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REeURSO ~XTRAQRDINARIO DE SUPLIC.A ., Trámite/ REClJRSO 
l>E QUEJA/ 'SECCIO.N QUINTA DEL ·CONSEJO DE ESTAD@/ COM
PETENCIA 

· Hoy pn,~t' afiml~ _qu,e los único~ rec'QtS~s ~xtr~dmaiios .et,. et '.P!Q.- , . 
· · cedimieat6.Qpn~,i'éios~~tr3ti~.:so~l'1~ i*.vi$íóny:eHle ~úpUca 

y a la 4~gátiv~ ®'elÍOS die aP!fca eI-de(Vle.ja-. Rfti,-~ 9 ;procedimient<t . 
para él AetlrSo de,q~~ por apliéadó11; del art. 18,, en.el g'1e se¡ sulfflll.e 
que q_nj~ niega, ~lrec~o y el. supetiar-dec~ si-Pl'O.cede, :pat~ e~,caso 
det,i;erutso exti;aorctimµio de súpli,ca contra·p:rovidencias·dictadas por. 
un.a Seceic$h,, impllca-<Jue ésta ti.ene competencia ,o-po~t,mdad de negar
lo,. y que- otro juez,. 'q1,1e no puede ser smo la Safa Pteba.~onteneiosa:; la. 
de decidir si procede o no. Contra las sentencias y autos interlocutorios 
de la Sala Electoral o Sección Quinta no habrá recutso extraordinario 
alguno. · •. 

Consejo de Estado. - Sala Plena de lo Contencioso Administrativo." Bogotá, 
D.E., enero veintidos (22) de mil novecientos ·novénta (1990). . . . 

Consejero ponente: Dr. Jai'!':e A-bella Zárqt~. 

Referencia~ Expediente No. 001. Actor: Jaime Pµrna¡ejo Certain. RecuJSo 
de queja - Electoral · 

A,got~da. la tra.mitación procesal d,e ley,; procede la· Sala ª- _reselver los. RE- · 
CURSóS. De ~UEJA intetptlestos por el señor apod~rado ·del derrlandildtl .faJme 
Purnarejo,Certaín contFa el auto interlocutorio proferido el día veip.tiseis (26) de 
octuhfe·de mil noveciento¡¡ ochep.ta y nuev~ (1989), por la Sección Quinta.de esta 
Corpora(;ión-, ·cli virtud del cual -'den~go · 1os recursos. de -~plica _e;iamordinari~s 
· que se relaciori~'.eh la_ part~ r,esolutiva ~. Ia:n:iisma, a:saber: contra 1a--sentenda 
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SALA PLENA 

dictada en el mismo proceso el 25 de septiembre de 1989 y contra el auto interlo
cutorio del 11 de octubre del mismo año en cuanto negó dos solicitudes previas · 
del mismo apoderado: una aclaración a la misma sentencia y una nulidad de tipo 
procesal. 

Las disposiciones de la Sección Quinta objeto de la queja son los numerales 
siguientes de la parte resolutiva del citado auto del 11 de octubre: 

''l. SE DENIEGA la concesión del recurso extraordinario de süplica; in
terpuesto por el demandado y su apoderado, contra el auto de octubre 11 
del presente año, por el cual esta Sección denegó, parcialmente, la aclaración 
de la sentencia de septiembre 25 de 1989, por improcedente al tenor del 
artículo 309 del C.P.C. 

"2. Se DijNIEGA la concesión de los recursos extraordinarios de súplica, 
interpuestos por las mismas personas, contra el auto de octubre 11 de 1989 
que negó la nulidad procesal propuesta por el demandado y su apoderado y 
se abstuvo de darle trámite a la solicitud fundamentada en el art. 312 del C. 
de P.C., y contra la sentencia de septiembre 25 de 1989 y el mismo auto 
de octubre 11 del mismo año, por ser improcedentes al tenor del art. 231 
del C.C.A. 

" ,, 

Por no haper sido aceptada la ponencia presentada por el Consejero Uribe 
Acosta, la Sala procede de conformidad con lo · dispuesto por el artículo 23 
numeral 6° del Reglamento (Acuerdos 2/71 y 1/78). 

Los fundamentos de la Sección para negar los recursos extraordinarios en 
resumen, son los siguientes: 

1. En cuanto se negó la aclaración parcial de la sentencia, porque de con
formidad con el art. 309 del C.P.C., contra el auto que deniegue la aclaración 
de la sentencia-"no había recurso alguno" y esta norma es aplicable al Procedi-

- miento Contencioso Administrativo, por remisión. 

2. En cuanto lo denegó respecto a la nulidad de la sentencia porque " ... por 
mandato expreso del artículo 6° de la Ley 14 de 1988, que creó esta Sección 
Quinta, contra las sentencias de la Sección Quinta no procede ningún recurso ante 
la Sala Plena de lo Contencioso. Achninistrativo, y por simple lógica tampoco 
contra los autos interlocutorios. 

3; En cuanto lo. negó respecto a la sentencia puede resumirse la argumen.;. 
tación principal, a lo siguiente: 
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A. El art. 6° de la Ley 14 de 1988 que subrogó el art. 231 del C.C.A., 
incluido en el c~pítulo sobre "juicio electoral", está vigente. No fue derogado 
expresamente por el artículo 68 del Decreto 2304 de 1989. Tampoco puede 
considerarse su derogatoria tácita porque: 

i. Con base en las facultades de la Ley 30 de 1987 no se pueden derogar 
disposiciones de una ley posterior como es la Ley 14 de 1988. 

ii. Porque el recurso extraordinario de súplica fue consagrado' en 1975 
respecto de las sentencias y autos interlocutorios de las cuatro ( 4) Secciones 
que integraban en ese entonces la Sala de lo Contencioso Administrativo y no 
opera respecto de las providencias emanadas de la Sección a la que el Legis
lador quiso dar un tratamiento diferente para evitar dilad.ones en los procesos 
electorales. 

B. De conformidad con los. criterios de int~rpretadón de las leyes -arts. 10 . 
del e.e. (5° de la Ley 57 de 1887..: hay aplicación pi-eferente de la disposición 

1 

relativa a un asunto especial, sobre la que tenga caracter general y en consecuen
cia, el artículo 231 del C.C.A. de aplicarse de preferencia sobre el 130 .del mismo 
Código. . 

. Estas mismas consideraciones las reiteró para fundar la negativa respecto a 
los recursos contra las providencias en cuanto negaron la aclaración de la sentencia 
y la nulidad propuesta. 1 

LOS RECURSOS DE SUPLICA: 

Los tres escritos del 28 de noviembre son reiterativos en la fundainentáción 
del recurso de súplic?- y esencialmente s.e reducen a los siguientes fundamentos 
que se exponen en forma resumida a continuación, no sin aclarar antes que la 
Sala examinó en su integridad tales escritos: 

Sostiene el recurrente que a partir.de la expedición de los Decretos 2288 y 
2304 de 1989 se restablecieron los sistemas de los recursos extraordinarios de 
súplica contra las sentencias y los autos interlocutorios proferidos por las Seccio
nes del Consejo de Estado, habiéndose asignado a la Sala Plena Contenciosa la 
competencia para conocer de· ellos ( con exclusión. de los Consejeros que los 
profirieron). 

De conformidad con los criterios expuestos en el artículo 3° y 2° de la Ley 
153 de 1887 (insubsistencia de una disposición por incompatibilidad con dispo
siciones especiales posteriores o por existir una nueva ley que regule íntegramente 
la materia ·y prevalencia de la ley posterior); así como los del art. 40 de la misma 
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SALAPLENA. 

Ley 153 (sobre aplicacióJ:!.Ulll).ediáta de leyes relativas a sustanciación y ritualidad 
de lo_s j~icios) resulta que et.tiáiríite y soluciónal recurso extraordinario de ~piica 
'contra la sentencia, el cual fue presentado el 17 de octubre de 1989, debe tfami

. társe y decidir.se conforme a la nue'(a regulación. 

Que. los .~itados Decretos 2288 y 2304 d4t · octub1le 7 /89 · fueron expedid.os 
con base en las facultades ex.Jraordinatias concedidas por el literal c) qel art. 1 ° 
de la Ley 30/87 para modificar el actual régimen de eompetencia de las distintas 
autoridades jurisdiccionales y en tal virtud se le dio la competencia ya mencionada 
a la Sala Plena, que puede·'ejercer de inmediato conforme a la jµrisprudencia del 
Consejo sopre el 5!0nteflido del art. 40 de la Ley 153 de 1887. 

Que el artículo 130 del C.C.A., al consagrar el recurso extraordinario de 
súplica, no hizo entre las Secciones del Consejo ,ninguna distinción, luego mal 
puede hacerla el intérprete para excluír las providencias de una de ellas der citac:Io 
recurso. 

Finalmente manifiesta q1:1e los recursos de· súplica contra las sent.enc~ás de 
septiembre is y-el auto de ocyubre 1 i/89 los interpuso, con persc.mería ,para ello,. 

· 'dentro 'de la oportunidad legal y con cita de, la jurisprudencia ·que ~stimó quebran
. tad~,_por todo lq cual y con base en la permisión d~l recurso de-queja prevista 
en:el art. -1~2 del C.CA., reitera su solicitud sobre la procedencia de la súplica. 

. . ,· .¡ :· .. '\. ;... . . ' . , 

. . CONSID&RACIONESOE tA SALA:- . . 

--~-----------. -- - ~ ··- ·-·· -- ·-
No obstante la {l.parente complejidad d~ este negocio, por la proliferación 

de escritos,· recursos y providencias, en sentir de la Sala la COHtr9versia se puede 
resumir en ·que se trata de atender un reénrso de·queja contra ,la negativa de la 
Sección Quinta a con~<:ler rooursos .extraordinarios de súplica, contra varias de 
sus providencias dictadas en este proceso. 

RECURSO OE QUEJA: 

En cuanto afoprimero, se recuerda.que el recurso 4e queja ~á coasagradp . 
en el C.C.A., (Decr~to 01 de 1_984}-~n ~l artículo·18~ que e~esa: · · : 
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"Queja. 
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"Para los-efectos· de· este reaftso Sflip:ticará;-et1-:kf pertfuente-;-10 .-que dis
ponen. los artfoulos 317 y 378 del Código•de,.Procedimiento Civil. Este 
. recurso procederá igualm__e~e-cuando. se denieguen los recursos extraordi
na:rfos previstos en ~ste Código''. 
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, :ta interp0Sición y el tr~te en, el caso que-se Fesuelve, sé reali~aron s~gún 
lo ptevisto en el artícql9 378 del C.P.C. no existiendo, en: coQSecuencia, ningl!ÍÍia 
observación al respecto. 

'-

· Del análisis del artículo 377 del C.P.Ó, aplicable por remisión'·t!lel C.C.A., 
que· dispone que "cuando el juez de primera instancia deniegue el recurso de 
apelación, el recurrente podrá interponer el de queja ante el superior para que 
éste lo conceda si fuere procedente" se ha extraído como característica de este 
recurso, el supuesto de la existencia de dos.instancias o, por lo menos, de una 
jerarquía o escala entre los jueces que puedan conocer del asunto, con capacidad 
el segundo para decidir si se condece el que fue negado por el primero, pero bajo 
la ·condición de que sea procedente. 

Este sistema se desarrolla sin dificultad cuando se trata de recurso extraor
dinario contra una sentencia dictada· por un Tribunal Secciona! por cuanto el 
Consejo obra como "superior" . 

. Pero como el artículo 182 lo consagra sin hacer distinciones cuando se trata 
de recursos extraordinarios, <lebe entenderse que también procede cuando se trata 
de sentencia dictada por una de sus Secciones y para que tenga efectividad esta 
disposición, resulta necesario acomodar aquella característica distintiva, derivada 
del art. 377 del C.P.C., a estos casos. Con este criterio se deduce que la forma 
mas natural de respetar·el supuesto de la existencia de dos jueces es la de equiparar 
o considerar a la Sección como "juez de primera instancia" y a la Sala Plena 
Contenciosa como "superior". Este símil excepcional, restringido únicamente a 
los fines de que trata esta providencia; tiene su apoyo en la consideración de la 
efectividad de las disposiciones legales y en la autorización dada por el mismo 
artículo i82 de aplicar "en lo pertinente" la técnica diseñada en el C.P.C., para 
el. recurso de apelación. 

De lo contrario sería necesario concluir la improcedencia del recurso de 
queja, solución que no acoge la Sala, en procura de la aplicación efectiva del art. 
182 del e.e.A. 

Por otra parte, sabido es que los "recursos extraordinarios" a que se refirió 
originalmente el Código en el art. 182 fueron solamente el de Revisión y el-de 
Anulación únicos consagrados con tal carácter en el Decreto 01/84 que, además, 
expresamente derogó el de súplica autorizado por el art. 2° de la Ley 11 de 1975-
Pero revivido este recurso por efecto de la sentencia de la Corte Suprema de 
Justicia (No. 92 de agosto 30 de 1984) que declaró inexequible tal derogatoria, 
pudo afirmarse por parte de esta Sala la existencia compatible de tres recursos 
extraordinarios: el de Revisión, el de anulación y el de Súplica. 
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SALA PLENA 

Una vez suprimido el d~ Anulación por el Decreto 597 de 1988 e incorpo
rado el de Súpliéa, por la reciente modificación del art.130, hecha por el Decreto 
2304/89, art. 21, hoy procede afirmar que los únicos recursos extraordinarios en 
el Procedimiento Contencioso Administrativo son el de REVISION y el de SU
PLICA y a la negativa de ellos, se le aplica el de QUEJA, tal como lo dispone 
el art. 182 del C.C.A. 

El trámite o procedimiento para el recurso de queja por aplicación del art. 
182, en el que se supone que un juez niega el recurso y el superior decide si 
procede, para el caso de recurso extraordinario de Súplica contra providencias 
dictadas por una Sección, implica que ésta competencia o posibilidad de negarlo, 
y que otro juez, que no puede ser sino la Sala Plena Contenciosa, la de decidir 
si procede o no. 

Lo anterior a su tumo, indica que el procedimiento seguido en el presente 
caso por la Sección Quinta, fue adecuado, pues dejó libre el campo de actuar a 
la Sala Plena en lo de su· competencia, que consiste en decidir en definitiva. si 
procede o no el recurso negado por la Sección. 

La Sala, adopta este criterio y en consecuencia, dentro del recurso de queja 
que acepta, entra a definir si fueron bien o mal negados los extraordinarios de 
súplica por la Sección Quinta. 

RECURSO DE SUPLICA 

Conocida es la constante preocupación delLegislador por darle celeridad y 
certeza a los procesos electorales que siempre ha sujetado a normas especiales y 
no al trámite ordinario•. El estricto cumplimiento de los términos, la restricción 
de los indicentes, la simplificación del procedimiento, las continuas revisiones en 
aras a su perfeccionamiento y finalmente la creación de una Sección especializada, 
han sido inequívocas manifestaciones de esa permanente preocupación. 

