra un concepto general
de lo que se entiende por “exportacién’” e “1mportac16n” para fines
de las zonas francas. .

En cambio, los preceptos cuestionados del Decreto 1471 precisan
tales fendmenos econdmico-juridicos y establecen requisitos a los cua-
les deben sujetarse: (1) las exportaciones segin se trate de bienes
hacionales o extranjeros que circulen en el -territorio nacional y que
se quieran introducir en Jjas zonas francas y (2} los bienes prove-
nientes de terceros paises con destino a dichas zonas, para exigir a
" los primeros registro del INCOMEZX de exportacién para zonas fran-

cas debidamente legalizado y a los segundos un permiso del gerente
de la respectiva zona. ‘

Todo ello, a juicio de la Sala, encuentra su razon de ser en el con-
trol administrativo que prevé el articulo 13 de Ia Ley 109 de 1985 y
la diferencia de tratamiento se explica en virtud de ese mismo con-
trol, ya que es menester que sea mds rigido respecto de productos
nacionales y extranjeros que van a ingresas en la zona franca y que
por la ficcidn legal de considerarse, cuando esto vltimo ocurra, expor-
tacién o reexportacion deben distinguirse sin lugar a equivocos del
resto de las mercancias que siguen todavia circulando en suelo patrio
y de ahi que resulte obvio el requisito del registro de INCOMEX antes
mencionado. ,

‘Tal estricto eontrol no se justifica cuando se importan bienes de
otros paises para introducirse en las zonas francas, pues entonces,
segun el ordenamiento juridico basta su autorizacién de entrada por
el gerente de la respectiva zZona. ‘

Todo lo anterior se desenvuelve dentro de los objetivos sefialados
en el articulo 2¢ de la Ley 109 a las zonas francas y relacionados con
la promocion del comercio exterior, generacion de empleos y divisas
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¥ medio de desarrollar polos econdmicos industriales de las regiones
donde se ubiquen.

No prospera el cargo.

3. Se sostiene en la demanda en relacién con la reversion de
bienes inmuebles contemplads en el articulo 68 del Decreto 1471 de
1986, que existe “vacio normativo” al respecto, porque sobre el punto
existia la Ley 105 de 1958 que fue derogada por la Ley. 109 de 1985
(y obviamente quedé derogado el Decreto 2240 de 1962 reglamentario
de ésta).

Y que por ello el Decreto 1471 no podia contemplar un aspecto
no previsto en la Ley 109 de 1985.

Se observa:

Previene el articulo 13 de la Ley 109 de 1985 en su pauta quinta,
que el Gobierno Nacional al desarrollar las disposiciones en materia
de comercio exterior para las actividades cumplidas en las zonas fran-
cas, dictard normas especiales sobre contrafacion entre las zonas fran-
cas y sus usuarios “teniendo en cuenta los objetivos y las caracteristi-
cas propias del mecanismo” de las primeras.

Fis asi como debe enténderse que los bienes inmuebles que se
construyan en los predios de las zonas francas (“muelles, edificios y
construcciones”) estdn destinados en primerisimo lugar a servir los
fines de ellas, concretados en el articulo 2° de la mencionada Ley 109:
de “promover el comercio exierior, generar empleos, divisas y servir
de polos de desarrollo industrial de las regiones donde se establez
can mediante la utilizacion de recursos humanos y naturales dentro
de las condiciones especiales fijadas en la presente ley ¥ en los decre-
tos que las desarrollen y reglamenten. Prestardn un servicio publico
y no perseguiran fines de iucro”.

‘ Luego siguiendo las directrices de la susodicha pauta 52, se en-
tiende que quienes construyan dentro de las zonas francas, aceptan
de antemano que los inmuebles asi levantados, una vez pierdan la
calidad de usuarios de las mismas, adquirirén ellas el derecho de
.dominio sobre tales bienes, debiendo a su vez aguellos ser reembol-
sados de su costo como lo previene en el articulo 68 de la Ley 109.

Con ello se persigue definir la cuestion de la propiedad de tales
construcciones, estableciéndose gue pasan a la de las zonas francas,
fuera de la dificultad, por la naturaleza de las mismas, en que sus
duefios se encontrarian para lleviarselas, que, en fin de cuentas, se
traduciria en su destruccion o desmantelamiento, lo que le estd ve-
dado hacer en virtud del articulo 68, puesto que tales bienes inmue-
bles necesitan dejarse en-los terrenos de las zonas, para gue €stos
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sigan realizando sus loables y mismas finalidades. Se justifica y ex-
plica asi legalmente la norma glosada sobre reversidn de inmuebles.

No prospera el cargo.

4, Repatriacion de capltales respecto de inversiones de capital
extranjero,

Se sostiene que tal “estimulo” se prevé en el articulo 25 del De-
creto 1471 de 1986, siendo que no lo contempla la Ley 109 de 1985.

Se observa:

El capitulo VI sobre “inversién de capital extranjero” del Decreto
1471 de 1986 es el siguiente tenor:

“Articulo 23. Entiéndese por inversion de capital extran-
‘jero, la vinculacidn de activos generados en el exterior al
capital de una persona juridica establecida o por establecerse
en zona franca, gque sea efectuada por personas naturales o
juridicas del exterior.

“Articulo 24. Las inversiones extranjeras en sociedades
industriales que funcionan en zona franca, podrin revestir las
siguientes formas:

“a) Aportes en magquinaria y equipo.
"“b) Aportes en materias primas y bienes intermedios.
“¢) Aporte en divisas. ~

“d) Aportes en servicios técmicos y activos intangibles,
cuando éstos se efecflien en empresas 100% de capxtal ex-
tranjero.

. “e) Reinversiones provenientes de utilidades, intereses,
amortizacion de préstamos y de capital.

“Pardgrafo. Los aportes en divisas no podrdan hacerse con
cargo a las reservas internacionales del pais.

“Articulo 25. Las inversiones de capztal extranjero en las
zonas francas industriales gozaran de la libre repatriacidn de
utilidades”.

No se trata de que se establzecan incentivos a favor de la inver-
sidn extranjera, sino que en el articulo. 25 cuestionado se refleja el
régimen cambiario especial prewsto en el articulo 14 de la Ley 109
de 1985 que dice:
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“Con el fin de facilitar el cumplimiento de lo previsto en
la presente ley, el Gobierno Nacional establecerd un régimen
cambiario especial pars los usuarios de las zonas francas
industriales con sujecidn a las siguientes pautas generales:

“g) Facilitar a las personas juridicas en las zonas fran-
cas industriales la posesion y' negociacion de -divisas dentro
de la jurisdiccion de la respectiva zona franca;

“h) Facilitar los sistemas de contabilidad en monedas
diferentes de la colombiana a empresas establecidas en zona
franca”. . ' '

" Es asi entonces, se repite, se facilita a los inversionistas extran-
jeros, al igual que a los nacionales, su participacién en desarrollo
econémico del pais y particularmente en las zonas francas. Y si su
aportacién de divisas no afecta las reservas internacionales (pard-
grafo del articulo 24 pretranscrito), es consecuente con ello que pue-
dan repartriar libremente sus utilidades, cual lo establece el articulo
25 glosado. '

No prospera €l cargo.

II

Decreto 1472 de 6 de mayo de 1986.

1. Por &l se modifica el Decreto 2666 de 1984, y lo dicta el sefior
Presidente de la Republica “en uso de las facultades constitucionales,
en especial de la concedida por el ordinal 22 del articulo 120 de la
Constitucién Politica, con sujecién a las pautas sefialadas en el ar-
ticulo 3¢ de la Ley 62 de 1971 y las Leyes 67 de 1979, 49 de 1981 y 48
de 1983. ‘

Sus considerandos sefialan que mediante la Ley 109 se expidié un
nuevo estatuto de zonas francas, norma desarrollada por el Decreto
1471 de 1986, v que en consecuencia con esto, se hace necesario ajustar
al nuevo estatuto las disposiciones que sobre la materia contiene ¢l
Decreto 2666 de 1984,

Las modificaciones que el Decreto 1472 introduce al Decreto 2666
son las siguientes: El articulo 1¢? de éste respecto de las definiciones
de las expresiones “exportacién e importacion” el articulo 87, nume-
ral 7¢ sobre inspeccion a mercancias almacenadas; el articulo 88 sobre
operaciones permitidas; el articulo 89 sobre base imponible para mer-
cancias elaboradas en zonas francas; el articulo 90 sobre introduccion .
de alimentos y elementos para el aseo; el articulo 91 sobre procesa-
miento parcial fuera de la zona franca; articulo 94 sobre reguisitos
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"para la introduccién de mercancias extranjeras a zonas francas; €l
articulo 95, paragrafo; articulo 96 inciso segundo del paragrafo; el
articulo 97 sobre retiro definitivo de mercancias de las zonas fran-
cas, el articulo 98 sobre término para introducir las mercancias en
las zonas francas, el articulo 100 sobre retiro transitorio de maquina-
ria ¥ equipos, el articulo 102 sobre tratamiento de desperdicios, el
articulo 103 sobre reconocimiento de mercancias, el articulo 106 sobre
reembargue de mercancias, el articulo 109 sobre zonas francas con
caracter transitorio.

2. Las acusaciones que se endilgan al Decreto 1472 de 1986 se
sintetizan asi; La reglamentacién que contiene, dirigida toda ella a
modificar parcéialmente el Decreto 2666 de 1984, no encuentra asiderc
en ninguna de las leyes-marco gue cita como fuente de facultades. En
efecto: La Ley 62 de 1971 (art. 3?) no regula régimen aduanero algiino;
ni tampoco ia Ley 67 de 1979 que es una ley marco sobre “Comerciali-
zacion internacional y de Fomento de Comercio Exterior”; ni la Ley
49 de 1981, ni la Ley 48 de 1983 que es una ley marco para el Comer-
cio Exterior en General, la cual tnicamente en su- articulo 7¢ consagra
pautas que en materia aduanera deben seguir las zonas francas.

3. Pacilmente se observa de los planteamientos de impugnacion
anteriores, que ellos se- presentan de manera genérica, tanto para
sostener que fodo el Decreto 1472 de 1986 deviene invalido, porgue no
se ajusta a ninguno de fodos los ordenamientos legales gue le sirven
de venero juridico para dictarse, cudles son las leyes cuadros gue su-
cesivamente se mencionaron en el acdpite 2 anterior.

Luego existe una primera dificultad para emprender el estudio
de cotejo entre el acto acusado y los estatutos legales citados como
violados, porque no es dable efectvar agueél frente a tanta generalidad.

Mas de todos modos téngase en cuenta que en el considerando del
Decreto 1472 se expresa, qgue como se dicté la Ley 109 de 1985 que
contempla un huevo estatuto de zonas francas, a través de €l se per-
sigue confortnar a dicha ley la normatividad al respecto del Decreto
2666 de 1984, anterior a ella, .

Luego se desprende fdacilmente de ello que el mismo Decreto
1472 se expide por el Presidente de la Republica, en primer lugar con
fundamento en la facultad que le confiere el articulec 120 numeral 22
de la Constitucion Nacional para regular la materia de cambios inter-
nacionales, comercio exterior y particularmente el régimen de aduanas
(dentro del cual se incluyen las zonas. francas) para lo cual contara
con las leyes cuadros que dicte el Congreso con base en el articulo 76
numeral 22. Estas leyes segin el Decreto 1472 son las que enumera
en sSu encabezamiento y de las cuales se dio cuenta anteriormente.

Y también dicho decreto, por propia mahifestacion de su parte
moiiva, es un desarrollo de la Ley marco 109 de 12 de diciembre de
1985 especialmente concerniente a las zonas francas y se expide con
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. el propdsito especial de actualizar el Decreto 2666 de 1984, que es el
actual estatuto de aduanas, en cuanto hace a las zonas francas de
la Ley 109,

Entonces, desde el punto de vista de la técnica juridica, el Decre-
to 1472 acusado halla su asidero constitucional en los articulos 120
numeral 12 y 76 numeral 24 de Ia Carta y en las leyes marco que
enumera como fuente, y ademsds y especialmente en la Ley 109 de 1985.

Dicho decreto no ha sido 1mpugnado frente a esta ultima, asi que
contimia ampardndolo.

No prospera el cargo.

En meérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en
nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la ley y de
acuerdo con el concepto del Ministerio Priblico,

Falla:

Denegar la declaratoria de nulidad de los Decretos 1471 y 1472
emitidos por el Presidente de la Republica ¢l 6 de mayo de 1986, por
medio de los cuales respectivamente “se desarrolla -la Ley 109 de
1985” y “se modifica el Decreto 2666 de octubre de 1984”,

Cdpiese, notifiquese y ctimplase.
Se deja constancia que la presente providencia fue discutida y

aprobada en sesidn de la fecha de doce (12) de junio de m11 nove-
cientos ochenta y nueve (1989). ‘

Luis Antonio Alvarado Panitoje, Samuel Buiftrago Hurledo, Guillermo Bena-
vides Melo, Simén Rodriguez Rodriguez.

Victor M. Villaguirdn, Secretario.
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Se fija como duracion mdzxima del encargo un pluzo de tres
meses, en caso de vacanie defintiva, vencido el cual no se ad-
quiere la titulgridad, sino que, por el contrario, el encargado
“cesard automdticamente en el ejercicio de ilales funciones y
el empleo deberd proveerse de acuerdo con los pfrocedzmzentos
normales”.

Consejo de Estado.; Sala de Io Contencioso Administrativo.— Seccion
Segunda.— Bogotd, D. E., catorce de julio de mil novecientos
ochenta y nueve, B

Cc_msejera ponente: Doctora Clara Forero-de Custro.

Referencia: Expeditente ntmero 936. Actora: Martha Valderrama de
Yepes, Decretos del Gobierno.

La sefiora Martha Valderrama de Yepes, medianie apoderado y
en ejercicio de la accion de plena jurisdiccion consagrada en el articu-
lo 67 de la Ley 167 de 1941, solicito al Consejo de Estado hacer en
sentencia definitiva las siguientes '

Declaraciones:

“Primera. Que es nulo el Decreto numero 3134 de no-
viembre 4 de 1982 expedido por el seitor presidente de la Re-
ptiblica mediante el cual se designa reemplazo a mi poder-
dante y por ende, se le remueve del c¢argo de directora general
de la Seguridad Social, decreto comunicado a mi mandante
mediante oficio de noviembre 10 de 1982 suscrito por el se-
cretario general del Ministerio de Trabajo, entregado por éste
personalmente g la demandante el dia 15 de noviembre de
1982,

“Segunda. Que como consecuencia de lo anterior se re-
integre o reinstale a mi poderdante en el cargo de directors
general de la Seguridad Social, ¢l cual desempefaba hasta
cuando fue ilegalmente removida, 0 a otro de igual o supe-
rior categoria y remuneracion,
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“Tercera. Que igualmente se disponga gue la doctora
Martha Valderrama de Yepes, o quien sus derechos repre-
sente, tiene derecho a que por la —Nacidn Ministerio de I'ra-
bajo y Seguridad Soczal—, por conducto de la oficina paga-
dora correspondiente, se le paguen todos los sueldos, primas,
vacaciones, aumentos, bonificaciones, gastos de representa-
cion y demds prestaciones sociales dejades de percibir a
partir de la fecha en que se le removié. del cargo de directora -
general de la Segundad Social v hasta que se le reintegre
0 reinstale en €l mismo legalmente.

“Cuarta. Que igualmente se declare que para todos los
efectos legales relacionados con prestaciones sociales, no ha-
bri solucién de continuidad en la prestacidén de servicios de
mi poderdante como directora general de la Seguridad Social,
a partir de la fecha de su remocién de dicho cargo y hasta
que sea reintegrada o reinstalada en forma legal.

“Quinta. Que a las anteriores declaraciones se les debera
dar cumplimiento dentro de los términos previstos en el ar-
“ticulo 121 del C. C. A,

" La demanda se fundamenta en los siguientes

Hechos:

“1. La doctora Martha Valderrama de Yepes ha venido
prestando sus servicios al Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social por espacio de varios afios, destacandose siempre por
su gran eficacia y extraordinaria versacion de los diversos
‘asuntos a cargo de dicho Ministerio. -

“9. Al quedar vacante en forma definitiva el cargo de
director general de la Seguridad Social, fue nombrada por el
Gobierno Nacional la doctora Martha Valderrama de Yepes,
en calidad de encargada, mediante decreto de noviembre de
1982, habiendo recibido posesion del precitado cargo en el
mes de noviembre del mismo afio.

“3 Mi mandante desempefid el cargo de directora ge-
neral de Seguridad Social durante un afic aproximadamente,
no simplemente en calidad de encargada, al tenor de lo dis-
puesto_en el articulo 23 inciso 2° del Decreto 2400 de 1968,
en armonia con el articulo 35 del Decreto 1950 de 1973,

“4 Mediante Decreto 3114 de noviembre 4 de 1982, el
Gobierno Nacionzl procedid a reemplazar a mi poderdante
en el cargo que venia desempefiando, y por ende, la removié
del mismo sin que mediara ninguno de los casos taxativamen-



222 FUNCION JURISDICCIONAL

te previstos en el articulo 1¢ del Decreto 3074 de 1968, que
modificé el articuio 25 del Decreto 2400 del misino afno.

“5, El secretario general del Ministerio de Trabajo ¥y
Seguridad Social, mediante oficio sin nyimero de noviembre
10 de 1982, entregado por €l personalmente a la actora el 15
del mismo mes, comunicé a la doctora Valderrama gue me-
diante Decreto 3134 habia sido nombrado el doctor Rafael An-
tonio Bohdrquez Cordoba director general de la Seguridad
Social, en resmplazo de mi poderdante.

“Al removerla ilegalmente del cargo por el acto adminis-
trativo acusado, el Ministerio le informa a la doctora Val-
derrama que le agradece su colaboracion ‘durante el tiempo
que permanecié encargada de dicha direccion’ ™.

Como disposiciones violadas se citan: articulos 2, 17y 30 de la
C. N.; articulo 23 del Decreto 2400 de 1968; articulo 35 del Decreto
1950 de 1973; articulo 1?2 del Decreto 3074 de 1968,

El concepto de la violacion en cuanto a las normas constitucionales
invocadas se refiere a que hubo exceso en el ejercicio de las facultades
de que estd investida la autoridad nominadora y por tanto no se
brindd proteccion al trabajo, vulnerandose el derecho adguirido de la
trabajadera a ser removida solamente por las causales y los procedi-
miento determinados expresamente en normas legales y regla-
mentarias.

En cuanto a los articulos 23 del Decreto 2400 de 1968 y 35 del
Decreto 1950 de 1973 se sostiene en el libelo, que habiendo puesto
dichas normas un limite de tres meses a la duracién del encargo, al
sobrepasarlo se adguiere la titularidad en el empleo, ¥ gue siendo
ello asi, a pesar de no estar la actora protegida por escalaién en la
carrera, solo. podia ser removida por declaratoria de insubsisiencia
o renuncia regularmente aceptada, y no como se hizo, nombrando otra
persona en su reemplazo después de un (1) afio de normal ejercicio
del cargo, desmejorandola en sus condiciones de trabajo, ya que no se
le designé en un cargo de igual categoria al de director general, sino
en uno inferior, con desmedro del status por ella adquirido, de la
remuneracion que venia perciblendo, de la trascendencia de sus fun-
ciones, ete.