Una más de esas manifestaciones es también la relativa a la prohibición de 
los recursos extraordinarios, que fue consagrada desde la creación de la Sección 
Electoral mediante la Ley 96, de 1985 cuyo artículo 67 claramente expresó: 
"Contra la. sentencia de la Sala Electoral no habrá recurso alguno". Esta misma 
disposición se encuentra.hoy repetida en el artículo 6°. de Ley 14 de 1988 el cual, 
bueno es resaltarlo, constituye un mandato directo del Legislador dictado después 
de que éste. le había concedido facultades extraordinarias al Presidente. d~ _la 
República (art. 76 No. 12 C.N.) mediante la Ley 30 de 1987 (octubre 9) en la 
cual no mencionó este tema. Luego, no puede entenderse que un decreto dictado 
por el Presidente en ejercicio de precisas facultades extraordinarias, que no 
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mencionaron este aspecto, pudo variar la voluntad expresada directamente por el 
Legislador después de otorgadas aquellas facultades. 

La Sala observa que las diversas normas que intervienen en el problema 
planteado, no son aisladas sino por el contrario, forman parte de un mismo 
estatuto, como es el Código Contencioso Administrativo adoptado por el Decreto 
Extraordinario 01 de 1984; a saber: 

a) El artículo 130 que hoy consagra el recurso extraordinario de súplica 
contra autos· interlocutorios y sentencias proferidas por las secciones, por 
incorporación ordenada en el art; 21 del Decreto 2304 de 1989 (octubre 7). 

b) el artículo 182, sobre recurso de queja cuando se niega uno de fos 
extraordinarios y anteriormente interpretado con el criterio de que la efec
tividad de la técnica del recurso de queja atribuye competencia a la· Sala 
Plena Contenciosa para decidir sobre la procedencia del recurso negado por 
una Sección y 

c) el artículo 231 en la fomia como fue modificado por el artículo 6° de fa 
Ley 14 de 1988 que excluye las sentencias de la Sección Quinta de recursos 
ante la Sala Plena. 

La circunstancia de que estas normas forman parte de un mismo contexto 
influye en la interpretación que debe dárseles, según el.art. 30 del e.e., o 
sea, "de manera que haya entre ellas la debida correspondencia y armonía" 
criterio con el cual pueden obtenerse las siguientes conclusiones: 

a) la consagración del recurso extraordinario de súplica en el art. 130 es de 
carácter general para las providencias allí indicadas. -

b) la posibilidad del recurso de queja en caso de negación de aquel que hace 
el art. 182, implica asignación de competencia a la Sala Plena ContenciQsa 
para decidir en definitiva si 1a negativa de la Sección estuvo o no ajustada 
a derecho. _ 

c) la prohibición de recursos ante la Sala Plena contra las sentencias de la 
Sección Quinta consagrada en el art. 231, prevalece por su especialidad 

· sobre la autorizaéión general o anterior del artículo 130, al recurso de 
súplica. Y aún en el supuesto de que se aceptara igualdad de estas normas 
en razón de su especialidad, prevalece el 231 por ser de numeración poste
rior (conforme a la regla 2a. art. 45 Ley 153/87, art. 10 C.C.). 

No comparte la Sala la tesis de la derogatoria por normas anteriores al 
Decreto 2304/89, sustentada en que se trata de disposicion posterior en el 
tiempo y con apoyo en los criterios consagrados en los artículos 3° y 40 de la 
Ley 153 de 1887. La razón para no aceptarla es que el artículo 21 del citado 
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. Decreto2304 .de 1'9&~ modificó._solo parcialmente y notéitalmente ál Código 
Contew;ioso Administrativo (Decreto 01 de 1984) entre otros aspectos, para 
incorporarle el recurso de súplica como extraordinario, obvi~ente a partir 
de. su vigencia y no como ley independiente y especial, sirto como parte 
integrante del mismo. 

Esto se deduce de la lectura completa del artículo 21 que se inicia diciendo: 
"et artículo 130 quedará así: ... " (subraya la Sala). Se trata pues, de una modi
ficación al· Código en su artículo 130 que rige a partir de su publicación ( octubre 
7/89). , 

Además no· hay incompatibilidad con el artículo 23 l porque la competencia 
de la Sala Plena para conocer de dicho recurso de manera general, no se acaba 
por la excepción hecha respecto a las sentencias de la Sección Quinta. No se trata 
de una incompatibilidad. de normas (fenómeno que causa la derogatoria tácita) 
sino sencillamente de una excepción. Así como el Legislador es soberano para , ,,1 

prescribir las reglas, también lo es para consagrar las excepciones. No puede 
confundirse este producto del libre ejercicio de la ·función legislativ:a con otros 
fenómenos que surgen en la interpretación de las disposiciones cuando éstas son 
oscuras o incongruentes. 

Finalmente se concluye además, que én sentir de la Sala de Prohibición de 
Re.cursos Extraordinarios contra la Sentencia de la Sección Quinta se extiende a 
los autos interlocutorios, máxime cuando se trata de providencias que pueden 
estimarse integradas a ella como la que decide sobre una aclaración o una nulidad 
incurrida en la sentencia. Si se permitiera esta clase de recursos contra los.autos, 
se burlaría la ley que los prohíbe contra la sentencia. Todo ello en consideración 
a la pronta decisión y firmeza que ha buscado el legislador en las contiendas 
electorales. · 

Por las razones expuestas la Sala encuentra que la actuación de.la Sección 
Quinta estuvo ajustada a·derecho y por ello habrá de confirmarse. 

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo 
del Consejo de Estado, .~ i: 

RESUELVE: 

- Declárase que·fueronbien·denegados los recursos extraordinarios de súplica 
contra las providencias de la Sección Quinta de que tratan- estas diligencias. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase a la Sección de Origen, Cúmplase. 

18 
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Se deja constancia que la anterior provid~ncia fue estudiada y aprobada en 
Sesión de la fecha. 

. Antonio J. De lrisarri Restrepo, Presidente; Reynaldo Arciniegas Baedec
ker, Salva voto; Jáime Abella Zarate, Luis Antonio Alvarado Pantoja, Joaquín 
Barreto Ruiz, Guillermo Benavides Melo, Cario~ Betancur.Jaramillo, Salva Voto; 
Samuel Buitrago Hul:iado, Salva voto; Guillermo Chahín LizclinD, Gustavo De 
Greiff Restrepo, Clara Forero.De Castro, Alvaro Lecompte Luna, Carmelo Mar~ 
tínez Conn, Simón Rodríguez Rodríguez, Consuelo Sarria Oleos, JuJ,io César 
Uribe Acosta, Salva.Voto. · 

Nubia González Cerón, Secretaria. 
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RECURSO EXTRAORDINARIO DE SUPLICA - Trámite (Salvamento 
de voto) \l) 

La Corporación ha aceptado que es de recibo la práctica que lleva a los 
profesionales del derecho a presentar el escrito del recurso en la Secre-
taría de la Sala o Sección, la que se limita a remitirlo a la Secretaria 
General, mediante auto de cúmplase, para todos los efectos de ley, sfu 
que los integrantes de 1~ misma se ocupen de definir si el recurso es 
admisible o no, examen que tampoco hace el Consejero conductor de la 
actuación en el momento en que recibe el informativo . . El estudio de 
fondo y de forma solo lo hace éste cuando en~ a pergeñar el fallo que 
somete a consideración de la Sala. 

Consejo de Estado. - Sala Plena de lo· Contencioso Administrativo.- Bogotá. 
D.E. enero veintiseis (26) de mil novecientos noventa (1990). 

SALVAMENTODEVOTO 
DE LOS DOCTORES JULIO CESAR ORIBE ACOSTA, 
REYNALDO ARCINIEGASBAEDECKER 
YSAMUELBUITRAGOHURTADO . 

Con toda consideración nos separamos del criterio mayoritario de la Sala · y, 
Plena, en el manejo de la perspectiva jurídica que le permitió definir el presente 
conflicto de intereses. 

La valoración jurídica de todas las circunstancias legales, generales y par
ticulares del caso que consideramos ajustada a la ley y al Derecho, se recoge en . · 
la ponencia presentada por el Consejero Dr. Uribe Acosta y que no fue aceptada 
por la mayoría de la Corporación, la cual estaba concebida dentro del siguiente 
marco: 
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"A. Cuando se profirió por la Sala Electoral el auto calendado el día vein
tiseis (26) de octubre de mil novecientos ochenta y nueve (1989), ya estaba en 
vigencia el decreto No. 2304 de esos mismos mes y año, por medio del cual se 
introdujeron algunas modificaciones al Código Contencioso Administrativo, entre 
eDas la que se recoge en el artículo 21 de la nueva nórmatividad, que a la letra 
reza: 

. . 

"ARTICULO 21. El artículo 130 del Código Contencioso Administrativo 
quedará así: 

"ARTICULOJ30."REéURSOS EXTRAORDINARIOS Y ASUNTOS RE
MITIDOS POR LAS SECCIONES. Habrá recurso de súplica, ante la Sala 
Plena de lo Contencioso Administrativo, excluidos los Consejeros de la Sala -
que profirió la decisión, contra los autos interlocutorios o las sentencias 

. proferidas por las Secciones, cuando, sin la aprobación de la Sala Plena, se 
acoja doctrina contraria a la jurisprudencia de la Corporación. 

"En el escrito en que se interponga el recurso se indicará, en forma precisa, 
la providencia en donde conste la jurisprudencia que se repute contrariada. 
El recurso podrá interponerse dentro de los cinco (5) días siguientes al de 
la notificación del auto o de la sentencia. · 

"La· Sala Plena de lo Contencioso Administrativo conocerá del recurso 
extraordinario de revisión, excluidos los Consejeros de la Sala que profirió 
la decisión, contra las sentencias dictadas por las Secciones. 

"Las secciones conocerán del recurso extraordinario de revisión contra las 
sentencias de única instancia proferida por los tribunales. 

"A la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo le corresponde decidir 
los asuntos que le remitan las Secciones, por su importancia jurídica o 
trascendencia social, si por estimar fundado el motivo, resuelve asumir 

. competencia". 

B) En estrecha armonía con lo preceptuado en la hipótesis normativa que 
se deja transcrita, el artículo 182 del Decreto 01 de 1984, dispone: 

"QUEJA. Para los efectos de este recurso se aplicará, en lo pertinente, lo 
que disponen los artículos 377 y 378 del Código de Procedimiento Civil. 
ESTE RECURSO PROCEDERA IGUALMENTE CUANDO DENIEGUEN 
LOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS PREVISTOS EN ÉSTE CODIGO" e 

(Subrayado de la Sala). 

C) Ni cuando el legislador expidió la Ley 11 de 13 de enero de 1975, que 
por primera vez consagró el recurso extraordinario de Súplica para ante la Sala 
Plena del Consejo de Estado, ni en el decreto 2304 de siete (7) de octubre de mil 
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novecientos o.chenta.y ~aeve (1989), _que lo incorporo en forma armónica dentro 
de los recursos extraordinarios que se enlistan en. el artículo 130 del Decreto 01 
de 1984, se precisó nada para indicar a· quién se le debía dirigir el escrito en que 
se interpone y suatenta, situación que.no registra respecto del de REVISION, que 
se maneja eón la filoso:ña cte·una acción mieva, motivo por el cual el artículo 189 
del C.A.A .. exige que el escrito llene- las mismas formalidades de toda demanda 
(art. 137 C,C.A). T~poco hubo vacío, mientras estuvo vigente el recurso de 
ANULACION, pues el artícw.o 198'del Decreto 01 de 1984 expresamente esta
blecía que el escrito ~bía dirigirse al Presidente de la Sala Plena, pudiéndose 
presentar el µiismo en la Stcret:Arfa de la. Sección o en la del Tribunal. 

La fealidad anterior explica bieµ el -áicante de todas las dificultades, que 
desde 1975· ihey. se han venidt>- pr.esentando. en la tJ!amJ.tación y definición del 
recurso cJe SUPLICA, las .cuales suben de tono i;¡i se t_iene en cuenta que es el 
único medio de IMPUGNACION EXTRAORDINARlA que procede comta AU-
TOS Y S.ENTÉNCIAS que no estén en firme, por acoger en ellos doctrina ( ) 
eontraria a, alguna jurisprudencia. 

D)ta cir~~cia·destaéada hallevado a ésta S~a a hacer algunas preci
·sioJ].e~ sobfe ki.'t~tación y alcance del mismo, .fijándo pautas que s~ orientan' 
a llei\ar los espac.ios intersticiales dejados por la·legishicio~ lo cual ao r~suita en, 
puridad de verdad qiuy ortodoxo, pues siendo los recursos g.i.rantí~ de que gozan 
las personas· vinculadas en la relación procesal, para mantener en todo momento 
el control de la legalidad, y en algunos casos de la justicia (recurso de revisión), 
no debería preseniarse la ne.cesidad de poner en marcha la actividad creadora del 
juez, al aplicar el derecho positivo al casó <tdncreto; pues a través de ella: se puede 
generar, en esta materia, inseguridad jurídica. 

Dentro de la anterior perspectiva de manejo, la Cm;poración ha aceptado 
que es de recibo la práctica que lleva a los profesionales del derecho a presentar 
el escrito del recurso en la Secretaría de la Sala o Sección,· la que se limita a 
remitirlo a la Secretaría General, mediante auto de almplase, para todos los 
efectos de ley, sin que-ios integrantes de la misma se ocupen de definjr si el 
recurso.es admisible o nó, examen que tampoco hace el Consejero conductor de 
la actuación en el mflmento en que recibe el informativo. El estudio de fondo y 
de fonná. sólo lo hac.e éste cuando entre a pergefiar el fallo que somet~ a consi
deración de la Sala. Es~ conducta procesal encontró respaldo jurídico en lo 
dispuest9. para ef recurso de anulacíón en el artículo 198 del C.C.A., hoy dero
gadc,, y se alimenta también con. la frlpsofía que informa la tramitación del de 
REVISIÓN: · . . ' 

· Cmt )Q anterior no se quiere signiñoar que se esté frente~ una~erdad,jttrídica 
ip.confrovertible e incuestionable·, pues siempie sera posible ha~er distinci~es y 
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seRaraciones de fon~, para·los eventos en queJo que se i:páneja es un RECURSO, 
y para. aquellos en que se está frente a. una ACCION' QUE· INA~GURA UN 
NUEVO PROCESO, pero la Sala no considera conveniente.tri necesario hacer 
ahora ningún cambio en la práctica ,tradicional que ha puesto e_n marcha para 
sustanciarlo. Esto explica que no haga suya la perspectiva que m3J!ejó la SEC
CION QUINTA de la Corporación, al proferir el auto de veintiseis (26) de octubre 
de mii,novecient0s ochenta y nueve (19g9), Esta realidad la lli,va a con~luir que 
esa pro-videncia no la ata,. no la vincula; por lo cual tlffipondrá qué §e' surtan los 
recursos.'.de súplica,. c(,n 'las copias que han servido par~ tramitar-el 9e~A, '"'· · 
las .cl:létles considera suficientes paré: tomar la decisión corr~ontlieme. . '. 

. . . : . ~ .. 
1 ¡, 

E) La Sala estima conveniente y de interés, dejar muy en claro que al tomar 
'la decisión que se recoge en l~ parte tesoh.itiva de éste proveido, no está definiendo 
si los recursos de súplica son procedentes ·o no; si el artículo 6° de la Ley 14 de 
1988 fue o no sustituido en ~odo su alc!llÍce pgr el artículo 21 del Decreto No. 
2304 d~ 1989, que creó 'nuevas facetas· de complejidad y duda; si el gobierno , ,' 

, nacjoaal, en uso de las aµ-ibuciones- qué 'le confirió la Ley _SO de 1987 _podía ' 
·. , IegíslaJ: ,en un sentido J.l en ott:~t si (e .~egistlian: o no aatinomi~,el'l el o~~naµriet)to 

-~~· : ,· ' ';:. P.(>s-it~vo.que ~l~ _l<\ IDafF~ia_eJ~cl9l'.ál, ,eu;¡, ijjé,,pue~ t®~--esto' ~<¿!~ d1?_éli 
: • · , $\r 68,tudiades cüidá~~--eíi el ~merlto-~ p!_'Ofeg? la~d~isien -ije. fonao .· 

.,• ): ; ~~ :La,~~pleji\fad;·~Jttesefit~ Jos<Ustintos -~~ctos~_coor¡o~i~l, fla~ serias· 
. .. ;. '' ' cw<1as qüe' ~floran ~~~l ~~eJas,~fu~í{ie~cti~_~e, es~io y ~!!fim.C~Il, . ✓ • 

· det'Cf'P.ltnaff a. la ~a' a: dat ·1µ1 ~jo.r• ma4ejq, ·arnfo!o. ~ fJ~, convenci(ja coli'l.a 
i" · .te~ cl.e·.t~•itnportaneit·qt.I~ p¡rra todos los ckiáadanoS!t1eJle'·qna ~fééÍjva tutela 

juri.sditcuónaLf)or ~ú~ el préfesod~s~s.:Gohzález l>érez, ens}l Óbrá, '~El~I)~r4'c~o 
'a· la· T1,1tel?t JU.ri.sdi~cisrittl", enseifa: . • · . ª , · • · : 

"La justa paz ·de la comunictw ú~"8:Illente es posible 'en la m~da,e1l, que 
el'Estado es capaz de crear instrumbñtos adeauados y efJ,Cijcés para satisfacer 
las-pretensiones que ante el mismo se f9tj:nulan .... D~ aquí la importancia de 

· una efectiva tutela jurisdiccional, .de que todo aquel que qrf!e tener de:i;echo 
a algo pueda acudlr a un órgano estatal que le atiendfl, verificando su razón 
y, en su caso, haden.do efectivo el derecho'1 (Cuadetnos"Civitas, p. 22). 

En mérito de lo e~uesto, el Consejo de Estado,. Sala Plena·de lo Contencioso 
'Administrativo, · 

RESUELVE: 

Estímase que la SECCION QUINTA DE LA CORPORACION denegó, siri 
poder jurídico para ello, los recursos de súplica interpuestos por la parte deman
dada y a los cuales se hace referencia en el auto calendado el día veintiseis (26) 
de octubre de mil novecientos ochenta y nueve (1989). En consecuencia: 
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-DISPONE: 

•. . Ejecutorjada la presente. providencia y con apoyo en las copias que 
han servido para decidir el Recurso de Queja, -tramítense los re.cursos· de 

. súplica interpuestos por la parte deniandada, los cuales se enlistan en el proveido 
impugnado. · 

Fmalmente, queremos dejar en claro q11e la filosofía que se recoge en la 
µter~a anterio:i:- se orienta a ma,ntener bt fµe~ gravitacio,:ial <lel prececlente, 
pues no encoptramos buenas razones para cambjar la triµní.tación tradiciqn,al que 
en el Consejo de Estado se le ha dado al recurso de súplica. Deciclir el caso dentro 
de éste marco era sencillo. No tratar lo semejante de trulllera ~emejante, era darle 
una connotación dificil, q11e podría ser ca1ificach!, co~o ~Qn1:raria a l.a eq¡µ~cl, 
~ta ppsjlJiliclacl es Ja que lleva a ;,tlgunos 1:ratadis~ a eJ]Seiiar: ''@ prece<Jente 
es la constatación de JJIIa clecisión política previa;· el hecho J,Dismo de esa decisión, 
como hecho de la historia política, ofrece algwia razón para cleciclir ptros c~os 
<le m,anera similar en el futuro,,. (Los derechos en Serio. llonald Dworkin. Ariel 
Pere~ho, p_. 18.~, 

. Reynoldo Ardnieg@ IJaerJec~er, Julio C,ésar Uri/Ji Acosta, Samucl B¡µtrago 
llwt.adi:J. . - . . .. 
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· RECURSOS ORDINA,RIOS - Trámite/ RECURSOS EXTRAORDINA- · 
RIOS - Trámite/ RECURSOS EXTRAORDINARIOS DE SUPLICA - Trá
mite (Salvamento de voto) 

La ley procesal regula el trámite de los recursos de manera diferente 
y· completa disponiendo en unos (tal los casos de la apelación y casa
ción) la concesión o el rechazo por el juez que dictó la providencia 
recurrida y su inadmisión por el competente para decidir; regulando 
en otros (reposición, súplica ordinaria y queja) 1lll trámite niás expe
dito, sin exigir la concesión expresa ni. la adi:ni$ión previa por el 
competente para: decidirlo; previendo en los de revisión y anulación 
extraordinarios solo la admisión por el juez competente para d~idir, 
tal como se observa en la revisión del C.P.C. en su artícµlo 383 y en 
la del proceso administrativo en su art. 190 y para la anulación en el 
204 del C.C.A~ e imponiendo una sQla decisión en ·el de súplica ex-

. traordinaria, sin concesión por el que dictó la providencia ni admisión 
previa por el. ~ompetente y lo que es más, .sin trámite previo.· 

Consejo de Estado ... Sala Plena. de lo Contendoso Administrativo.- Bogotá, 
D.E., febrero seis (6) de mil novecientos noventa (1990). 

/ SALVAMENTO DEVOTO 
CARLOS BETANCURJARAMILLO 

Referencia: Expediente 001 Electoral Actor: Jaime Pumarejo Certain. 

Con todo respeto me separo de la decisión mayorital'ia adoptada por la Sala 
Plena Contenciosa el día 23 de enero de 1990. 
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Estimo que debieron concederse los recursos de sóplica mterpuestos dentro 
del proceso de la referencia contra los proveidos dictado por la Sección Y de la . 
Corporación. 

Fu,ndo mi discrepancia ·en -la ~erpr~tación que-fa misma Sala Plena le dió 
desde un principio a la Ley 11 de 1975, creadora dei-recurso extraordinario de-
súplica. Interpretación que fue unimrme y reiterada ~rante quince años, en el 
sentido de que. a la Sección fafladora .náda le competía dentro de ese recur.so y 
menos:la decisión sopre la 2iclmisión o tooliazo dehñis'n,10. Se dijo desde ent011ces 
· que a ésta sj.J:nplemente le toc~a pasar:e1 exp(?dierite,.a.. la Sala Plena,: para -que 
ésta tramitara en.su integridad .el' ~dido recurso. · · ' . 

. Eri este sentido, la Plena nq $plo era competente para ·calificar la procedencia 
· procesal del recurso, sine) que lo era para su estuo,io ·d~ fon~o: · · 

En.parte aJguna señala la Leyl,1 rii el Decreto 2~04 de· 1989~ que 'la Sección 
.falladC>ra deberá cónc'ed~r o' denegar el rettuso de súplicá. . · · · .. 

' . 

. j ..... cuam..º i~ ~~Y quiér.e. e~ ~~ria?~ ~s-q_s q~ü.i~t.ios o:7xtraord~i:~s, • -~ 
. 4Whél ~~Offll?-0 9J~:saJ& fi~'.~f,~~ó:JJ)lfu~l~e,~~ se~ co~i,ret:~~~-- • , 
". ·-c~ceda-r-. o dceaega,.: tLrtpursq, '${. fo .di§:l>o,e rei11i:,e~autente.rr~q_D1 .llf> :hay ,. · ·· ~ 
. ~~gía~pqs~~y-~o~~-~~q~e·~1;1-\~~~l~

1~~~~f~.4~~!t~~º ·,, 
s~a el que·eon~~~ o:de~~~l:le 1~ :re~~rsos ·qu~ s~ ~~~o»gan. ~~pt-{'i,; Eq. , .. , 
otras p~bra1'; Ja. le1 procesal -regula el. ~te ·de_.' ~os recursos de maneta 
diferente y ~!~ta disponieq,to _eµ ooos,(t~l 1<>, ca~ ffir la ap~ación y-la 

· casación)• la c.oncQ$iQ11 o ,el recbazo. por ef juez que. dictó· 1a provideacia 'recu
trida y ,SU adll\Ísión ~ inadµlisiót1 por el. C0111P~tentf ;'pa,:a; decidir; r~gul;¡mdé>' 
en otr(')S (reposición,. s@Jic~ Qrdinarfa. y queja)' µn. trá'n)ite. más expedito, sin . 
exigir la concesión expresa ni la admisión 'previa _por el competente. para 
decidirlo; previepdo en .los de revisión y anulación extraordinarios· sólo la 
admisión por el juez competente para deciC,ir, tal como se observa en la 
revisión del C. de P. C. en su artículo 383 y eti la del proceso administ:r:ativo 
en su artículo 190; y para la anulación en ~l artículo 204 del e.e.A., e 
imponiendo una sola decisión en el de'. súplic~ .extraordinada, sin conc~sión 
por el que dictó la providencia ni admisión previa por el. competente ·y lo q,ue 

· es más, sin· trámite previo. · · 

Par~ corroborar lo dicho, baste observar los distintos recursos que se regulan 
en los Códigos de Procedimiento Civil y Contencioso Administrativo. Así, en 
ese orden, se observa: 

Código de Procedimiento Civil. El recurso de apelación tiene que con
ce-derse expresamente por el inferior, quien es el autor de la providencia 
recurrida (artículos 354 y 356): y será i:ldmitido por el superior (articulos 359 
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y 360). El recurso ordinario de sµplicanose concede por el magistrádo que dictó 
el auto suplicado (artículos 363 y 364), sino que se fol'IIlllla ante la Sala de 
Decisión de quien lo dictó, la que tampoco lo admite expresamente al iniciar su 
trámite. 

El recurso de .casación deberá concederse o denegarse expresamente por el 
Tribunal autor de la sentencia o por el juez de circuito, en el caso de la ''per 
saltum" (artículos 367 y 370); y deberá admitirse por la Corte (artículo 372). 

El recurso extra.ordinario de revisión contra una sentencia de la Corte o de 
. un Tribulllll superior no lo concede o deniega la Sala de aquella o de éste Tribunal, 

como tampoco sucede cuando es el Tribunal el que revisa la senteneia ·de un juez 
(artículos 379 y siguientes); y lo admitirá o rechazará ef competente para de
cidirlo. 

El recurso de queja tampoco ·se con.cede o deni~ga por el inferior. Baste 
saber que se interpone añte •el superior (artículo 377} y que éste ni siquiera lo 
admitirá previamente. · · 

.... : ' 

El reQurso de reposicló~ .t~pé>.co. ti~ne-admisión,.previa (artícttlo 349); 
,· ~ . . . -:, 

En el proceso Contencioso Administrativo se observa algo similar. No exige 
la ley que el extraordinario de revisión se conceda o deniegue por el Tribunal .o 
la Sección del Consejo que profirió la sentencia. NQ. el artículo 130 del Decreto 
01 de 1984 le da compet~ncia a la Sala Plena para su conocimiento, en fonna 
similar como lo dispone para ·el del mismo nombre que se tramita ante lajusticia 
ordinaria. El Tribunal o la Sección que dictó la providencia. objeto del recurso 
no tiene más papel que el de remitir el expediente a la Sala Plena tan pronto ésta• 
lo pida, así como sucede en la ·mencionada jurisdicción ordinaria por mandato 
expreso del artículo 54 de ia Ley 2a. de 1984. 

En el de: anulación. (194 y siguientes) sucedía ·a1$0 similar .. pero en forma 
más técnica. Aquí tampoeo el Ttibuna:l ·o la Sección que dictó la sentencia recu
rrida tení~ competenc~a. para conceder a denegar el recurso, .se afirma esto 
porque no Jo ordena :'así la ley y por una pQtísima razón: Si él escrito de interpo
sición del· recurso debía dirigirse al Presidente de la Sala Ple:qa (artíé:uio 198), 
cómo podía el interior, • el Tribunal que dictó la sentencia- a la Seccipn, ·decidir 
sobre su concesióñ o no? · , , 

Sobré los recursos Olidinarios ~artículos 18-0 y siguientesJ sobra hacer nueva 
retlexi&:i,'· yá qUe siguen,en,su trámitt, en tértninos generales, la: normatividatl · 
del C. de P.C. · , . . . · . . · . · 
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Frente al extraordinario de súplica sucede similar. La Sección que dictó el · 
fallo o el auto suplicado, na~ podrá decidir en relación con el recurso interpuesto. 
La competencia, para todos los efectos (trámite y decisión), será exclusiva de la 
Sala Plena. · 

PQr mas esfuerzos que se hagan no puede otorgarse competencia a las 
. secciones por analogía o por lo que debiera ser, según opinión de otros. La 
competencia jurisdiccional es de derecho estricto. Aquí, como sucede con el de 

_ revisión y sucedía con el de anulación, la sección que dictó la providencia recu
rrida no hace otra cosa que remitir el expediente al competente. Asílo quiso el 
legisladory al darle la competencia a la plena contenciosa se la dió en toda su 
. extensión y para todos los efectos: trámite y decisión y para el caso de prosperidad, 
poderés de-juez de instancia. - · · 

No es afortunado el cambio jurisprudencia! propuesto por la mayoría, lo 
digo con todo respeto. Y esta competencia no la puede dar el artículo 182 del 
C.C.A., porque, en primer término, la norma se refiere a la denegación de los 
recursos extraordinarios "previstos en este código" y entre éstos no estaba el de 
súplica de la Ley 11, ya que expresámente había sido derogado por el artículo 
268 de aquel y la inexeqwbilidad parcial de éste lo revivió, pero no lo hizo·recurso 
del código, como es_ obvio, porque su reviviscencia toca con la Ley 11 de 1979 
y no con el Decreto 01 de 1984. en segundo, porque consultando la historia de 

· la norma ese artículo 182 se redactó con la idea de que los de anulación y revisión 
tendrían concesión previa por los organismos que habían dictado las providencias, 
extremo que no quedó é<Jú~n:tplado.1Éil ~rcerlui~•- ~oillo si lo -~teri<J~ no ftlera 

. suficiente, puede ~se que la regulación especial que contempla el código 
- para los recursos de ·añulación y revisión derogó tácitamente la parte final de ese 
artículo 182, precisamente porque, en dicha regulación no se le dió competencia 
al organismo que dictó la providencia recurrida para conceder o den~gar el recurso 
propuesto. 