Reconstruido ei proceso mediante auto de 13 de mayo de 1987,
quedd en estado de correr traslado al fiscal para concepfto.

La doctora Fiscal Quinta del COI]SEJO de Estado opma que las st-
plicas de la demanda no deben prosperar.

Para decidir se
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Considera:

1 asunto sub judice consiste en dilucidar si el desplazamiento de
que fue objeto la demandante, del cargo de directora general de Segu-
ridad Social del Ministerio «le Trabajo y Seguridad Social, ocurrido por
. razon del nombramiento que para ese empleo se hizo al doctor Rafael
Antonio Bohorguez mediante Decreto 3143 de 4 de noviembre de 1982,
se ajustaba 0 no-a derecho. - \

Para mayor claridad, se hace un resumen de la situacion facti-
ca asi:

La doctora Martha Valderrama Rios, gquien venia laborando en
el Ministerio en el cargo de jefe de seccidn 2075, grado 05 de la Seccidn
de Negociacién Colectiva de la Division de Relaciones Colectivas de
Trabajo, fue encargada mediante Decreto 3081 de 5 de noviembre de
1981 de la Direccion General de la Seguridad Social, en reemplazo del
doctor Augusto Duque Escobar, quien no acepto este cargo, ¥ mientras
se designaba nuevo titular. :

'En dicho cargo permanecio, desde el 10 de noviembre de 1981,
hasta el 16 de noviembre de 1982, seglin certificacién que obra a
folio 36. :

A causa del acto acusado, por el cual se nombrd a otra persona
para ocupar el empleo que venia desempefiando como encargada, vol-
vié al anterior, es decir, ai de jefe de seccidn, grado 05 de la Seccidn
de Negociacién Colectiva, con menor categoria y sueldo.

Estima la Sala que al expedir el decreto designando al titulsy del
cargo de director general de Seguridad Social no se quebrantd ninguna
de las disposiciones mencionadas en la demanda y por el contrario, se
puso fin a una situacién irregular y contraria a los articulos 23 del
Decreto 2400 de 1968 y 35 del Decreto 1950 de 1973.

En efecto, estos dos articulos rigen la situacidn administrativa
del encargo, que puede conferirse a un empleado que desempefia otras
funciones cuando quiera que se presenta ausencia temporal o defini-
tiva del titular.

Esta reglamentacién sefiala como duracién méaxima del encargo
un plazo de tres meses, en caso de vacante definitiva vencido el cual,
no se adquiere como se sostiene en el libelo, la titularidad, sino que,
por el contrario, el encargado “cesard automdticamente en el ejercicio
de tales funciones y el empleo debperd proveerse de acuerdo con los
procedimientos normales”, al tenor de lo dispuesto por el articulo 23,
del Decreto 2400 de 1968.

La administracién ciertamente infringié esta normsa por su negli-
gencia en proveer el empleo en propiedad y auspiciar que el encargo
sobrepasara los limites de tiempo sefalados; més no en desmedro de



224 FUNCION JURISDICCIONAL

los intereses de Ia demandante sing m4s bien en su favor, al permitivle
por méds tiempo del debido ejercer el encargo, con mayor categoria
y remuneracion de la que correspondia al empleo del cual era tifular.

Por manera que, cuando finalmente expidié el acto nombrando a
quien debia desempefar el cargo de director general de Seguridad Sc-
cial en propiedad, lejos de guebrantar el ordenamiento legal, puso
fin a la situacion irregular aludida y obviabente al cesar el encargo, la
doctora Valderrama volvia al empleo cuya titularidad ostentaba en el
Ministerio. :

El error de la demandante consiste en creer que el transcurso del
tiempo tenia la virtud de tornar el encargo en un nombramiento en
propiedad, 1o cual no tiene fundamento en ninguna de las disposiciones -
invocadas como violadas.

En este orden de ideas es preciso concluir, gue ninglin derecho
legalmente reconocido le fue lesionado a la doctora Valderrama al
volver, por virtud del acto acusado, a ejercer las funciones gue venia
desempefiando en el Ministerio antes de ser encargada de la Direccion
General de Seguridad Social.

Por Io expuesto, el Consejo de Estado, Sgla de Io Contencioso
Administrativo, Seccidn Segunda, administrando justicia en nombra
de la Repubhca de Colombia y por autoridad de la ley,

Falla:

Niéganse las stiplicas de la demanda.
Cépiese, notifiquese, comuniquese y archivese el expediente.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en
sesion verificada el dia siete (7) de julio de mil novecientos ochenta
y nueve (1989).

Alvaro Lecompte Luna, Reynaldo Arciniegas Baedecker Joaquin Barreto Ruiz,
Clara Forero de Castro.

Migusl A. Perilla P., Secretario.



AMNISTIA TRIBUTARIA

No habiendo la ley establecido que el contribuyenie solo podrd
acogerse a lo amnistia {ributaria al formular oportunamente
su denuncio rentistico por 1986, es ldgico concluir que también

- lo puede hacer cuando se haga en forma exiempordnea O COn
ocasién de la correccién en la oportunidad legal establecida en
la norma demandada.

Conéego de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccion
Cuarta.— Bogota, D. E., cuatro de septlembre de mil novecientos
ochenta y nueve,

Consejero ponente: Doctor Carmelo Martinez Conmn.

Referencia: Expediente nimero 2015. Actor: Mauricio Alfredo Plazas
Vega. Autoridades nacionales. Nulidad del articuio 1° del Decreto
reglamentario nimero 260 de febrero 6 de 1987, del Gobierno Na-

. cional. Fallo. _

Fl ciudadano Mauricio Plazas Vega, identificado con la cédula de
ciudadania nimero 19.301.289 de Bogotd, en ejercicio de la accion pu-
blica de nulidad consagrada en el arficulo 84 del C. C. A,, pide al
Consejo de Estado decretar la nulidad del articulo 1° del Decreto re-
glamentarm ntimero 260 de 6 de febreroc de 1987, en la parte del pri-
mer inciso que dice: “O con ocasién de la correccion de que trata el
articulo 71 de la Ley 9 de 1983, relativa al mismo afio gravable

Fl texto completo de la norma - acusada, tiene el s1gu1ente tenor
literal

“Articulo primero, Los contribuyentes del impuesto scbre

la renta y complementarios que hubieren omitido activos o

declarado pasivos inexistentes, podrin incluir los primeros

y prescindir de los segundos, en su declaracion de renta

correspondiente al aflo gravable de 1986, o con ocasidn de la

correccion de gque trata el articulo 71 de la Ley 9¢ de 1983,
relativa al mismo afio gravable”.

“El aumento patrlmomal que se registre por tales con-
ceptos no ocasionard sanciones ni podra, ser objeto de inves-
tigaciones, de requerimiento especual ni-de liguidacién de re-

15. Anales
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vision ¢ de aforo, seguin el caso, por los periodos fiscales de

1986 y anteriores, en 10 concerniente a los bienhes objeto de la
amnistia y a los ingresos que dieron origen a tales bienes”.

“El mayor valor del patrimonio originado por la amnis-
tia de que trata el presente articulo, en las sociedades nacio-
nales, se considera como superdvit por utilidades retenidas
correspondientes a afios anteriores a 1986; en consecuencia,
su reparto no constituye renta ni ganancia ocasional para el
respectivo socio, accmmsta 0 asociado”.

“Para que los contribuyentes tengan derecho a la amnis-
tia consagrada en este articulo, se requiere que la renta gra-
vable declarada por el afio de 1986 no sea inferior a la de-
nuncia por el periodo fiscal de 1985, salvo gue no se hubiere
presentado declaracion de renta por ‘este afio, en cuyo caso

podran solicitar la ammstm sin el cumplimiento de este e
. quisito”,

“Pardragfo. La amnistia de que trata este articulo no po-
dri ser causal de nulidad, revocacion o invalidez de los pro-
cesos con respecto g los cuales se hubiere notificado reqiie-
rimiento especial con anterioridad al 24 de diciembre de 1986”.

Relata el actor, que la Ley 75 de 1986 en los articulos 50 a 62,
consagré varias amnistias fributarias, refiriéndose en el 50 a la amnistia
patrimonial que fue reglamentada en el articulo 1¢ del Decteto 260
de 1987, para que los contribuyentes del impuesto sobre la renta y
complementarios pudieran incluir o excluir en la declaracion de 1986,
los activos omitidos o los pasivos inexistentes por afios anteriores,

Agrega que el articulo 50 antes citado, autorizd a los contribuyen-
tes que se acogieran a la amnistia para incluir los activos omitidos o
excluir los pasivos inexistentes en su declaracion de renta correspon-
diente al afio gravable de 1986, sin limitar los efectos de la amnistia
8 las declaraciones tributarias presentadas oportunamente ni las correc-

ciones presenfadas dentro del término de dos meses previsto.en el

articulo 71 de la Ley 92 de 1983 —derogado en forma expresa por el
articulo 154 del Decreto-ley 154 de 1987—, establecié que la modifica-
cidén s6lo se podrd hacer “dentro de los dos meses siguientes al ven-
cimiento del término para declarar”, pero que el articulo 37 del De-
creto 2503 de 1987, dispuso que los contribuyentes podrian “aumentar
el saldo a su cargo o disminuir el saldo a su favor, determinado en
su declaracién tributaria, después de vencido el plazo para declarar

y antes de que se practique requerimiento, citacion o auto que ordene

inspeceién ocular”, agregando una sancidn equivalente al 20%.