Es apenas obvio que si el. triounal o la sección que dictó la sentencia no 
pueden denegar el recurso, no podrá darse, por sustracción de materia;· el recurso 
de queja que tiene como supuesto_ esa negaiva. 

Igual reflexión cabe.hacer en relación con el de súplica extraordinaria, que 
no exige concesión pór el autor de la providencia, ni admisión.por la Sala Plena 
Competente para decidirlo y ni siquiera trámite previo, porque su decisión será _ 

·-·-.. ·-.---- de_plano. : 

La tesis mayoritaria le-da un alcance inadmisible al artículo 182 del Código 
Administrativo, creador de un trámite procesal que no existe en la regulación de 
ninguno de los recursos extraordinarios propios de este código. 

28 



EXPOOl ELECTORAL' , 

La circunstancia anotada permite concluir que racionalmente ese artículo 
182, en su extremo final, se quedó sin operancia algi,µia, porque no habrá posi
bilidad de que un tribunal o una sección puedan dictar una providencia denegatoria 
de uno de esos recursos extraordinarios. Si lo hacen estarán creando un trámite 

, que no existe. La especialidad propia de las normas que regulan los recursos; la 
posteridad de esta normatividad en relación con ese artículo .182 así se esté dentro 
del mismo código; y la incompatibilidad entre este artículo 182 y lo que manda 
el trámite de los recursos; permiten inferir la derogatoria tácita de esta dispo
sición. 

Para terminar, no puede pensarse que el fenómeno es al contrario, o sea, 
como se infiere de la decisión de la Sala, que el artículo 182, al hablar de que 
contra el auto que deniega un recqrso extraordinario procederá el recurso de 
queja, está creando dentro del trámite-de esos recursos extraordinarios un auto 
de concesión o de rechazo que la ley no previó. 

En suma. Debió la Sección V abstenerse de decidir sobre la concesión del 
recurso de súplica. No tenía competencia y el legislador no se la dió ni se la ha 
dado. 

Ni siquiera podía hacerlo partiendo del supuesto de que contra sus provi,. 
dencias no cabía recurso alguno. En esto estoy de acuerdo con ~a mayoría. La no 
procedencia de recursos para ante la Sala Plena contra la providencia de.la Sección· 
V es absoluta. La Ley Electoral en esto es especial y el Decreto 2304 de 1989, 
al modificar el texto del artículo 130 del e.e.A., no le dió esa competencia. 

Atentamente, 

Carlos Betancur Jaramillo. 
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VIA GUBERNATIVA - Agotamiento/ JUICIO DE IMPUESTOS/ PAGO 
PREVIO/ CESION DE CREDITOS/ COMPENSACION 

·· · ta· inadmisión del recurso gubernativo no implica de manera general y 
automática que no hubo agotamiento de la vía gubernativa; si como en 
el caso que se resuelve, se plantea en primer lugar la petición de consi- ·. 
clerar que se babia cumplido con el requisito del pago previo, y en 
oonsecttencia que -fue ilegal el .rechazo que hizo la administración. 

La Sa)a considera q~e en casos como el de que trata este procesó lo que 
se presentaba era una cesión de crédito, seguida del modo de extinción 
de lps obligaciones llamado compensación. · 

DECLARACION ~UTARIA..: Extemporaneidad 

A partir de 1982 ya no fue posible interpretar qué quienes no presenten 
declaración bimestral, debiendo hacerlo, se ¡iQ.día entender ,que renun
ciaban al-derecho a obtener devoluciones y por consiguiente, desc;le ese 

, momento ,1982) ya no se pudo optar por uno u.otro sistem~ {ffiJclaración 
, bimestral o declaración anual). Antes de es~ año la regla general, ea 

materia de obligación de presentar declaración era la búmJlal, o•semes
tral y, por excepción,, debía ser por 'bimestres cuándo se 'trataba de 
productores de artículos .exentos, de comerciantes exportadores no res
ponsables o de estas :oiismas personas que tuvieran resolución del direc:
tor General de Impuestos autorizándolos par!l pedir devoluciones. 

Consejo de Estado.- Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.- Bogotá, 
D.E., treinta-(30) de enero de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr .. Gustavo de Greiff ~estrepo. 

30 

1 ' ~ 
' ' 

\., 



E:ltPS-105 --
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Ref~encja: Rad. No:·S-105. Actor: Bayer-Químicas Umdas ~.A. Empate 

de la-Secci.ón C\.Jarta .. Fallo. ,. ·-

Se- desata el recurso de apelación formulado por la parte actora contra la 
seriten~íá del "f de octabre de 1986, proferida por el Tribunal Administrativo de 
Cundinamarca, por la cual se inhibió para fallat en el fondo el caso debatido. 

Esta ponencia correspondió al Consejero arriba mencionado por haberse 
presentado un eµipate en relación con la inicial elaboráda pór el H. Consejero 
Dr. Chahín Lizcano. en la Sección Cuarta y no haber sido aprobada por la Sala 
Plena la que dió 'origen al citado empate~ · · 

De dicha ponencia inicial se toman prestados los apartes introductorios que 
a continuación se transcriben: .. 

LA SENTENCIA APELADA 

"El Tribunal Administrativo de Cundinamarca profirió el fallo de la refe- . 
rencia en sentido inhibitorio habida cuenJa de que consideró que la actora no había 
agotado en debida forma la vía gubernativa puesto que el recurso de reconside
ración que interpuso contra los actos de liquidacion de revisión fue inadmitido 
por la Administración, al estimar que no se acreditó el pago· previo de la liqui.:. 
dación privada. 

"En el expediente obran los documentos de notificación de_la liquidación 
de revisión (fol. .94) donde se informan los requisitos para la interposición del 
recurso de reconsideración, entre ellos el del pago previo de la· liquidación pri
vada, el memorial de interposición del recurso (fol. 99) en el cual puede leerse 
lo siguiente: 

'DEL PAGO DE LA PRIVADA POR TRASLADO O COMPENSACION: 

'Mediante concepto singularizado expedido por la Dirección General de 
Impuestos Nacionales, editado además por la Sección de Publicaciones del· 
Ministerio de Hacienda y Crédito Público bajo el Título de CONCEPTOS 
TRIBUTARIOS 1977-1980'. La Dirección General de Impuestos Nacjo-na
les respondió al contribuyente BAYER DE COLOMBIA S.A., reconocien
do que los sobrantes en favor de ün contribuyente pueden trasladarse o 
aplicarse en favor de un tercer deudor ante esa misma administración, previo 
el cumplimiento de los trámites allímismo previstos. 

'Ahora bien: en cumplimiento de tales formalidades se adjunta a la presente 
fotocopia autenticada de la solicitud de traslado que en su debida oportunidad 
formulara la compañía BAYER DE COLOMBIA S.A. para que los saldos 
por impoventas a su favor, se trasladasen a BA YER QUIMICAS UNIDAS 
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. S.A., y en particular la aplicación para el pago del IV bimestre de 1980, 
cuya liquidación aquí se recurre. 

'Acreditamos por este medio el cumplimiento de lo dispuesto por el Literal 
b) del art. 54 L. 52/77, respecto al pago de la privada como requisito para· 
la aceptación del recurso de reconsideración. 'Y firialmente, el auto por 
medio del cual la Administración de Impuestos de Bogotá inadmitió el 
recurso P,Or cuanto no se acre.dita el pago de la liquidación privada (fol. 
101). Dicho auto explica qt,1e si bien es cierto el contribuyente anexa foto
copias de la solicitud de Bayer de Colombia S.A'., para cnie sus sobrantes 
de impoventaS sean aplicadas a Bayer ~cas Unidas S.A., no adjunta 
certificación de que dicha aplicación se haya hecho efectiva a· favor del 
contribuyente antes citado'. 

APELACION DE LA SENTENCIA 

"Se sustenta en el argumento de que la contribuyente• adelantó los trámites 
necesarios para . que se le cancelaran sus obligaciones pendientes mediante el 
sistema de compensación y que por tanto, el pago quedaba demostrado con la 
adjudicación de los documentos que planteaban el pago por dicho sistema. 

"Alega el memoriálista que existe arbitrariedad en la administración y se 
pregunta 'qué puede hacer !!l contribuyente cuando sólo bastaría la certificación 
de fa Administración de impuestos de que este bimestre fue cancelado de sobra 
y la Administración: no ha querido hacer el traslado'? 

LA VISTA FÍSCAL 

"La señora Fiscal Sexto del Consejo de Estado, luego de hacer 1lll análisis 
de los llamados presupuestos procesales en materia tributaria y de veríficar si 
ellos fueron o nó · cuniplídos por la actora, concluye que exístió oo in.debido 
agotamiento de vía gubernativa generado por no haberse acreditado en la forma · t 
·1ega1 el pago previo de la liquiclación privada. Afitmá fa señóta Fiscal que si 
bien se comprobó que se tramitaba el pago por compensación, en fa fecha de 
interposición del recurso de reconsideración no se había ordenado por lá 
Administración la correspondiente aplicación de impuestos a favor de Bayer 
Químicas Unidas S.A., cori' base en los saldos crédito determinados a ~ayer 
de Colombia S.A. 

"Por lo anterior conceptúa que el fallo de instancia se confirme". 
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LA SALA CONSIDERA: 

1. La realidad procesal muestra que cuando se interpuso por la vía guber
nativa el recurso de reconsideración que resultó inadmitido (junio 17, 1983, fls. 
95 a 107), la Sociedad Bayer de Colombia S.A., había cedido a la reclamante 
Bayer Químicas Unidas S.A., saldos a _favor de la primera, reconocidos por varias 

· resoluciones de la administración -de Impuestos Nacionales de Bogotá, por un 
valor total en ese momento de$ 43.079.475. 

El recurso inadmitido se refería a la liquidación de Revisión No. 000496 de 
abril 20 de 1985, por concepto de impuestos de ventas correspondientes -al IV 
bimestre de 1980, practicada a Bayer Químicas Unidas S.A., y cuyo mayor valor 
en ella fue de$ 1.987.691. 

2. La Sociedad acreedora de aquelkis saldos, Bayer de Colombia S.A., 
consultó a la Dirección General de Impuestos Nacionales, desde el 27 de junio 
de 1980 (fls. 4 a 6 C. 1) sobre la viabilidad y forma de efectuar _dicha cesión de 
créditos, a efectos de que una vez realizada, Bayer Químicas Unidas S.A., pudiera 
compensar con dichos saldos cualquier deuda tributaria a su cargo. 

3. La Dirección General de Impuestos Nacionales-Subdirección Jurídica 
respondió dicha consulta-con oficio No. -S.D:J.- 14348 de fecha 12 de agosto de 
1980 en sentido afirmativo e mdicando el procedimiento que la sociedad cedente 
debía seguir. (Fls. 7 y 8, C, 1). 

4. Con memorial de 24 de noviembre de 1980 dirigido a la administración 
de Impuestos Nacionales de Bogotá, División de Recursos Tributarios, reci
bido por ésta el 5 de diciembre del mismo año (fls. 654 a 75, C, 1), Bayer de 
Colombia S.A.,_ renunció al reconocimiento de créditos a su favor de 
$21. 809. 928, para que en su lugar se autorizara la aplicación de ellos en favor 
de Bayer Químicas Unidas S.A. 

Este memorial fue acompañado de otro similar, suscrito por las dos socie
dades, la cedente (Bayer de Colombia S.A.) y la cesionaria (Bayer Químicas Unidas . 
S.A.), dirigido a la Sección de Auditoría interna de Impuestos sobre las Ventas, de 
la misma Administración comunicándole la citada cesión (fls. 72 a 75, C.l). 

5. Posteriormente con memoriales recibidos por la Administración los días 
10 y 17 de noviembre de 1981 (fls. 76 a 86, C. l) se siguió el mismo procedi
miento, en relación ·con saldos a favor de la misma cedente por valor de 
$21.259.907. 

6. Con lo anterior, las sociedades interesadas dieron cumplimiento total, en 
lo que a -ellas correspondía, a los trámites que debían seguir de acuerdo con lo 
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indicado por la Subdirección Jurídica de la Dirección de Impuestos Nacionales, 
para efectos de la cesión de los créditos tributarios existentes a fá.vor de Bayer 

· de Colombia S.A. y cedidos; entonces, a Bayer Químicas Unidas S.A. 

Son tre:rlos principales temas que se debaten en este proceso, a saber: a) lo 
que debe ~ntenderse por agotamiento de la vía gubernativa en el juicio contencioso 
de impuestos cuando se inadmite el recurso gubernativo; b) el pago de impuestos 
mediante las figuras de la cesión de créditos tributarios y de compensación y c) 
la oportunidad para presentar declaración de impuesto a las ventas y la correlativa 
sanción por extemporaneidad, que la Sala procede a resolver previas las siguientes 
consideraciones: 

l. El agotamiento de la via gubernativa en el juicio contencioso de 
impuestos. 

La ley ha regulado en forma minuciosa el tema de la interposición, trámite 
y solución de los recursos que por la vía gubernativa proceden contra los actos 
de liquidación de impuestos de competencia de la Dirección General de Impuestos 
Nacionales. La interposición está sometida básicamente a los requisitos de pre
sentación personal del escrito con expresión de los motivos de inconformidad, 
dentro de la oportunidad legal de 2 meses, acreditando la personería y el cum
plimiento del requisito conocido como '.'pago previo", consistente este último en 
que "se acredite el pago de la liquidación privada mediante recibo o por compro
bación interna, o el pago de la liquidación para recurrir, cuando haya aceptación 
de mayores valores determinados en la liquidación oficial". (Decreto Ley 
3803/82, art. 31 y Ley 9a./83 art. 77). 

El incumplimiento de cualquiera de estos requisitos puede discutirse me
diante un incidente previo que puede culminar en la. aceptación para su estudio 
de fondo o en la inadmisión y en este último evento dispone el art., 30 del Decreto 
3803/82 (inciso final) que "si la providencia confirma el auto que no admite el 
recurso, la vía gubernativa se agotará en el momento de su notificación". 

Significa lo anterior que en los casos de inadmisión del recurso administra
tivo la acción contenciosa tributaria de restablecimiento del derecho, tiene por 

( . 

objeto primordial despejar si tal inadmisión fue legal, caso en el cual se confirma , 1 

la inadmisión o si por el contrario, al demostrar su ilegalidad, se revoca y queda 
abierto el camino para entrar a estudiar los aspectos de fondo de la inconformidad 
contra la liquidación. . 

La inadmisión del recurso gubernativo no implica de manera. general y · 
automática que no hubo agotamiento de la vía gubernativa, si como en el caso 
que se resuelve, se plantea en ·primer lugar la petición de.considerar que se había 
cumplido con el requisito del "pago previo" (en la forma como más adelante se 
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indicará) y en consecuencia que fue ilegal el rechazo que hizo la Administración 
y sostuvo el Tribunal. 

Es necesario pues examinar si se cumplió o no con el citado requisito y esta 
es la materia del segundo punto. 

II. La cesión de créditos tributarios y la compensación como medio para 
pagar impuestos 

Para la época en que fue presentado e inadmitido el recurso a que se refiere 
estas diligencias no había regulación legal ni administrativa sobre la posibilidad 
de que un contribuyente cedieraJos saldos a su favor para cancelar las obligaciones 
fiscales de otro, salvo lo que para el caso particular de la demandante había 
expresado la Subdirección Jurídica en el Oficio No. S.D.J. -14348 de 1980, sobre 
la viabilidad y forma de efectuar la cesión de créditos a favor de una compañía 

/ (Bayer de Colombia S.A.) a efectos de que, una vez realizada, la reclamante 
(Bayer Químicas Unidas S.A.) pudiera compensar con tales saldos a cualquier 
deuda tributaria a su cargo. 

La operación realizada por las dos compañías se presentó y sometió en las 
oficinas de la Administración de Impuestos a todos los trámites y requisitos 
prescritos por la Subdirección, de donde "el pago de la liquidación privada", 
como requisito para aceptar el reclamo, podía ~arse por satisfecho. 

· Como este es el punto central de la controversia, la Sala se detiene para 
ampliar sus consideraciones, con las siguientes: 

1. La Subdirección Jurídica de la Dirección General de Impuestos Nacio
nales en su citado concepto enfocó el fenómeno jurídico consistente .en la cesión 
de créditos de un contribuyente a otro, con el objeto de que si el ct::sionario tiene 
créditos tributarios a su cárgo éstos se cancelan hasta concurrencia de los saldos, 
como pago de una deuda por un tercero, lo que está autorizado por el artículo 
1630 del Código Civil y habló que en el caso concreto de la consulta de Bayer 
de Colombia S.A., lo que se podría producir era una riovación por la sustitución 
de un nuevo deudor al antiguo, tal como lo prevé el ordinal 3° del artículo 1690 
ibídem, lo cual también puede ocurrir sin el consentimiento del deudor, según el · 
inciso final de este mismo artículo. 

Todo lo anterior llevó a la Administración a afirmar que no existiendo dentro 
del procedimiento tmbutario disposición legal que prohiba la aplicación de un 
crédito existente por impuestos de un contribuyente ·al saldo a cargo del otro 
contribuyente, las normas citadas del Código Civil permitían que ello se pudiera 
hacer. 
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- 2. La Sala considera que en casos como el de que trata este proceso lo que 
se presentaba era una "cesión de crédito" seguida del modo de extinción de las 
obligaciones llamado "compensación", pues en estricto derecho no es que Bayer 
de Colombia S.A.,. hubiera pagado las deudas tributarias a cargo de Bayer Quí
micas Unidas S.A., ya que la primera no pretendió solucionar los créditos que 
la segunda tenía con el Fisco Nacional, sino predsamente que los saldos créditos 
a su favor se tuvieran como de Bayer Químicás Unidas S.A., que es exactamente 
el resultado de la cesión de créditos, en cúya virtud el acreedor es sustituido por 
el acreedor cesionario .. En seguida, que el producido de dicho crédito se imputara 

· o abonara al saldo de la compañía deudora del Fisco Nacional, Bayer Químicas 
Unidas S.A., imputación o abono que por verificarse en favor de la misma persona 
(el Fisco Nacional) acreedora y deudora del cesionario, producía el fenómeno de 
la compensación. 

3. El Código Civil no define qué es la cesión de créditos, pero de la regu
lación contenida en el Título XXV del Libro Cuarto, puede deducirse que es el 
traspaso que el acreedor denominado cedente, hace de su derecho a un tercero 
quien se denomina cesionario, el cual pasa a ocupar el puesto del primero y a 
quien el deudor debe pagarle el crédito cedido. 

La cesión requiere de la entrega del título por el cedente al cesionario para 
que tenga efectos entre éstos (art. 33, Ley 57 de 1887) y de la notificación al 
deudor, para que tenga efectos frente a éste o a terceros (art. 1960 C.C.). La 
notificación se hace con exhibición del título que llevará anotado el traspaso del 
derecho con la designación del cesionario y bajo la firma del cedente (art. 1961 
C.C.); uno de los objetos de la notificación es poner al deudor en conocimiento 
de la persona a quien debe pagar el crédito, es decir, a quien debe cumplir la 
obligación de que se trate. La entrega del título en el que conste el crédito por el 
cesionario al deudortiene por objeto identificar qué se está cediendo, para que 
no haya duda sobre él y poder así realizar la notificación al. deudor. 

4. Todo lo anterior se cumplió en el caos sub-judice, donde el deudor era 
el mismo creador del título (la~ resoluciones que reconocen el derecho en favor 
del contribuyente); en la notificación que se hizo a aquél (el Fisco Nacional) se 
mencionaron tales resoluciones y el documento en donde se comunicaba la cesión l • 
fue firmado por cedente y cesionario. En consecuencia, no hay duda que se 

· llenaron las formalidades prescritas por el Código Civil para que la cesión tuviera 
efecto entre cedente y cesionario y contra el deudor y · terceros y aceptados 
previamente por la Subdirección Jurídica. 

La compensación, atrás se dijo, es un modo de extinguir las obligaciones, 
que ocurre cuando dos personas_ son deudoras una de otra (art. 1714) y hace 
innecesario que se produzca un doble desembolso de valores. Sería inútil exigir 
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en este caso que el deudor -acreedor pagara al acreedor y deudor viceversa. Para 
que opere se requiere que ambas obligaciones tengan el mismo objeto, que ambas 
sean líquidas y que ambas sean actualmente exigibles (art. 1715) y, además, por 
definición, que las dos partes sean recíprocas deudoras (art. 1716). 

En derecho civil, llenados los requisitos enumerados, la compensación se 
opera por el solo ministerio de la ley y aún sin conocimiento de los deudores·, 
extinguiéndose ambas deudas hasta la concurrencia de sus valores (art. 1715). 

También esto fue lo que tuvo que ocurrir en el proceso de que se trata: 
habiéndose convertido Bayer Químicas Unidas S.A. en acreedor del Fisco Na
cional, por virtud de la cesión de los créditos, reconocidos expresamente· por 
resoluciones administrativas dictadas por el mismo deudor, hecha por Bayer de 
Colombia S,A., y siendo aquél (el Fisco) acreedor a su vez ~el cesionario (Bayer 
Químicas Unidas S.A.,), tenía que producirse por ministerio de la ley, la com-

. pensación de las deudas recíprocas hasta concurrencia de sus vaiores ya que ambas 
eran de sumas líquidas de dinero. 

Así las cosas, entonces, no podía la Administración como lo hizo en su Auto 
No. A-13093 de 28 de junio de 1983, negarse a admitir el citado recurso de 
reconsideración. 

III. Oportunidad para presentar declaración - impuesto a las ventas y 
sanción por extemporaneidad 

Pretende la actora que se confirme la liquidación privada del impuesto a las 
ventas que presentó por el' cuarto bimestre de 1980 y se revoque la ·liquidación 
No. Lf-96 de abril 20/83 mediante la cual la Administración le impuso sanción por 
extemporaneidad de$ 1.987.691 por considerar que "ia empresa tenía la obliga
ción de declarar bimestralmente ya que tiene ventas exentas y es productor de 
materias primas relacionadas con el ramo químico como se desprende del objeto 
de la sociedad ... " 

Solicitó además, se confirmara la liquidación/rivada y se ordenara a la 
Administración ajustar ycorregir el estádo de cuenta conforme al fallo solicitado. 

1 

La sociedad. act<;>ra rebate la indicada razón~ la administración para im-
poner la sanción con los siguientes argumentos: · 

a. Las declaraciones bimestrales sólo debían presentarlas en el año de 1980 
quienes tuvieran la condición de "agentes productores", y Bayer Químicas Unidas 
S.A., no tiene esta calidad. 
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. b. El hecho que durante un bimestre y concretamente el cuarto de 1980, la 
empresa hubiere efectuado algunas ventas exentas del' impuesto no la constituyó 
en "agente productor".. · · 

c. Bajo la legislación anterior al Decreto Legislativo 1988 de 1974, el 
contribuyente era quien decidia si presentaba declaraciones de ventas en períodos 
bimestrales o semestrales según que quisiera o no solicitar devoluciones del 
impuesto, por ventas exentas. 

d. Expedido dicho decreto, que definió el hecho generador, el momento de 
causación del gravamen y precisó las obligaciones de los responsables del tributo 
y los derechos ~ la devolución en el caso de ventas exentas, ''surgió el primer 
intento de establecer una condición regulada por la ley como requisito preliminar 
al decreto para la devolución tal como lo ordenó el art. 16 D.R. 1494/78, que 
diferenció los térn:iinos de presentación bimestral o semestral para la presentación 1_ , 

de las declaraciones según tuviera derecho o no a la devolución". 

e. "La presentación de la declaración de ventas por el sistema bimestral o 
semestral como criterio diferenciador e inicial del derecho a la devolución, rati
. ficado por el Decreto O 1/79, presentaba no obstante. el inconveniente del tránsito 
de legislatura (sic). Particularmente en aquellos casos en los cuales el contribu
yente venía cambiando uno u otro sistema con el pleno derecho dado· que solo de 
manera excepcional y muy. esporádicamente se le presentaba la oportunidad de 
reclamar devoluciones por lmpoventas. Pues en tal evento, por razones de costos 

' administrativos y de simple economía procesal, a pesar de tener raramente dere
cho a la devolución optaba por declarar semestralmente renunciando de manera 
tácita a la devolución". 

La verdad de lo anterior, según el actor, la respaldan dos conceptos que cita 
de la Dirección General de Impuestos Nacionales, según los cuales " ... 5. la 
extemporaneidad líquidada sobre períodos bimestrales PARA LOS RESPONSA
BLES DEL SEGUNDO GRUPO ES IMPROCEDENTE Y DEBERA CORRE
GIRSE EL . ERROR CON OCASION DE LA LIQUIDACION DE REVI
SION ... " Ver: IMPUESTO SOBRE LAS VENTÁS, publicación oficial del 
Ministerio de Hacienda y Créoito Público, Bogotá, julio de 1982. pp. 253-254 
(Destaca el libelista). · · 

f. En 1982 se expidió el Decreto Reglamentario 1204, "mediante el cual 
sólo pueden presentar decla¡:aciQn bimestral los contribuyentes que ápres~ente 
sean· autorizados por Resolución expedida de manera previa por el Director 
General de Impuestos Nacionales", de donde critica, entonces, que a Bayer 
Químicas Unidas se le hubiera practicado la liquidación oficial bimestral, motivo 
del recurso. 
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Así las cosas, se tiene, 

Para el año de 1980, los responsables del impuesto sobre las ventas eran el 
productor, el importador, el que prestaba un servicio gravado, el que celebrara 
un contrato gravable de obra y quienes estuvieran económicamente vinculados a 
dichas personas (art. 10 D.L. 1988 de 1974) y por productor se entendía a quien 
agrega uno o varios procesos a las materias primas o mercancías así como quien, 
sin fabricar directamente, encarga la producción de un artículo para luego ven- , 
derlo (art. 12 ib). 

Los responsables del pago de impuesto estaban obligados, entre otros de
beres, a presentar ante las correspondientes oficinas de hnpuestos Nacionales una 
declaración periódica donde se relacionen las ventas efectuadas la liquidación 
privada del impuesto, pero el régimen relativo a la oportunidad para la presenta
ción de tales declaraciones ha variado. 

· - En efecto, para 1980 el régimen relativo a las declaraciones periódicas de 
ventas y las devoluciones del impuesto era el siguiente: 

a. Los responsables del pago del impuesto (atrás se dijo quienes lo eran) 
tenían entre otras obligaciones, la de "presentar ante las correspondientes oficina_s 
de hnpuestos Nacionales una declaración periódica en donde relacionen las_ ventas 
efectuadas y demás datos exigidos por los reglamentos en donde se efectúe la 
liquidación privada del impuesto" (art. 12 D.L. 1498 de _1974). 

b. Debían presentar declaración bimestral las siguientes personas: 

l. Los productores de artículos exentos (aun cuando también produjeren 
bienes gravados). (Los bienes exentos fueron incluidos en 17 grog.os-y señalados 
en los artículos 8° del D.L. 1988/74 y 4° del D.L. 2368/74). 

2. Los responsables del pago del impuesto que vendieran bienes, con tarifa 
inferior a la de sus costos y gastos de producción, venta_ y administración. y 
tuvieran Resohición del Director General de Impuestos autorizándolos para pedir 
la devolución del impuesto en la misma forma como lo hacen los productores de 
bienes exentos. 

Los productores de bienes exentos podían pedir y obtener la devolución del 
impuesto presentando la solicitud (de devolución) simultáneamente con la Decla
ración de Venta con los requisitos establecidos en los artículos 25. del Decreto 
2815 de 1974 y 8 del Decreto 584 de 1975. 

3. Los comerciantes exportadores no responsables del impuesto (art. 9 D.R. 
001/79). 
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Los comerciantes exportadores no responsables del impuesto, eran: los 
exportadores de productos procesados (art. 8° D.L. 1988/74). Lá exención para 
el exportador se hacía operante a través del descuento y posterfor devolución del 
gravamen pagando en la adquisición de los insumos o en la compra del bien que 
se exporta (arts. 10 y 11, D. 2803/75). 

c. Dehían presentar declaración semestral (bianual): los responsables del 
· impuesto sobre las ventas que no tuvieren derecho a devoluciones (art. 16, D.R. 
1494/78) y todos los demás responsables que no estuvieran comprendidos entre. 
los indicados bajo el literal b) precedente. (art. 10 D.~. 001/79). 

d. El pago del impuesto que resultara a cargo del contribuyente, presentare 
o no declaración bimestral, debía efectuarse dentro del mes siguiente al respectivo 

. bimestre, excepto en cuanto a los bimestres mayo-junio y noviembre-diciembre, 
en cuyo caso el pago debía hacerse simultáneamente con la presentación de la 
declaración (arts. 16 y 18, Decreto Reglamentario 1494 de 1978 y 10 del Decreto 
001 de 1979). 

e. Quienes no cumplieran con la obligación de declarar, estaban someti
dos a una sanción por extemporaneidad a razón de un 1 O% del impuesto a 
cargo, por mes o fracción de retardo (art. 19, Decreto 1494 de 1978) y hasta 
un máximo de 100 % . 