Acusa el articulo 1¢ del Decreto reglamentario 260 de 1987 de vio-
lar en forma directa los articulos 2¢, 55 y 120 numeral 3¢ de la Cons-
titucién Nacional y 50 de la Ley 75 de 1986, regulando situaciones
contempladas en la citada ley, excediendo la facultad reglamentaria, al
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imponer una condicién no contemplada en el articulo 50 antes men-
cionado, agregando que mientras el articulo 50 de la Ley 75 de 1987
establece que la amnistia tributaria puede materializarse en la de-
claracién tributaria correspondiente al afio gravable de 1986, sin agre-
gar ninguna condicién adicional de. oportunidad en su presentacuin
0 correccién, como si lo hace el articulo 1¢ del Decreto 260 de 1987
al permitirla so6lo en la oportunidad para corregir prevista en el ar-
ticulo 71 de la Ley 9 de 1983, y finaliza diciendo que el articulo de-
‘mandado viola directamente el articulo 50 de la Ley 75 de 1986 e in-
directamente el numeral 3¢ del articulo 120 de la Carta en cuanto en
este se prevee la delimitacién del reglamento frente a la ley; del
articulo 55 ibidem, por cuanto el exceso en el ejercicio de la potestad
reglamentarla guebranta la separacidn de funciones de las ramas del
poder publico; y el articulo 22 de la Carta, porque el ejercicio de la
‘facultad reglamentaria en exceso comporta ejercicio del poder pu-
blico al margen de la prevision constitucional.

La Direccién General de Impuestos Nacionales del Ministerio de
Hacienda y Crédito Puiblico se opone a la demanda, sin embargo al
‘concluir su memorial, expresa que “la informacion para hacerse acree-
‘dora a la arnnistia patrimonial debe ser presentada en cualquiera de
‘estos momentos: ‘

“a) Con la declaracién tributaria oportunamente presentada;

"‘b) Con la declaracion tr1butar1a presentada extemporaneamen-
'te y, ‘

‘ s ) Con 1a declaramdn tributaria que corrlge 1a anterlor, presen-
tada dentro de los (2) meses siguientes al vencimiento del plazo legal
para declarar”. .

El Ministerio Piiblico representado en la sefliora Fiscal Sexta de
la Corporacién comparte el criterio expuesto por el sefior apoderado de
la. Direccidn General de Impuestos Nacionales, expresando ¢ue con-
forme al articulo 50 de la Ley 75 de 1986, la declaracion de rents,
criterio que es general, puede ser hecha en el término sefialado y tam-
bién extempordneamente pudiéndose acoger a la amnistia patrimo-
nial en cualquiera de los dos eventos y que el reglamento sélo hizo
agregar que también podia hacerse en la oportunidad de la correcccion
o adicicn de ella hecha en virtud del articulo 71 de la Ley 9¢ de 1983,

Se considera:
El articulo 50 de la Ley "75 de 1986, tiene el siguiente tenor literal:

“Los contribuyentes del impuesto sobre la renta y com-
plementarios gue hubieren omitidos activos o declarado pa-
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sivos inexistentes, podrdn incluir los primeros y prescindir
de los segundos en-su declaracidn de renta correspondiente
al afio gravable de 1986”.

“El aumento patrimonial que se regisire por tales con-
ceptos, no ocasionara sanciones ni podra ser cobjeto de inves-
tigaciones, de requerimiento especial, ni de lguidacion de
revision o aforo, segin el caso por los periodos fiscales de
1986 y anteriores en 1o concerniente a los bienes objeto de la
amnistia y a los ingresos que dieron origen a tales bienes”.

“Para que los contribuyentes fengan derecho a la amnis-
tia consagrada en este articulo, se requiere que la renta gra-
vable declarada por el afio de 1986 no sea inferior a la de-
‘nunciada por el periodo de 1985, salvo que no se hubiere
presentado declaracion por este ano”

“Pardgrafo. La amnistia de que trata este articulo no
podrd ser causal de nulidad, revocacién o invalidez de los
procesos con respecto a 1os cuales se hubiere notificado re-
querimiento especml con anterlondad a la vigencia de esta
leyn

Como puede verse de la transcripcién integra del articulo 50 de

la Ley 75 de 1986, no precisa que el contribuyente s6lo puede acogerse
a la amnistia en la declaracidn tributaria presentada oportunamente,
por lo cual ha de entenderse gue también cuando el denuncio rentis-
tico correspondiente al afio fiscal de 1988, se hace extemporaneamenie,
v, desde luego, con ocasién de la correccidon de .la misma fecha en el
término seiialado en el articulo 71 de la Ley 92 de 1983, es decir “dentro
de los dos meses siguientes a la fecha del vencimiento. del término
para -declarar”.

. Asi las cosas, la expresion demandada no es confraria a la ley,
sino que puede considerdrsele como aclaratoria, ya que no habiendo
la Ley 75 de 1986, establecido que el contribuyente solo podra aco-
gerse a la amnistia tributaria al formular oportunamente su denuncio
rentistico por 1986, es logico concluir que también lo puede hacer
cuando se haga en forma extemporanes o con ocasién de la correccion
en la oporiunidad legal establecida en el articulo 71 de la Ley 9*
de 1983.

No siendo contrario a la ley, la expresujn cuya nulidad se pide,
se debe denegar las suplicas de la demanda.

En mérito de las consideraciones expuestas, el Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la ley, .
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Falla:
Niéganse las suplicas de la demanda.
Coépiese, notifiquese y cimplase. Archivese el expediente.

Carmelo Martinez Conn, presidente de la Sala; Jaime Abella Zdrate, Guillermo
‘Chahin Lizcano, Consuelo Sarrm Oicos, ausente.

Jorge A. Tormdb Torrado, Secrefario.



ESTATUTO PENAL ADUANERO/CESACION DE PROCEDI-
MIENTO/COMPETENCIA -

La expresion contenida en el articulo 83-1 del Estatuto Peral
Aduanero “a partir del momento en que la auforidad competen-
te conociere”, se refiere al momento a partir del cual la auto-
ridad falladora avoca el conocimiento del hecho punible, asunto
del cual “conoce” para proferir un fallo, bien sea éste de pri-
mera o unica instancia, pues el vocablo “conoce”, empleado
por la ley, hace referencia, o es atinente, a la autoridad que
tiene competencia para tomar una decision falladora.

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccién
- Primera— Bogotd, D. E., treinta de agosto de mil novecientos
ochenta y nueve.

Conssjero ponente: Doctor Simon Rodrz’gueé Rodriguez.

Referencia: Proceso numero 679. Demandante: Maria Hilda Correal
Torres. ‘ ‘

La demandante de la referencia, obrando en su propio nombre y
en ejercicio de la accién piblica de nulidad consagrada en el articulo
84 del Cddigo Contencioso Administrativo, solicité la nulidad del De-
creto mimero 1201 de 1987 (junio 30), por medio del cual el presi-
dente de la Republica “en ejercicio de las facultades que le confiere
el numeral 3¢ del articulo 120 de la Constitucién Politica”, reglamento
disposiciones del Decreto-ley 0051 de 1987 (Estatuto Penal Aduanero).

Acto demandado:

Consta de dos articulos que son del siguiente tenor:

“drticulo 1°. Para efectos de las normas transitorias de
que trata el Titulo IX del Decreto-ley 0051 de 1987, se enten-
derd por autoridad competente el juez a quien corresponda
proferir semntencia de primera o unica instancia (subraya la
Sala).

“Articulo 2¢. Este decreto rigé a partir de 1¢ de julio
de 19877, ' : ‘
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La demanda:

Recuerda la demandante que el articulo 83, ubicado después del
referido Titulo IX, autoriza a los jueces superiores de Aduana y de
Distrito Penal Aduanero para ordenar la cesacidn de todo procedimien-
to en favor de los sindicados, de conformidad con lo ordenado a través
de sus cinco casos e igual numero de paragrafos Y hace la transcrlp-
cion del pr1mero de dichos casos gue dlce asi:

“1. Cuando traviscurridos mds de veinticuatro (24) me-
eses después de la realizacién del hecho punible, no se hubiere
calificado definitivamente la actuacion, el término se contard
a partir del momento en que la autoridad competente cono-
ciere de la realizacion del hecho” (subraya la Sala).

Agrega la demandante que el anterior es el tnico caso en que se
acude al término de “autoridad competente”, y que al momento de pre-
sentarse éste “el sumario se encuentra en manos de los jueces de
instruccion”. Que solamente én el caso 4° “puede consolidarse la situa-
cion juridica en el transcurso del juicio, cuando el expediente se halla
en manos del Juez Superior de Aduanas o del Juez del Distrito Penal
Aduanero, gue son los indicados para proferir sentencia”, evento éste
que es del siguiente tenor: ‘

“4  Cuando hubieren transcurridc mds de doce (12)
meses, a partir de la ejecutoria de la sentencia de la acusa-
cién correspondiente, o de su aceptacién o del auto de lla-
mamiento a juicio, sm que hublere dictado sentencia de pri-
mera instancia”..

Por las anteriores consideraciones, la demandante concluye en
que sienido el anterior el tinico caso en que el expediente estd-en manos
del juez competente, no podia el acto acusado o0 Decreto 1201 de 1987
ordenar que la expresion “autoridad competente” (empleada en el
caso ntimero 1) corresponde al juez competente para proferir senten-
cia de primera o tnica instancia. Pues, aclara la demandante, la suso-
dicha expresion “autoridad competente” empleada, se repite, en el
caso ntmerc 1, se refiere es a la autoridad competente para conocer
de la realizacion del hecho, pero no se refiere a la autoridad competente
para proferir sentencig de primera o unica instancie. Y que la auto-
ridad competente para conocer de la realizacién del hecho estd con-
formada por el Cuerpo Técnico de la Policia Judicial Aduanera (direc-
tor general de Aduanas, administradores de aduanas, comandantes y
agentes del Resguardo Nacional de Aduanas), y por los jueces de ins-
truccién (penal aduanera, penales municipales y promiscuos y de ins-
truccidén criminal). La demandante concluye sobre este punto, en la
siguiente forma:

“Fs de avertir que la accién penal se promueve por co-
nocimiento directo de cualquier autoridad, o por denuncia
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de todo habitante de territorio colombiano mayor de 16
afios, como sefiala el articulo 19 del C. de P. P, que en el
inciso segundo enseiia: .

“El empleado oficial que por cualquier medio tenga cono-
cimiento de un hecho punible que debs investigar de oficio,
iniciard sin tardanza la investigacidn, si fuere competente
para ello; en caso contrario, pondra inmediatamente el hecho
en conocimiento de la autoridad competente”.

Y confinia la demandante, asi:

“Empleado oficial competente y autoridad competente,
son los genéricos términos utilizados en esta norma, que
coinciden con los del Estatuto Penal Aduanero, sin que a na-

. die se le haya ocurrido discernir que estdn amblguamente-
usados y que deben ser reglamentados.

“Y no necesita de reglamento, pues, como se vio, hay
autoridades de Policia Judicial competentes para recibir la
denuncia y adelantar las pesquisas inmediatas; hay jueces
de instruccion, competentes para orientar a la Policia Judicial
¥ para adelantar la indagacion preliminar y abrir la investi-
gacidén penal, 0 no abrirla”,

 Se concluye por la parte actora que al determinar el acto deman- _
dado que la expresion “autoridad competente” a que se refiere el
Decreto-ley 0051 de 1987 o Estatuto Penal Aduanero (caso numero 1)
es “el juez a quien corresponde proferir sentencia de primera o tnica
instancia”, se limitd, se recorté “la competencia que tienen todos los
funcionarios de Policia, de instruccién ordinaria y de Instruccidén
Penal Aduanera para conocer de la realizacion del hecho punible adua-
nero”, competencia ésta que se halla sefialada en los articulos 36, 37,
‘38 y 52 del Estatuto Penal Aduanero, los cuales, al igual que el ar-
ticulo 831, y los articulos 328, 332, 334 y 341 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal, constifuyen las normas violadas por dicho acto de-,
mandado. '

Concepto del Ministerio Piublico:

‘...consideramos que la norma impugnada lo que hizo
fue conciliar o avenir lo pertinente del articulo 83 del Esta-
tuto Penal Aduanero con lo.dispuesto en el Decreto 1201, en
el que se desarrolla, explica o declara que es Juez idoneo
aquel a quien corresponde dictar sentencia de primera o uni-
ca instancia. O sea, el articulo 83 ut supra, habla de ‘autoridad
competente’ y nada mds; y el articulo tnico del decreto im-
pugnado concreta, se cifie o circunscribe a precisar gue esa
‘autoridad competente’ es €l juez a quien corresponde pro-
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ferir sentencia de primera o tnica instancia. No se entiende
el discurrir que hace la actora y la pretendida ilegalidad por
cuanto como dijimos, el decreto reglamentario demandado
mantiene el cardcter firme, preciso e imperativo del articulo
presuntamente violado, cual es el 83 del Decreto 0051 de 1987,
o Hstatuto Penal Aduanero. '

“FEn resumen, la Fiscalia considera que en nada viola nor-
ma, superior alguna el acto demandado, y por el contrario es
el desarrollo armdnico de la norma que se pretende violada,
por tanto considera que no deben prosperar las pretensiones
de la demanda”,.

ConsideracibnES de la Sala:

Ha sefialado la demandante que todo proceso penal aduanero
consta de indagacién preliminar, sumario y juicio. Que en la indaga-
cién preliminar son competentes para conocer de la realizacion del
hecho punible tanto el Cuerpo Técnico de la Policia Judicial como el
director general de Aduanas, la Divisién de Investigaciones Especiales
y los comandantes y agentes del Resguardo Nacional. Que en el su-
mario corresponde conocer de la realizacién del hecho punible a los
jueces de instruccioén (penal aduanera, penales municipales y promis-

-~ cuos y de instruccién criminal). Y agrega que, en virtud del articulo

19 inciso segundo del Cédigo de Procedimiento Penal, el hecho punible
debe ser investigado de oficio por el empleado oficial gue, siendo com-
petente para ello, tenga ccnocimiento de éste, o, en caso contrario,
poner inmediatamente el hecho en conocimiento de la autoridad com-

petente.

De conformidad con io anterior, aduce la parte actora dque las
' mencionadas autoridades son las competentes “para conocer” de la
realizacion del hecho, a que se refiere el caso numero 1 del articulo
- 83 del Decreto-ley 0051 de 1987 o Estatuto Penal Aduanero. Y que si
el acto impugnado o Decreto 1201 de 1987 sefiala que la autoridad
competente es “el juez a quien corresponde proferir sentencia de
primera’ o tinica instancia”, ello equivale a que el susodicho acto im-
pugnado suplanta al legislador y, se torna, por lo tanto, en violatorio
de los articulos 36, 37, 38, 52 v 83-1 del Estatuto Penal Aduanero y de
los articulos 328, 332, 334 y 341 del Cddigo de Procedimiento Penal.
Ademss, afiade la demandante, “el juez a gquien corresponde proferir
sentencia de primera o tinica instancia” sélo tiene cabida en el caso
pimero 4 del citado articulo 83; es decir, cuando el proceso penal
aduanero se encuentra en la etapa del juicio, 0 sea *“‘en manos del
juez superior de Aduanas o del juez del Distrito Penal Aduanero, que
son los indicados para proferir sentencia”. .

Lo precedente, que constituye la razon de la demanda, se reduce
& que, en el entendimientc de libelista, el articulo 83-1 del Estatuto
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Penal Aduanero dispone que, el juez Superior de Aduanas ordenard
cesar. todo procedimiento cuando han transcurrido mas de 24 meses
después de la realizacién del hecho punible y no se hubiere calificado
definitivamente la actuacidn; es decir, 24 meses después de que al-
guna de las autoridades aduaneras, citadas por el demandante, tales
como el Cuerpo Técnico de la Policia Judicial, el director general de
Aduanas, la Division de Investigaciones Especiales y los comandantes
y agentes del Resguardo Nacional (indagacion preliminar), o los jueces
de instruccion penal aduanera, y ademas los jueces penales munici-
pales, promiscuos o de instruccién criminal (sumario), hubieren te-
nido conocimiento de la realizacion del hecho punible aduanero, por
cuanto éstas son las autoridades competentes parg comnocer de la
realizacion del hecho punible aduanero a las cuales se reflere Ia dis-
posicion anieriormente mtada,

Si asi fuese el entendimiento de la susedicha norma, anota la Sala,
sobra en ella la parte que dice: “el término se.contard a partir del
momento en gue la autoridad competente conociere de la realizacién
del hecho”, y seria entonces del s1gu1ente tenor:

“drticulo 83. Disposiciones transitorias de emergencia. El
juez Superior de Aduanas ordenarsd cesar todo procedimien-
to... y archivard el expediente en los siguienes casos: 1.
Cuando transcurridos més de veinticuatro (24) meses despusés
de la realizacién del hecho punible, no se hubiere calificado
definitivamente la actuacidén’. :

Ocurre entonces que el complemento de la norma es el que efec-
tia, ni mas ni menos, el momento a partir del cual se empieza a
contar el término de los 24 meses: “a partir del momento en que la
autoridad competente conociere de la realizacién del hecho”; o sea,
a partir del momento en que “el juez a quien corresponde proferir
sentencia de primera o 1inica instancia” como lo expresa el auto
‘demandado conociere de la realizacién del hecho. Y ello es asi, por
cuanto “autoridad competente” es la que conoce del asunto mismo
para proferir sentencia de primera o Unica instancia, y este conoci-
.miento lo adquiere, no desde el momento mismo de la realizacién del
hecho, sino a partir del momento en que avoca o aprehende (por
auto) el conocimiento del asunto para disponer, luego, 1o que legal-
mente considere procedente. En otras palabras: :

La expresion contenids en el articule 83-1 del Estatuto Penal Adua-
nero, “a partir del momento en que la autoridad competente cono-
ciere”, se refiere al momento a partir del cual la autoridad falladora
avoca el conocimiento del hacho punible, asunto del cual “conoce”
para proferir un fallo, bien sea éste. de primera o tlnica instancia;
pues el vocablo “conoce”, empleado por la ley, hace referencia, o es
atinente, a la autoridad que tiene competencia para tomar una de-
cision falladora, y asi se desprende de los siguientes articulos del
Estatuto Penal Aduanero o Decreto-ley 0051 de 1987:



ANALES DEL CONSEJO DE ESTADO 235

“Articulo 31, La Corte Suprema de Justicia Sala de Ca-
sacién Penal conoce (o falla).

“Articulo 32, El Tribunal Superior de Aduanas tiene com-
petencia en todo el territorio nacional y conoce (o falla):

. “1. En segunda instancia. .. y de los delitos conexos, de
que conocen (o fallan) en pr1mera 1nstanc1a los jueces su-
periores de Aduana”

“Articulo 33. Los jueces superiores de Aduanas conocen:

S T Ce e e

“2. En segunds instancia... en los procesos de que co-
nocen (0 fallan) primera instancia los jueces de Distrito Penal

Aduanero,

“Articulo 34. Los jueces de Distrito Penal Aduanero co-
nocen (o fallan) ...