Posteriormente, en el mes de abril de 1982, mediante el Decreto 1204, se 
estableció como regla general la de dos declaraciones por año ( en los meses de 
enero y julio) y como excepción las declaraciones bimestrales obligatorias para· 
las personas incluidas en listas que debía elaborar la Dirección General de hn
puestos y las cuales estarían integradas por los responsables y comerciantes 
exportadores que hubieren formulado solicitudes de devolución en los dos últimos 
años y los demás responsables que con características similares pidieran su in
clusión en tales listas oficiales (arts. 10 a 30) . 

. Del contexto de los artículos citados resulta que el sentido de sus disposi
ciones tenía que ver fundamentalmente con la finalidad de determinar quienes. 
podían solicitar devoluciones del impuesto; lo que confirma su artículo 5°, que 
forzó a los aspirantes a solicitarla dentro del mes siguiente al vencimiento del 
plazo que tenían para corregir la declaración, con lo cual se trató de establecer, 
por primera vez, un término de caducidad para formular las solicitudes de devo
luciones, que, como lo expresó esta corporación, "habían adquirido por aquella 
época un volumen considerable en todos los aspectos" (sentencia de octubre 10 
de 1986, Sala de lo Contencioso Administrativo, octubre de 1986. Expd. No. 
614, Actor: Irrigaciones Ltda). 
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Más tarde, el Decreto Legislativo 3803 de 1982, conservó el sistema de los 
dos grupos de declarantes (por semestre y por bimestre) y suprimió el término 
para solicitar devoluciones y en cambio, concedió un plazo de gracia de dos 
meses, a favor de aquellos contribuyentes que hu~ieran cumplido con la obliga
ción de declarar antes de la vigencia del Decreto 1204 de 1982, pero no hubieran 

• formulado en tieinpo reclamo por sus saldos a favor (arts. 8° y 21). 

En 1983, el Decreto Extraordinario 3541 (art. 19), varió nuevamente el 
sistema y estableció dos grupos de declarantes, uno bimestral que comprendía a 
quienes tenían derecho a devoluciones (productores de bienes exentos y exporta
dores) y uno anual, que comprendía a todos los demás responsables del impuesto. 
Los contribuyentes del segundo grupo ( declarantes por anualidad) no tenían de
recho a devoluciones. El artículo 56 del mismo Decreto consagró una sanción 
por extemporaneidad del 5 % sobre el impuesto a cargo o sobre el saldo a favor del 
contribuyente por cada mes o fracción de mes de retardo, sin exceder del 100% del 
impuesto a cargo o del saldo a favor y si no hubiere ni impuesto á cargo ni saldo a 
favor la sanción era de $1.200.oo por cada mes o fracción de mes de retardo. 

Bajo este régimen s~bsistió la supresión de plazo para pedir devoluciones y 
se estableció que los contribuyentes que lo desearan podían solicitar compensa
ción con el impuesto de renta (art. 28). 

En virtud de lo dispuesto en las normas que regían el sistema de declara
ciones bimestrales-o semestrales, se entendió por la Administración que la obli-

. gación de presentar declaración bimestral tenía por finalidad esencial el poder 
obtener devoluciones por impuestos pagados, de tal fomia que, si teniendo el 
contribuyente- derecho a ellos, sin embargo presentaba declaración semestral (y 
no bimestral), se entendía o que renunciaba a tal derecho o que lo perdía; lo 
anterior respecto tanto de los productores de artículos exentos como de quienes 
vendieran bienes a tarifa inferior a la de sus costos y gastos de producción y de 
los comerciantes exportadores, porque la exención se hacia operante a través del 
descuento y posterior devolución del gravamen pagado en la adquisición de los 
insumos ·o en la compra del bien que se exportaba (arts. 10 y 11 del Decreto 2803 
de 1975 Y.14 del Decreto 1494 de 1978) y de aquí la doctrina según la cual la 
extemporaneidad liquidada a quien se encontrara en dicho caso de renuncia tácita 
era improcedente, que cita el actor y que se transcribió atrás (literal e., de estas 
consideraciones). De la relación legislativa hecha atrás resulta que a partir de 
1982 ya no fue posible interpretar que quienes no presenten declaración bimestral, 
debiendo hacerlo, se podía entender que renunciaban al derecho a obtener devo
luciones y por consiguiente, es desde ese momento (1982) ya no se pudo optar 
por uno u otro sistema (declaración bimestral o declaración anual). 
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Pero lo que sí es cierto es que antes de ese año y más conéretamente, 
antes de la expedición del Decreto 1204 de 1982 (abril 23) la regla general, 
en materia de obligación de presentar declaración era la bianual o semestral 
y, por excepción, debía ser por bimestres cuando se tratara de productores de 
artículos exentos, de comerciantes exportadores no responsables o de estas 
mismas personas que tuvieran resolución del Director General de Impuestos 
autorizándolos para pedir devoluciones; por lo cual, a quienes estuvieran 

· comprendidos en el primer grupo ( declarantes por semestres) aun cuando · 
tuvieren derecho a devoluj;iones, o cuando quisieren pedirlas, por lo cual se 
entendió que siteniendo tal derecho, no presentaban la declaración bimestral, 
era porque renunciaban a cualquier devolución. 

Así las cosas, para la Sala deben acogerse favorablemente las peticiones del 
actor en el sentido de declarar que presentó en su legal oportunidad su declaración 
por concepto de impuesto a las ventas correspondiente al IV bimestre de 1980; 
que el pago de la liquidación privada por el mismo concepto y tiempo se encuentra 
debidamente acreditado por medio de la cesión de saldos a su favor hecho por · 
Bayer de Colombia S.A. y por consiguiente, debe revocarse la Liquidación de 
Revisión No. 000496 de fecha 20 de abril de 1983, expedida por la Administración 
de Impuestos Nacionales de Bogotá, División de Liquidación Unidad de Ventas 
en cuanto por ella se dedujo una sanción de extemporaneidad por valor de 
$1. 987. 691. oo como así .se hará en la parte resolutiva de esta providencia. 

El apoderado de la sociedad actora pidió también en la demanda, como atrás 
se vió, que se ordene a la Administración de Impuestos Nacionales de Bogotá 
proceder ''a ajustar y corregir el estado de cuenta de mi mandante en conformidad . 
con el fallo que para el efecto se profiera". 

Sobre esta petición, considera la Sala que no es de recibo pronunciarse 
dentro de un juicio de revisión de impuestos como el invocado, pues aquí lo que 
se debate es la legalidad de la sanción de extemporaneidad impuesta a la actora 
y contra la cual ella había recurrido por la vía administrativa, mediante el recurso 
de reconsideración que le fue inadmitido por considerar, la Administración, que 
no había acreditado el pago de la Liquidación Privada. Además, el ajuste de la· 
cuenta es un nuevo aspecto que debe surgir del cumplimiento de los que ordene 
esta sentencia, a lo cual está obligada la Administración. · 

De la misma manera, la sociedad actora: pidió que por esta jurisdicción "se 
conforme· (sic) en todas sus partes el monto de la liquidación privada determinada . 
por mi mandante .~n su declaración de Ventas correspondiente al IV Bimestre de 
1980". 
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Sobre esta solicitud no es del caso pronunciarse pues en la liquidación de 
Revisión arriba citada ninguna partida distinta a la de sanción por extemporanei
dad se deduce a cargo de la actora (como puede apreciarse de la copia a folio 93 
del C. l) pero se obtiene. el mismo ·resultado revocando o suprimiendo de la 
liquidación de revisión la citada sanción. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso 
Administrativo, e:ri desacuerdo con la Fiscal 6a. de la Corporación, 

FALLA: 

Primero. Revócase la sentencia del 7 de octubre de 1986, proferlda potel 
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, dentro del proceso de la referencia 
y, en su lugar, se dispone: 

Revócase la sanción por extemporaneidad en cuantía de un millón novecien
tos ochenta y siete mil seiscientos noventa y un pesos ($1. 987. 691. oo) impuesto 
en la liquidación de Revisión No. 000496 de fecha 20 de abril de 1983; efectuada 
por la Administración de Impuestos Nacionales de Bogotá, División de Liquida-
ción Unidad de Ventas. · 

Segundo. Cancélase la caución constituida en obedecimiento a lo dispuesto 
por el artículo 93 de la Ley 9a. de 1983 y que obra al folio 109 C. l. del expediente. 

Tercero. Deniéganse las restantes súplicas de la demanda, por las razones 
expuestas en la parte motiva de esta providencia. 

Cópiese, notifíquese, comuníquese a la Administración de impuestos Na
cionales de Bogotá y devuélvase al Tribunal de origen y cúmplase. 

Se deja constancia que esta providencia se estudió y aprobó en sesión de 
fecha 31 de enero de 1990. 

Reynaldo Arciniegas Beadecker, Presidente Ausente; Consuelo Sarria Ol
eos, Salvo el voto; Guillermo Chahín Lizcano, Con salvedad; Luis Antonio Al
varado Pantoja, Ausente; Joaquín Barreto Ruíz, Guillermo Benavides Melo, 
Ausente; Carlos Betancur Jaramillo, Ausente; Samuel Buitrago Hurtado,· Ausen
te; Gustavo de Greiff Restrepo, Antonio J. de lrisarri Restrepo, Clara Forero de 
Castro; Miguel González Rodríguez, Amado Gutiérrez Velásquez, . Alvaro Le
compte Luna, Euclides Londoño Cardona, Carmelo Martínez Conn, Jorge Penen 
Deltiure, Simón Rodríguez Rodríguez, Julio Cesar Uribe Acosta, Héctor Julio 
Becerra, Conjuez. · · 

Nubia González Cerón, Secretaria General. 
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VIA GUBERNATIVA - Agotamiento/ JUICIO DE IMPUESTOS/ CESION 
DE CREDITOS/ COMPENSACION (Salvamento de voto) 

Aun cuando los contribuyentes adelantaron todas las gestiones que les 
correspondían de acuerdo con la previa autorización de la Administra
ción, se estaban realizando las · actuaciones administrativas necesarias 
para qué dicho pago quedara debidamente efectuado, entre otras, la 

· expedición de las resoluciones que revocaran las que anteriorme1;1.te 
habían ordenado la devolución de los saldos que ahora eran objeto de 
la compensación. 

Consejo de Estado.- Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.- Bogotá, 
' .. . .. ) 

D.E. . 

SALVAMENTO DE VOTO 
DEL DOCTOR GUILLERMO CHAHIN LIZCANO · 

Referencia: Expediente No. S-105. Actor: Bayer Químicas Unidas S.A. 

Con el acostumbrado respeto consigno brevemente los motivos de incon
formidad con el fallo emitido por la Sala Plena, qué desde luego, no son distintos 
de los que expresé en la ponencia que para dirimir el empate presentado en la 
Sección Cuarta presenté a la consideración de la plenaria de la Corporación y que 
no obtuvo la mayoría requerida. Ellos son: 

No se advierte que la razón esté en esta oportunidad de parte del apelante 
puesto que todá 1a evidencia lleva a concluir qrieeri efecto; cüarido se iritei:puso 
el recurso de reconsidéración que se tramitaba para que, sobrantes de impues
tos a favor de Bayer de Colombia S.A.; se aplicarán al pago de obligaciones 
tributarias de Bayer Químicas Unidas S.A., no se encontraba perfeccionad<;>. 
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En otras palabras, que, aun cuando los contribuyentes adelantaron todas las 
gestiones que les correspondían de acuerdo con la previa autorización de la 
Administración, se estaban realizando las· actuaciones administrativas necesa
rias para que dicho pago quedara debidamente efectu~do, entre otras, la ex
pedición de las resoluciones que revocaran las que anteriormente habían orde
nado la devolución de los saldos que ahora eran objeto de la compensación. 

De esta forma cuando la actora afirmó en su memorial de recurso de reconsi
deración que la liquidación privada correspondiente al IV bimestre de 1980 estaba 
debidamente pagada en virtud de la compensación, en realidad no estaba demostrando 
tal requisito puesto que dicha compensación estaba ~penas en proceso. 

Por lo anterior, estimo, como lo sostuvo la Fiscal Sexto del Consejo de 
Estado, que tanto la Administración como el a-quo, actuaron en consonancia con 
la ley en la expedición de los actos administrativos y jurisdiccionales objeto de 

' la controversia. 

Adicionalmente, observó que con fecha de junio 17 de 1988 la Sección 
Cuarta al fallar reclamación idéntica del mismo apelante pero relacionada con el 
impuesto a las ventas correspondientes al V bimestre de 1980, con ponencia de 
la doctora Consuelo Sarria confirmó la sentencia apelada con consideraciones 

· como las que ahora se invoc~ para abogar por un fallo confirmatorio de la sentencia 
proferida en la reclamación relativa al IV bimestre del mismo año. Dijo entonces la 
Sección Cuarta (Expediente No. 1715, actor: Bayer Quúnicas Unjdas S.A.): 

"Más la actora, como oportunamente se puntualiza en la sentencia recu
rrida, no probó haber efectuado directamente pago alguno por cuenta de 
la liquidación privada del ejercicio gravable discutido, ni acreditó que 
las sumas de dinero de que se dice cesionaria le hubieran sido abonadas 
efectivamente a su cuenta por el aludido concepto. No se ve en conse
cuencia qué ."depósito" es el que se le ha debido aplicar como pago 
previo. 

"Finalmente, la sola petición para que se certifique sobre un determinado 
pago, es totalmente irrelevante como prueba de éste. 

"En suma, es indebido el agotamiento gubernativo, según lo sostiene el 
a-quo, 1:1º estando así llamado a prosperar el recurso'': 

Dejo así expresados los motivos de disentimiento que explican mi voto . 
n~gativo en el presente asunto. 

Fecha ut supra. 

Guillermo Chahín Lizcano. 
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SALVAMENTO DE VOTO 
DE LA DOCTORA CONSUELO SARRIA OLCOS 

Referencia: Radicación S-105. Actor: Bayer Químicas Unidas S.A. 

Por haber compartido en su totalidad el proyecto·presentado por el Doctor 
Guillermo -Chahín Lizcano, el cual fue negado en la Sección, para precisar mis 
razones de discrepancia con la decisión de la Sala Plena que dirimió el empate, 
me remito a los criterios puntualizados en el precedente salvamento de voto del 

· señor Consejero Chahín Lizcano. 
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RECONSTRUCCION DE PROCESOS - Requisitos 

Es necesaria, en materia de reconstrucción de un proceso, la existencia 
y aporte de la copia· auténtica de la sentencia. De no ser posible· lo 
anterior, los consejeros de la Sala proceden a suscribir el acta que 
contiene los motivos y la resolución.· En caso de no haberse salvado el 
libro de actas, y si hay . copia de la sentencia, los consejeros que la 
suscribieron se limitan a autenticarla para proseguir el proceso. El 
legislador no tenía por qué, prever la negligencia, o la inadvertencia de 
solicitar copia de la sentencia omitiendo la última página del fallo, 

Consejo de Estado.- Sala de lo ContenciosoAdministrativo.-Bogotá, D.E., 
treinta y uno (31) de enero de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Simón Rodríguez Rodríguez. 

'Referencia: Proceso No. R-066. Actor: Jesú.s Emilio Gómez Jaramillo 

El doctor JESUS EMILIO GOMEZ JARAMILLO, en sendos escritos pre
sentados ante la Corporación .el 16 de eneró pasado, interpone ante el Despacho 
del Consejero Sustanciador (Sala Plena de lo Contencioso Administrativo (sic)), 
recurso de reposición, y ante la Sala Plena, recurso de súplica, contra el auto del 
Despacho, de diciembre 13 de 1989 en que se denegó la reconstrucción del 
expediente para los fines del recurso extraordinario de anulación. 

El actor sustenta el recurso de reposición en los siguientes sucintos términos: 

l. Según lo establece el art. 8° de\ Decreto Legislativo 3825 de 1985, el 
caso de autos es, precisamente, un proceso en que el expediente se destruyó, 
habiéndose dictado ya sentencia sin que pueda ésta reconstruirse mediante copia 
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de la misma (la subraya es delactor). De donde, procede la sustitución de la 
misma de la siguiente forma: 

1). En acta suscrita por los Consejeros que integran la Sala respectiva, se 
expondrán sintéticamente las razones o motivos de la decisión y se expre
sará, en forma detallada, la parte re~olutiva adoptada. 

2). El acta vale por sentencia y se notificará como ésta; y deberá contener 
"la parte pertinente del acta de la sesión en la cual se adoptó la decisión". 

3). Cuando no se puede autenticar ni sustituir las sentencias esto es, en los 
demás casos), se procederá a la reconstrucción del expedi~nte, conforme a 
las reglas de este decreto. 

2. En el auto de cuya reposición se trata, "se pasó por alto esta última 
disposición del tan citado art. 8°" (fl.107, Cdo. 1), por lo que el i:ecurrente pide -
"tener en cuenta y aplicar esta última norma del art 8° del Decreto Legislativo 
3825 de 1985, aclarando y complementando el auto tan nombrado de diciembre 
13 de 1989, disponiendo que, al no haberse podido surtir la reconstrucción del 
recurso de anulación, en los términos del art. 8° del nombrado Decreto 3825 de 
1985 se procederá a la reconstrucción del expediente''. 

3. Sobre la obtención de la copia de la sentencia, para fines de la recons-
trucción del expediente afirma el actor: 

i. El Decreto Legislativo establece "cadena de trámites sucesivos", ... "so
bre aporte de la copia de la sentencia o declaración juramentada sobre 
forma de obtenerla (art. 4° literal B)" (subraya el Despacho). 

' 
ii. Traslado a la contraparte para que aporte la sentencia, si la tiene.· 

iii. Autenticación de sentencias (art. 9°). 

iv. Sustitución de sentencias. 

v. Reconstrucción de todo el expediente, dentro del cual se había dictado 
sentencia y ésta no se puede reconstruir, autenticar o sustituir (art. 8°). 

4. En la solicitud de reconStrucción, el actor presentó 18 documentos que 
servirán para la reconstrucción impetrada. 

Para resolver se considera: 

A. Para el Despacho es indiscutible que la toma y destrucción del Palacio 
de Justicia fue acontecimiento doloroso tremendamente excepcional que dio ori
gen al Decreto Legislativo invocado por el actor. Se pretendía aliviar, en parte, 
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las espantosas consecuencias del mismo, a fin de darles a las partes la oportunidad 
de rehacer los procesos que se hallaban en aquel terrible momento al cuidado del 
Consejo de Estado. Ciertamente, el criterio que informó tal norma era el de una 
gran amplitud al no requerir copias autenticadas y facilitar a las partes el aporte 
de sus propios documentos a los cuales se les daría veracidad, con el fin de atenuar 
los daños, en otros sectores, irreparables. Pero, en cuanto su aplicación, la norma 
exige rigor y mal podría el Despacho, a sabiendas de las condicione~ impuestas 
permitir el procedimiento o salvar deficiencias sin que la ley lo haya previsto. 

B. Regido por el principio de la congruencia de la decisión, este Despacho 
procedió a tramitar la correspondiente solicitud de reconstrucción en los términos 
y condiciones señalados por el actor en su momento. En su escrito de fecha 22 
de febrero de 1986, solicitó, textualmente, la reconstrucción según el artículo 4° 
del Decreto Legislativo 3825 de 1985, única norma aplicable, por cuanto ya se 
había interpuesto el recurso de anulación. · 

C. Varios eventos de reconstrucción previó la·norma mencionada. El Des
pacho pasa sucintamente a examinarlos: 

ARTICULO 4°, LITERAL B 

Proceso en que se interpuso el recurso extraordinario de anulación: 

. 1. Oportunamente, el actor debfapresentar copia auténtica de la sentencia 
o declaración juramentada de la forma de obtener copia. 

2. Además, debía de allegar copia del escrito del recurso de anulación. 

Vale resaltar que la norma insiste en la presentación de copia de Id sentencia 
en debidaforma. 

ARTICULO 8° 

Proceso en que se dictó sentencia, ésta no se puede recontruir y hay que 
proceder a su sustitución: 

1. Los Consejeros de la Sala levantarán acta con expresión sucinta de los 
motivos de la decisión. 

2. Indicarán la parte resolutiva. 

. El acta-sentencia se notificará como providencia jurisdiccional. De no ser 
posible este procedimiento, se deberá reconstruir el expediente. 

ARTICULO 9° 
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Proceso en que se dictó sentencia, pero se hallaba sin notificar, o se encon-
traba para aclarar o salvar el voto:. · 

1. Los Consejeros actuales que hubieren suscrito la sentencia deberán sus- · 
cribir la copia. 

2. La autenticación se refiere tanto al contenido de la providencia como a 
la circunstancia de haberla, o no, suscrito con salvedades. 

En gran síntesis, y combinando las alternativas de la ley, en materia de 
reconstrucción de un proceso, el Despacho concluye: 

a. Es necesaria la existencia y aporte de la copia auténtica de la sentencia. 

b. De no ser posible lo anterior, los consejeros de la Sala proceden a sus
cribir el acta que contiene los motivos y la resolución. 

c. En caso de no haberse salvado el libro de actas, y si hay copia de la 
sentencia, los consejeros que la suscribieron se limitan a autenticarla para 
proseguir el proceso. 

D. El caso de autos. No limitándose la Corporación a los estrictos supuestos 
del artículo 4° desplegó un celo admirable para la obtención de copia de la 
sentencia de segunda instancia. 

En efecto, se solicitó aquél que pudiera tener copia de la misma por ser 
parte interesada en el proceso: al Ministerio de Hacienda y Crédito Público, como 
ente demandado; al Tribunal de Origen, en espera de que dispusiera del expe

. diente, una vez surtida la apelación; al señor Agente del Ministerio Público que 
intervino en ésta; a los consejeros que presuntamente, habían intervenido en esa 
instancia. Todo en vano. 

Los anteriores antecedentes llevan al Despacho, en consecuencia, a decidir 
que la reconstrucción impetrada tiene el carácter de imposible, por las siguientes 
consideraciones: 

, Primera. Es un hecho ciert9 que la sentencia de segunda instancia se 
dictó; la prueba está en que se había iniciado el trámite del recurso extraordi
nario de anulación, bajo la condición sine qua non de la sentencia de segunda 
instancia. 

En efecto la copia que aporta a la solicitud de reconstrucción el recurrente 
(fls. 11 a 27, cuaderno 1), lleva un sello (fl. 27) que es del siguiente tenor: 

so 



1 ... 

CONSEJO DE ESTADO 
Sala de lo Contencioso Administrativo 

SECRETARIAS __ N' (sic) __ (ilegible) 
El anterior memorial fue recibido en esta 

Secretaría hoy 24 ENERO 1985 
Firma (Ilegible) 

EXPR-066 

Segunda: Al aplicar el art. 4° del Decreto Legislativo 3825 de 1985, (único 
precepto aplicable en el caso, si se tiene en cuenta que se regula de manera 
particular los procesos que se hallan en trámite del recurso de anulación), se 
observa que no se dan los supuestos para ello. 

En efecto: 

Se exige presentación de copia de la sentencia. De no ser posible, el recu
rrente declarará bajo juramento, dónde puede hallarse. 

La copia, en debida forma, de la sentencia es elemento imprescindible para 
continuar la tramitación del recurso. 

Tercera. El art. 8° ibídem es de imposible aplicación si se tiene en cuenta 
qu~ no existe libro ·de actas, y por lo mismo el procedimiento de la sustitución 
de la sentencia por el acta-sentencia no resulta aplicable en este caso. 

Cuarta. La .solicitud del recurrente _de.que entonces ": .. se proceda a la 
reconstrucción del expediente, conforme a las reglas de este decreto ... " (fl. 107, 
cuaderno 1), no es viable porque: · 

¿A partir de qué momento se iniciará la reconstrucción? ¿Antes de haberse 
proferido sentencia de segunda instancia? No, porque habría precluido la opor
tunidad para interponer el recurso extraordinario. Por otra parte, se sabe a ciencia 
cierta que la sentencia de segunda instancia ya se había proferido. Además, el 
mentado recurso desapareció del orden jurídico .. 

Si es a partir de la tramitación del recurso extraordinario de anulación, 
tampoco pues no existe copia auténtica de la sentencia. 

Quinta. tampoco resulta aplicable el art. 9° ibídem pues en el caso de autos 
no se trata de una sentencia que se hallara "en proceso de notificación, aclaración 
o salvamento· de voto", ni la autenticación puede cu.µiplirse por los miembros 
actuales de la Sala que hubieren suscrito la sentencia, pues como se ha visto, 
esto es imposible. 

En conclusión, podría alegarse como excusa un lamentable vacío legal. Pero 
es que el legislador .es sabio y no tenía por qué prever el descuido, la negligencia 
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o la inadvertencia (que nada tenían que ver con la cat4strofe del Palacio de Justicia) 
de solicitar copia de la sentencia omitiendo la última página del fallo. La sentencia 
comprende la consideración, la motivación, la resolución y la suscripción por 
parte de los miembros· de la Sala que intervinieron. 

A lo anterior se debe recordar que el recurrente interpuso, simultáneamente, 
reposición y súplica. En cuanto concierne al Despacho se habrá de negar la 
reposición. Respecto de la: súplica, interpuesta también contra la decisión de este 
Despacho, en que negó el procedimiento de reconstrucción del proceso, se remi
tirá el presente negocio a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, para 
lo de su cargo. 

En mérito de lo expuesto, el Despacho resuelve: 

l. No liay por qué acceder a reponer la decisión recurrida. 

2. Envíese el negocio a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo para 
lo de su cargo. 
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Notifíquese y cúmplase. 

Simón Rodríguez Rodríguez 

Nubia González Cerón, Secretaria General. 
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ACCION DE RESTABLECIMIENTO DEL.DERECHO/ INDEBIDA ACU
MULACION DE ACCIONES 

En ejercicio de la acción de plena jurisdicción se demandó la nulidad 
de dos actos administrativos indi:viduales y concretos y uno de · tipo 

· abstracto u objetivo, tal como. concluyó la Sección Primera, lo que la 
llevó, según su criter~o, a estimar que hubo indebida acumulación de 
acciones, lo que dio lugar a la inhibitoria por ineptitud de demanda. No 
hubo contradicción jurispnidencial. 

Consejo de Estado.-Sala Plena de lo ContenciosoAdministrativo.-Bogotá, 
D.E., seis (6) de febrero de mil novecientos noventa (1990). 

Referencia: Radicado No. S-127. Recurso extraordinario de súplica. Acto
res y recurrentes: Guillermo Neissa Rosas y Beatriz Giraldo de Neissa. 

Consejero ponente: Dr. Alvaro Lecompte Luna. 

Se decide el recurso extraordinario de ·súpli.ca interpuesto por la parte 
demandante en este asunto contra la sentencia de treinta y uno (31) de agosto 
de mil novecientos ochenta y nueve (1989), proferida por la Sección Primera 
de esta Sala, y mediante la cual inhibióse para fallar de mérito por ineptitud 
del libelo: 

l. ANTECEDENTES: 

l. l. A doce (12) de noviembre de mil novecientos ochenta (1980), los 
señores Guillermo Neissa y Beatriz Giraldo de Neissa ocurrieron para· ante el 
. Consejo de Estado demandando "que se decrete la nulidad de la totalidad de las 
Resoluciones Nos. 1376 de julio nueve (9) de mil novecientos ochenta (1980) y 
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J-0033 de febrero ocho (8) de mil novecientos ochenta (1980), emanadas del 
Instituto Nacional de los Recursos Naturales Renovables y del ambiente "INDE
RENA", así como de la Resolución No. 0689 del veintidos (22) de abril de mil 
novecientos ochenta (1980), de la misma entidad, y que como consecuencia de 
dicha declaratoria de nulidad se restablezca aJos peticionarios BEATRIZ GI
RALDQ DE NEISSA y LUIS GUILLERMO NEISSA ROSAS en su derecho 
pleno de captar el cuarenta por ciento ( 40 % ) del caudal que discurre por la fuente 
de nombre "QUEBRADA PACOLI" con destino a usos domésticos, abrevaderos 
y riego de pastos de sus predios "CAIMITO" y "PACOLI", ubicados en juris
dicción del municipio del Nilo, en el departamento de Cundinamarca, conside
rando que dicho cuarenta por ciento ( 40 % ) corresponde a un caudal de 16. 6 litros 

-por-segundo, por los medios idóneos, sean estos mecánicos o eléctricos y espe
cialmente por las actuales obras consi~tentes en una presa o toma de agua, cons
truida sobre la mencionada vertiente, o "Quebrada Pacolí" que alimenta un Ariete 
o bomba hidráulica mecánica, cuya captación se hace con fundamento en los 
artículos primero (1º) y quinto (5°) de la Resolución No. J-1~8 de fecha 17 de 
mayo de 1977 del Instituto Nacional de los Recursos Renovables y del Ambiente 
"lnderena". 