“Articulo 36. Los jueces de Instruccidon Penal Aduanero
investigaran los delitos de que conocen (o fallan) en primera
instancia los jueces superiores de Aduanas.

“Articulo 37. Los jueces de Instruccion Penal Aduanero
Ambulantes, .. investigan los delitos de confrabando de que
conocen (o fallan) en primera instancia los jueces Superiores

de Aduanas. ..

“Articulo 39. Del concurso de un delito y una contraven-
cion de la misma indole, conocerd (o fallard) el juez com-
petente en razon del delito™.

Considera la Sala que ia demanda se fundamenta en una indebida
comprension del texto que conforma el easo numero 1 del articulo
83 del Estatuto Penal Aduanero, que, en Io pertinente, textualmente
dice asi: “...el término se contard a partir del momento en que la
autoridad competente conociere de la realizacion del hecho. Sin em-
bargo, la demandante no lo entiende en este sentido del texto “que
1a autoridad competente conociere de la realizacién del hecho”, sino
en el equivocado de “autoridad competente para conocer de la reali-
zacion del hecho’”; es decir, cambia y frastoca la expresion “conociere
de” (contenida en el texto) por la expresion “para conocer de”, hecho .
éste gue necesariamente la conduce a una errdnea interpretacién de
la norma ya que no sélo cambia el vocablo “conociere” por el de “co-
nocer”, sino también la preposicidn “de” por la preposicidn “para’.

Por lo expuesto, es diferente “que la autoridad competente cono-
ciere de la realizacidn del hecho” (constituida en este caso por el juez
fallador, o sea el juez superior de aduanas y el juez del distrito penal
aduanero), a “la autoridad competente para conocer de la realizacidn
del hecho (que en este caso son todos los demds funcionarios y em-
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Pleados sefialados en el Estatuto Penal Aduanero, tales como el direc-
tor general de Aduanas, ¢l Cuerpo Técnico de la Policia Judicial, los
jueces de instruccidn, etc.; y en el caso del articulo 19 del Codigo de
Procedimiento Penal, citado por la parte actora, el empleado que fuere
competente para abrir la investigacidn).

‘ En dicho orden de ideas, cuando el articulo 83-1 del Estatuto
Penal Aduanerc expresa “que la autoridad competente conociere”, debe
entenderse legalmente que se trata de la autoridad competente para
resolver en definitiva lo concerniente a un hecho punible cuyo cono-
cimiento corresponde; es decir, autoridad competente para proferir
el fallo, a la que igualmente le corresponde, 24 meses despues de
haber tenido conocimientc de la realizacién del hecho punible sin
que hubiere calificado definitivamente la actuacién, proferir la cesa-
cion de todo procedimientc y ordenar el archivo del expediente.

En consecuencia, el acto acusado o Decreto 1201 de 1987, en lo
tocante a que “se entenderd por autoridad competente el juez a quien
corresponda proferir sentencia de primera o unica instancia”, se halla
en total consonancia con la expresidn “que la autoridad competente
conociere de la realizacion del hecho”, contenida en el articulo 83-1
del Decreto 0051 de 1987 o Estatuto Penal Aduanero, cuyo texto es
del siguiente tenor literal: ;

- “Ariiculo 83. Disposiciones transitorias de emergencia. El
juez Superior de Aduanas ordenard cesar todo procedimiento
a favor de los sindicados respectivos o en relacidon con la
investigacion, segun el caso, siempre que la situacidn juridica
esté consolidada antes de la vigencia de esta norma, mediante
auto interlocutorio gque resuelva, ademds, la situacién de la
mercancia, medios de transporte e instrumentos involucrados
en el proceso y archivara el expediente en los siguientes casos:

“l. Cuando transcurridos mds. de veinticuatro (24) me-
ses después de la realizacién del hecho punible, no se hubiere
calificado definitivamente la actuacion, el término se contarg
a partir del momento en que la autoridad competente cono-
clere de la realizacién del hecho”,

Ast las cosas, la Sala llega al convencimiento de que el decreto de-
mandado, proferido por el presidente de la Reptiblica en ejercicio de las
facultades que le confiere el ordinal 3¢ del articulo 120 de la Consti-
tucion Politica, no es violatorio del articulo 83-1 del Decreto 0051 de

1987, ni de ninguna otra norma superior.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccién Primera, administrando Justicia en
rnombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de Ia ley, de
acuerdo con el sefior Fiscal Primero de la Corporacion,
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Falla:
Deniénganse las pretensiones de la demanda.

Cdpiese y notifiquese.

Se deja constancia gue la presente providencia fue considerada
vy aprobada en sesion de diez y smte (17) de agosto de mil novecientos
ochenta y nueve (1989). .

Simoén Rodrfguez Rodriguez, Samuel Buitrago Huriado, Guillermo Benamdes
Melo, Luis Antonio Alvarado Panto;a :

~

Victor M. Villaquirdn, Secretario.



SUSTRACCION DE MATERIA/DEPARTAMENTO ADMINIS-
TRATIVO NACIONAL DE COOPERATIVAS/ACTO ADMINIS-
TRATIVO-Pérdida lde_ fuerza ejecutoria.

No es procedente entrar a dictar fallo de fondo sobre la mate-
ria controvertida en razdn a que las disposiciones impugnadas
han perdido su vigencia. La norma objeto de la accidn de nu-
lidad, Decreto 2263 de 1984 ha sido derogada expresamente por
el Decreto 1134 de 1989 en su articulo 20.

Los actos administrativos pierden su fuerza ejecutoria, es de-
cir, se hacen no aplicables por la administracion, ni sujefos de
cumplimiento por los asociados, cuagndo enire otras taxativas
razones, han perdido su vigencia.

Consejo de Estado. — Sala de lo Contencioso Administrativo— Seccion
Primera—. Bogotd, D. E,, doce de octubre de mil novecientos
ochenta y hueve.

Consejero ponente: Doctor Luis Antonio Alvarado Pantoja.
Proyecto: Doctor Jaime Oriando Santbfz'mio (magistrado auxiliar).
Referencia: Expediente ntimero 522. Actor: Enrique Marguez Diaz,

Surtldo el tramite de unica instancia preceptuado en el Cddlgo
Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), y sin que se observe
-existencia de causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado, pro-
cede la Sala a decidir la accién de nulidad propuesta por el ciudadano
Enrique Marquez Diaz, contra algunos articulos del Decreto 2263 de
1984, expedido por el presidente de la Repiiblica.

_ Las partes y el sefior agente del Ministerio Publico han presentado
sus alegatos y rendido, respectivamente, su concepto.

'I. Acto acusado, - contenido y alcance:

Se demanda la nulidad de los articulos 1?2, 29, 3¢, 42 y 6¢ del Decreto
2263 de 1984, expedido por el presidente de la Repiblica en ejercicio
de las atribuciones consignadas en el articulo 120 constitucional, or-
dinales 3 y 14 al igual, que las sefialadas en los articulos 1¢ y 2° de

;
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la Ley 24 de 1981. Pretende el ejecutivo a través del decreto impug-
nado dictar normas tendientes a definir y reglamentar el control gue
puede ejercer el Departamento Adminisirativo Nacional de Cooperati-
vas sobre todas aquellas entidades sometidas por ley a su accién y
que dentro de sus actividades tengan las de captacion de ahorros entre
sus socios o de terceros en forma masgiva o habitual.

Asigna el presidente a través del decreto impugnado, funciones
al jefe del Departamento Administrativo Nacional de Cooperativas
con el fin de que actie sobre todas aquellas entidades que sujetas a
su control y dedicadas a la actividad captadora de ahorros, gueden
incursas en algunas de las situaciones facticas que la misma norma
consagra. - ‘

Se estipula, as{ mismo, en el decreto la posibilidad de colaboracidn
interinstitucional, entre el Departamento Administrativo Nacional de
Cooperativas y la Superintendencia Bancaria, con el fin de hacer eficaz
el control sobre las entidades captadoras de ahorros a las que se re-
fiere el decreto.

Todo 1o anterior, como se indica 'en la parte motiva de la norma
acusada, por cuanto se hace necesario determinar especificamente
Jas facultades de control del Departamento Nacional de Cooperativas,
sobre las entidades mencicnadas, con el fin de que su funcionamiento
se aJuste a las disposiciones legales v a 1os intereses de los asociados.

II. La demanda.

Como hechos de la demanda el actor hace referencia a la expe-
dicion del decreto acusado, los antecedentes legislativos del Régimen
de Cooperativas y algunos pronunciamientos jurisprudenciales tanto
del Consejo de Estado como de la Corte Suprema de Justicia sobre la
materia en controversia. ,

Imputa a las disposicibnes demandadas los siguientes cargos, que
sustenta en el capitulo de las dzsposmlones violadas de la siguiente
maners:

1. qugos por violacion de preceptos constitucionales.

1.1. Articulo 120 ordinal 3 Constituciones (Primer cargo).
1.2. Articulo 120 ordinal 14 Constitucional (Segundo cargo).
1.3. Articulos 2¢ y siguientes constitucionales (Tercer’cargo).
1.4. Articulos 12, 44, 76-1 y 76-2 Constitucionales.

1.5, Artfculos 20, 23, 26, 27, 28, 51, 55 y 58 Constﬂ:ucmnales (Quin-
to cargo).

1.6. Articulos 17 y 39 Consfitucionales (Sexto cargo).
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2. Cargos bor violacion de preceptos legales.

2.1. Decreto-ley 1598 de 1963: articulos.ﬁ?, 38, 44, 45, 46, 47, 98,
100 y 103 (Séptimo cargo).

2.2, Ley 24 de 1981; articulos 8¢, 25, 2¢, 30, 32 y 33 (Octavo cargo).
2.3. Cddigo Laboral (Noveno cargo).
2.4. Cddigo Contencioso Administrativo (Décimo - cargo).

2.5, Léy 45 de 1923 y Decreto-ley 125 de 1976 (Décimo primer
cargo). : : -

2.6, Decreto 3803 de 1982 y 398 de 1983 (Décimo segundo cargo).

El demandante solicito la suspensién provisional del acto acusado
medida que fue negada por el magistrado conductor del proceso,

Notificacion y alegatos de las parte.é.‘

El autc admisorio de la demanda fue debidamente notificado al
sefior presidente de la Reptiblica, al jefe de la Oficina Juridica del
Ministerio de Hacienda y al jefe del Departamento Administrativo
Nacional de Cooperativas para lo de sus respectivas competencias.
E1 Ministerio de Hacienda como ¢! DANCOOP, contestaron la demanda
v presentaron alegatos de conclusion, en los cuales se oponen a las
pretensiones del demandante, Coinciden en la procedencia del ejerci-
cio por parte del seflor presidente de la Repiblica de las facultades
contempladas en el articulo 120 Constitucional ordinales 3 y 14. Asi
mismo, destacan la imposibilidad de que el decreto impugnado viole
alglin otro de los preceptos constltuclonales v Iegales sefialados como
infringidos. .

El actor por su parte insiste en 10s argumentos ekpuestos en €l
capitulo de su demanda referido al concepto de la violacidon.

IV, Conceplo fiscal:

E1 sefior Fiscal Primero de la Corporacién en su concepto de fondo
golicita se dicte senfencia desestimatoria de las pretensiones de la
demanda fundado en la imiprocedencia de los cargos formulados por
el actor, principalmente de aquellos que hacen referencia a las dis-
posiciones de los ordinales 3¢ y 14 del articulo 120 constitucional. En
opinion del- sefior agente fiscal el decreto impugnado es ampliamente
constitucional y legal. _

V. Consideraciones de la Sala:

Estudiado el acervo documental allegado al expediente contentivo
de la demanda contra el Decreto 2263 de 1984, encuentra la Sala que
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no es procedente entrar a dictar fallo de fondo scbre la materia con-
trovertida en razon a que las disposiciones impugnadas han perdido
su vigencia. La norma objeto de la accidn de nulidad ha sido derogada
expresamente por el Decreto 1134 de 1988 en su articulo 20.

Evidentemente, el presidente de la Reptiblica en ejercicio de sus
facultades constitucionales y especialmente las consagradas en los nu-
merales 3 y 14 del articulo 120 constitucional, reglamentd las dispo-
siciones de la Ley 79 de 1288 referentes a la actividad financiera del
sector cooperativo y dictd simultdneamente preceptéos normativos de
naturaleza administrativa procurando establecer el confrol que sobre
dichas actividades les corresponde tanto a la Superintendencia Banca-
ria como el Departamento Nacional de Cooperativas. '

‘Estando pues, ante una situacidn de sustraccion de norma por
derogatoria expresa, no encuentra la Sala razén légica valedera para
pronunciar fallo sustancial sobre una norma que ha dejado de regir,
ni mucho menos sobre la que la derogd, asi ésta se ocupara material-
mente de lo dispuesto por la primera, por cuanto no ha sido objeto
de litis, controversia ni impugnacién como lo establece nuestro sistema
legal. .

Dispone precisamente - el articulo 66 del Decreto 01 de 1984, que
los actos administrativos pierden su fuerza ejecutoria, es decir, se
hacen no aplicables por la administracién, ni sujetos de cumplimiento
por los asociados, cuando entre otros taxativas razones, han perdido
su vigencia. Para el caso de autos, la vigencia del Decreto 2263 de
1984, se ha perdido por derogatoria expresa de norma posterior de
similar naturaleza. ' :

La Jurisdiccion Contenciosa Administrativa (tratdndose de actos
administrativos), generalmente estd llamada a conocer y juzgar la
constitucionalidad y legalidad de normas administrativas que gocen
de vigencia, consecuentemente se encuentren en pleng ejecutoria, en
" otras palabras sean creadoras o modificadoras, actuales de situacio-
nes juridicas frente al conglomerado social o ante particulares. La
norma que ha perdido su vigencia no se adecua a estas apreciaciones
doctrinales. Todo lo contrario ya no es acto juridico administrativo.
Constituye historia administrativa que cumplié los cometidos invoca-
dos en su momento, pero gue en la actualidad no constituye orden
legal. No es legalidad vinculante.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la Re-
puiblica de Colombia y por autoridad de la ley,

16. Aneles
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‘ Falla:

Decldrase inhibido para fallar de fondo por pérdlda de fuerza
ejecutoria de la norma impugnada, :

Copiese, notifiquese y devuélvase al Tribunal de origen.

La presente sentencia fue considerada y aprobada en sesién de
la fecha. -

Luis Antonio Alvarado Pantoja, Samuel Buztmgo Hurtado, Simdn Rodri—
guez Rodriguez, Guillermo Benavides Melo.

Victor M. Villaquirdn, Secretario,



LOCUCION-Licencia

La ley exige a los locutores un permiso o licencia para poder
“cxponer” su trabajo porgue en Colombia todos los canales
radioeléctricos son de exclusiva propiedad del Estado,

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccion
Primera.— Bogot4, D. E., dieciocho de octubre de mil novecientos

ochenta y nueve. _
Consejero ponente: Doctor Samuel Buitrago Hurlado.

Referencia: Fxpediente acumulados nimeros 962-1002. Decretos del
Gobierno. Actor: Juan Manuel Arboleda Perdomo y Laureanc Ro-

sero Ruales.

El ciudadano Juan Manuel Arboleda Perdomo, en su propio nom-
bre, presenté ante esta Corporacion demanda de nulidad contra todo
el articulado del Decreto reglamentaric ndmero 651 de 13 de abril
de 1988. Dicha demanda, presentada el 27 de junio de 1988, se funda-
ments en la sccidn consagrada en el articulo 84 del Cddige Conten-
cioso Administrativo. En ejercicio de la misma accién y también a
nombre propio, el ciudadano Laureano Rosero Ruales presento de-
manda el 16 de agosto del mismo afio, pidiendo la nulidad del mismo
decreto con excepcion de los articulos 10, 15 y, parcialmente, el 8¢ y 92,

Dicho decreto “Por el cual se reglamenta la expedicion de las 1i-
cencias de locucidon para la radiodifusion sonora y televigion y se
modifica el Consejo Asesor de Locucién”, fue proferido por el pre-
sidente de la Reptiblica y el ministro de Comunicaciones con funda-
mento en sus facultades legales “y en especial de las que le confieren
los articulos 120, numeral 3 de la Constitucion Politica y 2¢ literal a)
del Decreto 129 de 1976 y el articulo 19 del Decreto-ley 3418 de 1954.

La acumulacion.:

El sefior Fiscal Primero de la Corporacion solicité, en memorial
visible a folio 46 del expediente nimero 962, que se decretara la acu-
mulacién de los dos procesos mencionados .en la introduccion de
este escrito “por provenir de la misma causa y, ademds versar sobre
similar objeto, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 149
del Cédigo de Procedimiento Civil”. Presentdndose los requisitos exi-
gidos por el citado articulo para la procedencia de la acumulacién
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de procesos y, siendo aplicable al caso, al tenor de 10 preceptuado en
el articulo 267 del Cdédigo Contencioso Administrativo, la Sala, me-
diante auto -de quince de abril de mil novecientos ochenta y nueve,
1esolvid acumular ambos procesos a fin de que continuaran tramitin-
dose conjuntamente y se decidieran en la misma sentencia.

La accion:

Pretenden las demandas acumuladas la nulidad de las disposicio-
nes contenidas en el Decreto 651 de 1988 que reglamenta la expedicion
de licencias de locucién para radiodifusion sonora y television y se
modifica el Consejo Asesor de Locucion. En dicho decreto se estipu-
lan los requisitos para obtener tales licencias tanto para nacionales
como para extranjeros; se le adscriben atribuciones al Consejo Ase-
sor de Locucion para fijar las fechas de los exdmenes y para evaluar-
los, amén de otras funciones; se impone a las asociaciones gremiales
de personas la obligacion de registrarse en el Ministerio de Comuni-
caciones, v la obligacion de los locutores de identificarse, asi como se
les sefiala la responsabilidad por las infracciones que cometan contrs
las disposiciones legales vigenies y se establecen -1as respectivas san-
ciones. Finalmente, derogsa el Decreto 2670 de 1984 v las demds dis-
posiciones que le sean contrarias.

Los hechos de la demaﬁda: '

Ambas demandas seflalan como “Hechos” los siguientes:
gu

Primero. El Gobierno Nacional el 13 de abril de 1988 expidié el
Decreto reglamentario 651, firmado por el presidente de la Republica
y su ministro de Comunicaciones, reglamentario del literal a) del
articulo 2¢ del Decreto-ley 129 de 1976 y del articulo 19 del Decreto-
ley 3418 de 1954, decreto que conforme su art1cu10 2¢ rige desde la
fecha, de su publicacion,

Las disposiciones violadas y el concep'to de la violgcion:

Sefialan los demandantes como violados los articulos 39 y 120
numeral 3 de la Constltumén que rezah asi:

“Articulo 39. Toda persona es libre de escoger profesion
u oficio. La ley puede exigir titulos de idoneidad y reglamen-
tar el ejercicio de las profesiones.

“Las autoridades inspeccionardn las profesiones y oficios
-en lo relativo a Ia moralidad, seguridad y salubridad ptiblicas.

(13
“Articulo 120 numeral 3. Corresponde al presidente de la

Republica como Jefe del Estado y suprema autoridad admi-
nistrativa:
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“3¢ Ejercer la potestad reglamentaria expidiendo las or-
denes, decretos y resoluciones necesarios para la cumplida
ejecucidn de las leyes”.

A la vista de los demandantes aparece violatorio el Decreto 651
de las normas transcritas, en razon de que solamente el Congreso
tiene facultad, mediante una ley, para exigir titulos de idoneidad ¥
reglamentar el ejercicio de las prefesiones. Por otra parte, las normas
qgue dicho decreto dice reglamentar, no se refieren a la profesion
de locutor, titulo que ninguna ley exige. “En efecto, dice uno de los
demandantes, el articulo 19 del Decreto-ley 3418 de 1954 se limita a
exigir una licencia para determinado personal que labore en los Ser-
vicios de Telecomunicaciones; pero por ninguna parte esti reglamen-
tando la profesién de locucidn”. Afirman igualmente, que el Decreto
129 de 1976 se refiere a unas funciones generales del Ministerio de
Comunicaciones, a diversas materias pero no a la regulacién de la
locucién y por lo tanto “mal puede reglamentar una materia no com-
prendida en el marco de las normas que invoca como objeto de la
reglamentacion”. '

La violacién a los articulos 39 y 120 numeral 3 de la Carta, la
hacen consistir en que el Gobierno reglamenta “en un simple decreto
reglamentario” el oficio de locutor por (sic) los medios de radiodi-
fusién y television en contraposiciéon con el mandato constitucional
que da tal atribucién al legislador, constituyéndose tal acto en una
extralimitacion de la potestad reglamentaria. Apoya su argumento uno
de los demandantes en la cita que, en reciente providencia, hace un
consejero de esta Sala de un fallo pronunciado en proceso de simple
nulidad que versaba sobre el Decreto reglamentario 1131 de 20 de
abril de 1983 en el que se implantaba un estatuto sobre el ejercicio
de la profesién de “actor” o “director” de radio, teatro y television
para afirmar, haciendo un parangon entre ambas situaciones, que *“si
a los apartes transcritos le modificamos la palabra ‘actor’ o ‘director’
por la de ‘locutor’, vemos que el ejecutivo invadié una o6rbita propia,
por decision del constituyente, del legislador”.

Ausencia de lo parte demandada:

Habiendo sido notificado oportunamente de ambas demandas el
sefior ministro de Comunicaciones, éste otorgd poder para ser repre-
sentado en cada uno de los procesos a la doctora Rosa Vacca quien,
no sélamente no hizo presentacion personal sino que no contesté la
demanda y, corrido el traslado para los alegatos de conclusion, tam-
poco se hizo presente para defender los intereses del Ministerio y
de la Nacidn. Es decir, la apoderada no atendié con celosa diligencia,
como era su deber, el encargo que le hizo el sefior ministro de Comu-
nicaciones, conducta censurable que la Sala pondrd en conocimiento
del Tribunal Superior del Distrito -Judicial de Bogotd para los fines
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del Decreto 196 de 1971 que conhene el estatuto del ejercicio de Ia
abogacia.

El concepto del Ministerio Publico:-

Remitido el expediente al despacho del sefior Fiscal Primero de
la Corporacién para lo de su resorte, al hacer las consideraciones
pertinentes conceptud que, teniendo en cuenta los dos pilares del de-
creto acusado, esto es, el Decreto 129 de 1976 y el Decreto-ley 3418
de 1954, al mismo tlempo que las dos normas constitucionales cuya
violacion se alega “se considera que el deereto acusado no menoscaba
la libertad de escoger profesion u oficio ni las potestades que de ello
se derivan, sino que al contrario viene a reglamentar reglas (sic) de
conducta que conllevan el ejercicio de la locucidn, para mantener pa-
rametros a la comunidad gue garanticen la convivencia de los ciuda.
dangs, y mucho menos estd excediendo Ia potestad reglamentarla, por-
que como vemos, del Decreto legislativo nimero 3418 proviene o se
deriva la reglamentacion acusada”. Concluye su concepto el agente
fiscal, que no deben prosperar las suplicas de la demands.

Consideraciones de la Sala:

Comenzaran estas observaciones de la Sala por dilucidar si, efec-
tivatnente, podia el ejecutivo exigir, a quienes ejercen la profesmn
de la locucion, una licencia con el fin de autorizar dicho ejercicio. En
primer lugar, una de las normas especiales en las que dice fundamen-
tarse el Decreto reglamentario ntimero 651 de 1988, es el articulo 19
del Decreto-ley 3418 de 1854. Dispone este articulo:

“El personal que trabaje en los servicios de Telecomuni-
caciones, en labores que no sean esencialmente administra-
tivas, deberd tener licencia expedida por el Ministerio de Co-
municaciones, de acuerdo con lo reglamentacion que expida
el Gobierno” (las subrayas son nuestras).

Como se ve, se excluye de la obligacién de tener licencia, solamen-
te al personal administrativo. Contrario sensu, quienes se enca,rgan de
los demds servicios, deberdn proveerse de la licencia.

Como quiera que este decreto-ley pudiere ser puesto en tela de
juicio por tratarse de una legislacion de emergencia dictada durante
la vigencia del estado de sitio, es conveniente dejar en claro que dicha
norma se convirtié en ley de la Republica por voluntad del Congreso
Nacional el 16 de diciembre de 1961 mediante la Ley 141 cuyo texto
dice:

“Articulo 1° Adoptanse como leyes los decretos legislativos dictados
con invocacion del art. 121 de la Constitucidn, desde el nueve (9) de
noviembre de mil novecientos cincuenta y ocho (1958), en cuanto sus
normas que no hayan sido abolidas o modificadas por leyes posteriores™.
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Se aprecia pues, sin que para ello se requieran complicadas ope-
raciones mentales, que, en si sola. la norma citada contiene la orden
de exigencia de la licencia como titulo de idoneidad de que habla el
articulo 39 de la Constitucion, Por manera que el Gobierno en €l acto
acusado ne estd haciendo cosa diversa a hacer cumplir la ley que asi
lo ordena e, igualmente, en cumplimiento de la misma ley, esta regla-
mentando la adguisicion de dicha licencia en obedecimiento a la mis-
ma disposicion que, en la parte que hemos subrayado, dice: “Con la
reglamentaczdn que expida el gobierno”.

Fuera de cualquier contexto 1dgico son las chservaciones que, en
ampliacién de sus argumentos, expone en el libelo introductorio uno
de los demandantes al decir que son {an absurdas las normas acusa-
das, gque es como &i a un famoso pintor o cantante se le exigiers licencia
para poder exponer sus pinturas en Colombia o para poder cantar,
deduciendo como corolario que no es la licencia 1a que hace al cantan-
te, al pintor, al escultor o al locutor. Es tan elemental el raciocinio,
que el solo mencionarlo constituye una verdad de Perogruilo. No obs-
tante, siguiendo la misma cuerda razonadora, podria pensarse que el
cantante, el escultor o el pintor que, en ejercicio y participacion de
sus artes liberales quisieran exponer o cantar en recintos de exclusi-
va propiedad del Estado, deben obtener un permiso o licencia para
ello. ¥ no se estd pretendiendo con esa exigencia que su arte se genere
en la licencia o permiso. No es pues cosa diferente lo que la ley exige
a los locutores en Colombia: Un permiso o licencia para poder “expo-
ner” su. trabajo. Y por qué? Sencillamente porque en Colombia todos
los canales radioeléctricos son de exclusiva propiedad del Estado. Lo
dice el mismo Decreto 3413 de 1954 convertido en ley de la Reptiblica
por el Congreso Nacional. .

Lo que se acaba de afirmar 10 dice en forma precisa y clara el
articulo 1° del decreto:

“Todos los canales radioeléctricos que Colombia utiliza o
pueda ufilizar en el ramo de Telecomunicaciones, son de pro-
piedad exclusiva del Estado”.

Y, aundque los diccionarios académicos nos dicen que la palabra
“telecomunicacion” comprende las comunicaciones telegraficas, tele-
fonicas y por radio, el decreto en mencion, hoy ley de la Republica, da
el sentido de la expresion a fin de eliminar cualqguier duda al respecto:

“Articulo 2° Se entiende por telecomunicaciones toda
transmision, emision 0 recepcidn de signos, sefiales, escritos,
imégenes y sonidos, o informacion de cualquier naturaleza, por
hilo, radio, medios visuales u otros sistemas electromagnéti-
cos”. :

Como se ve, en esta definicién, queda comprendida también la
television que por esa época se estaba apenas inaugurando en Colombia.
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- En sintesis de lo dicho, al fundamentarse las acciones bajo exa-
men en la carencia de una ley que facultase al Gobierno para exigir
una licencia como garantia de idoneidad y para reglamentar la cobten-
cion de esa licencia, quedan sin piso tales pretensiones al quedar de-
mostrado que dicha ley si existe y que, en consecuencia, ninguna de
las dos normas de la Carta sefialadas como violadas, lo han sido.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia en
nombre de la Repubhca de Colombia y por autoridad de Ia. ley, en
concordancia con el concepto del sefior agente del Ministerio Priblico.

Falla:

1¢ Deniéganse las petzclones de las demandas acumuladas ‘en este
proceso. :

- 2¢ Péngase en conocimiento det Tribunal Superior del Distrito Ju-
dicial de Bogotd, para los efectos del Decreto-ley 196 de 1971, la con-
ducta asumida por la apoderads del Ministerio de Comumcacmnes
en este proceso.

Cépiese. notifiquese y archivese.

El fallo anterior lo discutié y dprobé la Sala en reunién celebrada
el dia doce (12} de octubre de mil novecientos ochenta vy nueve (1989).

Luis