Igualmente solicitaron que se declare que "los cesionarios NEISSA~GIRAL
DO por utilizar por medio del Ariete, en .. funcionamiento desde octubre de mil 
novecientos setenta y siete (1977), sólo una parte de las_ aguas concedidas, equi
vale a cuatro litros por segundo (4 Litros/seg.) de acuerdo con la Resolución No. 
J-138 de mayo 17 de mil nO';ecientos setenta y siete (1977), del "INDERENA". 
Y que ''por consecuencia de la declaración anterior se ordene pagar a favor de 
los peticionarios BEATRIZ GIRALDO DE NEISSAy GUILLERMO NEISSA 
ROSAS los perjuicios ocasionados con las Resoluciones que se acusan; los cuales 
serán tasados de acuerdo con las normas pro¡::esales, tanto las. que resulte!?, a cargo 
de la Nación como de los particulares interesados". Concluye, además: "Si el 
particular se opusiere, sírvase condenar en costas". 

1.2. Como impugnadores de las peticiones precedentes, por tener interés 
directo, aparecen Roberto Pardo Vargas, en su nombre y como representante 
legal de la Corporación Financiera Colombiana S.A., Francisco Pardo Vargas, 
María Lucía Pardo de Casas, María Paulina Pardo de Fernández y Helena Pardo 
de Gutiérrez. 

1.3. Las consideraciones que tuvo en cuenta la providencia recurrida en 
súplica y, para con base en ella, declarar la ineptitud de la demanda, son las 
siguientes: 
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entrar al estudio de fondo de la demanda, y la cual hace consistir en la 
circunstancia de haberse involucrado en la misma acción como objeto de 
sus pretensiones, la Resolución J-0033 de febrero ocho (8) de mil novecien
tos ochenta (1980) o acto principal, en la que el INDERENA Regional 
Central suspendió la utilización de la obra construida por los actores, según 
la concesión contenida en la resolución NJ-138 de mayo diez y siete (17) 
de mil novecientos setenta y siete (1977) de la misma procedencia; la No. 
1376 de julio nueve (9) de mil novecientos ochenta (1980) de la Gerencia 
General del INDERENA reasume las funciones delegadas al Gerente Re-· 
gional Central por Resolución No. 0386 del once (11) de marzo de mil 
novecientos setenta y siete ( 1977). 

"El señor Fiscal para: llegar a la anterior consideración razona de la siguiente 
manera: 

"Del análisis del contenido de los tres actos administrativos referidos, se 
percibe claramente que los dos primeros son actos de carácter particular, 
pues crearon una situación jurídica concreta que afectó a los demandantes, 
mientras que el tercero es un acto de carácter general como quiera que las 
situaciones reguladas por .él estaban referidas en abstracto, a unas funciones 
o, utilizando lo que al respecto ha manifestado la jurisprudencia, ... pres
cinde de los existentes o de lo accidental para señalar conductas individuales, 
por lo que tengan de típicas (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Primera, sentencia de enero veintiocho (28) de mil 
novecientos setenta y cuatro (1974). 

''De todo lo ap.terior se saca en claro que el actor utiliza.ndo la antigua acción 
de plena jurisdicción (actualmente de restablecimiento del derecho), preten
de la nulidad de dos actos contra los cuales sí es viable y la de otro que por 
ser de carácter general, como ya se vio, su legalidad sólo puede ser impug
nada a través de la acción pública de nulidad o contenciosa objetiva (artículo 
84 C.C.A); de esta manera se comprueba que hay una grave ineptitud 
sustantiva .de la demanda". · 

"Al respecto reite;a el señor agente del Ministerio Público lo dicho por esta 
Sala en el sentido de que no se pueden acumular la acción de simple nulidad. y la 
de restablecimiento del derecho; siendo como son de naturaleza diferente. 

"Basta con leer detenidamente el texto de los actos demandados para darse 
cuenta que, dos de ellos guardan íntima relación por ser el primer_o, esto es la 
Resolución No. J-0033 de la Regional Central del Inderena, el principal produc
tor de la situación jurídica que ha movido al a~tor a pedir el restablecimiento del 
derecho que se dice desconocido y vulnerado por aquella; el segundo es el 
contenido en la Resolución No. 1376 de 9 de julio de 1980 que dictada por la 
Dirección General del Inderena resolvió confirmar la anterior; en cambio, la 
tercera resolución colocada cronológicamente entre las dos anteriormente seña-
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ladas, la No. 689 de 22 de abril de 1980, no hace parte de la serie de actos dictados 
por la administraciónpara producir el que suscita el fundamento principal de las 
pretensiones de la demanda. En efecto: la Resolución No. 699 de 22 de abril de 
1980 dictada por la Dirección General del Inderena, precisa en sus considerandos: 

"Que por Resolución 386 de marzo 11 de 1977 se delegaron funciones a 
los Gerentes Regionales, Jefes Regionales, Jefes de Distrito, Jefes de Ope
raciones y a los Expertos Superiores Forestales, para conocer de materias 
relacionadas con la tramitación de negocios de aguas públicas, bosques 
nacionales y bÓsques de dominio privado. · 

"Que por Resolución No. 0291 de febrero de 1979, la Gerencia General 
asumió la competencia delegada conferida en materia de aguas a las Geren
cias Regionales, en cuanto se refiere al conocimiento de los asuntos rela
cionados con la reglamentación de aguas; y que por Resolución 0267 de 
marzo 3 de 1980 se asumió las funciones delegadas en materia de bosques 
que se relacionan a continuación: a) Otorgamiento y trámite de aprovecha
mientos forestales tanto únicos como persistentes y que correspondan a la 
Clase A; b) Parcialmente, reconocimiento de los aprovechamientos fores
tales Clases B, C y D únicos y persistentes; 

"Que el Acuerdo No. 16 de 1978 faculta al Gerente General para delegar 
en los Jefes Seccionales el otorgamiento de concesiones, licencias, permisos 
y autorizaciones de aprovechamiento de los recursos naturales renovables; 

"Que es necesario reasumir las funciones aún delegadas al Gerente Regional 
Central, mediante Resolución No. 386 de 1977, en materia de Aguas y . 
Bosques y delegarlas en los Jefes Seccionales, en virtud de la autori:z;ación 
del artículo 32, numeral 3° del Acuerdo No. 16 de 1978". 

"En parte resolutiva de dicho acto la Dirección General reasume, discrimi
nándolas, varias de las funciones delegadas a la Gerencia Regional Central, entre 
ellas en materia de aguas la de otorgar y controlar concesiones para la generación 
de energía hidraúlica; legalizar el aprovechamiento de aguas, aprobar los planos 
de las obras hidráulicas ordenados en la Resolución de Concesión, tramitar, 
otorgar y legalizar las concesiones en corrientes de agua y velar por el cumpli
miento de las obligaciones que el Inderena impone a los cesionarios. En materia 
de Bosques, realizar la revisión del plan de ordenamiento frontal y emitir el 
concepto técnico previo al trámite de concesiones; otorgar patentes de funciona
miento para las diferentes industrias forestales y expedir los vistos buenos para 
1~ exportación de productos forestales, entre otras funciones. En el artículo 2° 
delega en las Seccionales del Tolima, Huila, Boyacá, Meta, Caquetá y Amazonas 
en cumplimiento de las anteriores funciones que reasume, y en los siguientes 
determina el trámite a seguir en los negocios, y_ en,su artículo 6° se dice que de 
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esa manera se modificaría en lo pertinente la Resolución No. 0386 de mayo 11 
de 1977 y se deroga la No. 0556 de 11 de abril de 1980. 

"Como claramente se colige que la reseña que se hace de la supracitada 
Resolución No. 689, allí se establecen unas disposiciones de carácter general 
sobre control de aguas de uso público y bosques atañederos a las· funciones 
esenciale.s del lnderena, por medio de las cuales la Dirección General reasume 
las que le habían sido asignadas· a la Regional Central. Se trata entonces de un 
acto de carácter general y abstracto e impersonal -erga omnes- que en sí no 
tiene más incidencia en el caso controvertido que el que corresponde a unas 
normas de contenido jurídico aplicables a todos, indiscriminadamente, las 
cuales no pueden dar lugar á una demanda de nulidad con restablecimiento del 
derecho o de plena jurisdicción del Código anterior, como se hizo acumulati-

. vamente en la demanda con otras resoluciones, ésta (sic) sí de carácter parti
cular y concreto. Tanto la Resolución No. J-Q33 de 8 de febrero de 1980 
expedida por la Dirección Regional Central del Inderena como la confirmatoria 
1376 de la Dirección General del mismo organismo, se contraen al particular 

· interés de los acdonantes, y son actos propios de la acción contemplada en el 
artículo 67 del C.C.A. de la Ley 167 de 1941 vigente cuando se expidieron. 
Otra cosa distinta sucede con la Resolución No. 0689, que como se ha expre-. 
sado anteriormente es de naturaleza distinta a los otros actos y no puede ser 
objeto de la misma demanda de nulidad. 

"Son bien conocidas las jurisprudencias sentadas por esta Corporación en 
· variados pronunciamient9s antes y después de entrar a regir el Decreto 001 de 
1984, en las cuales se ha expresado la imposibilidad jurídica de demandar simul
táneamente eii una misma demanda actos que responden a dos acciones de con
tenido y naturaleza diferente. Es así como se ha criticado insistentemente el error 
de reunir en la misma demanda la acción de nulidad de actos administrativos de 
contenido particular y concreto con otra de actos de contenido general y abstracto. 
Es decir, se há dicho ·que conduce a la ineptitud de la demanda la acumulación 
de acciones de restablecimiento o de plena jurisdicción y la de simple nulidad, 
tal como lo asevera el señor Fiscal al solicitar en su alegato en el presente proceso, 
el reconocimiento de esa excepción que inhibe aJa Sala para un pronunciamiento 
de fondo-

"Fuera de la providencia citada por el Fiscal en respaldo de su punto de 
vista hay otras en las cuales se llegó a igual conclusión. 

Así en sentencia de 8 de febrero de 1988, con ponencia del Consejero Samuel 
Buitrago, ya había dicho esta Sala: 

57 



SALA PLENA 

58 

. "Es sabido y aceptado que los actos administrativos se dividen es~ncial y ,\ 
fundamentalmente en actos creadores de situaciones generales, objetivas, 
abstractas, y en actos creadores de situaciones individuales, subjetivas, 
particulares, concretas, haciendo los pritµeros relación al orden jurídico 
general, y los segundos solamente al terreno de acción de los derechos 
particulares, aunque derivados de la Administración Pública. Y de acuerdo 
con esa división, en la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo se han 
señalado con toda nitidez los senderos procesales por los cuales pueden 
buscarse la anulación de ellos, de modo simple, o acompañado de ciertas 
consecuencias. Y no es difícil adivinar la naturaleza y características inhe-

. rerites a un acto administrativo en razón de su forma, alcance y objetivos, 
en condiciones tales, que una vez determinadas aquellas mal pueden ser 
demandados indistintamente o de manera anárquica, más aún si se tiene 
en cuenta que el cumplimiento de las reglas procedimentales es de orden 
público. 

"En el caso presente, al examinar los actos demandados surge de modo 
inmediato que la Resolución No. 01 del 7 de septiembre de 1983 es un acto 
administrativo de carácter general puesto que se limita a fijar políticas para 
el control del tráfico de estupefacientes, al paso que el oficio No. DM 194 
de septiembre 15 de 1983 y las Resoluciones Nos. 0069 y 0048 de noviembre 
13 de 1984 y julio 3 de 1985, respectivamente, pertenecen a la clase de 
actos generadores de situaciones jurídicas subjetivas, individuales o perso
nales, puesto que sólo se refieren a la posición de la parte demandante frente 
a las autoridades que los expidieron. 

"Así como la naturaleza y caracteriscias (sic) de un acto administrativo, 
según la división general.que de ellos se hace, se impone y define por los 
atributos intrínsecos de ellos, igual sucede, como ha quedado expuesto, con 
la vía jurisdiccional que competentemente ha de conocer de él cuando de 
acusarlos se trate, no estando rii lo uno ni lo otro al capricho o arbitrio de 
la persona interesada. 

"Por tanto ... no podía por los cauces de la acción de restablecimiento del 
derecho incoar demanda contra un acto de contenido general y contra actos 
de contenido personal simultáneamente pues, a pesar de que ambos corres
ponden al Consejo y se someten al mismo procedimiento, sus titulares, sus 
finalidades y diferente naturaleza son circunstancias que las hacen exclu
yentes entre sí. 

''Establecida pues la falla de que adolece la demanda que configura una 
ineptitud de ella por la forma equivocada de accionar contra los actos cues
tionados, no entre la Sala a analizar los cargos que contra ellos se formulan 
en el libelo". · 
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"Con similares fundamentos la Sección Cuarta del Consejo de Estado en 
fallo de 20 de febrero de 1987, con ponencia del Consejero Hemán Guillermo 
Aldana, al resolver un recurso extraordinario de anulación declaró la nulidad de 
la sentencia dictada por el Tribunal de Pereira (sic) en el asuntó que se ventilaba, 
particularmente porque allí se dictó sentencia de mérito cuando lo procedente era 
inhibirse de fallar en el fondo frente a la indebida acumulación de las acciones 
de restablecimiento y de simple nulidad propuestas en la demanda. Se destaca el 
siguiente aparte de dicha providencia: 

"La filosofía de la acción de nulidad se inspira en el principio de que la 
lesión al derecho de superior jerarquía consagrado en normas de tal catego
ría, ocasionada con la expedición de actos administrativos subalternos, pue
de ser atacada, para restablecer la vigencia del principio de legalidad, por 
cualquier persona y en cualquier momento, en defensa del mentado interés 
colectivo. 

''En ella no cabe el ejercicio ni la protección de intereses legítimos subjetivos 
que hayan sido lesionados por el acto jurídico transgresor. 

"Como consecuencia de esa fundamentación y finalidad, la sentencia que 
pone fin al procedimiento previsto para la defensa del orden jurídico violada 
en abstracto, no tiene limitaciones entre las partes, pues produce efectos 
erg a omnes, efecto que obra hacia el futuro como regla general, effectum 
exnunc, pues las situaciones consolidadas antes de la anulación continúan, 
como se dice, en principio, produciendó sus efectos. 

\ 
. "En cambio, cuando el acto ttansgresos (sic) de la legalidad es norma de 
alcance subjetivo y, por ende, causante de lesión jurídica particular, la 
ley ha previsto la posibilidad de proteger al particular herido en su pa
trimonio jurídico, a través del ejercicio de la hoy denominada acción de 
restablecimiento del derecho, diferente en sus fundamentos y finalidades 
de la acción de nulidad y actuable en precisos términos de caducidad, 
cuya culminación normas (sic) es un fallo con efecto interpartes contados 
desde entonces, ex tune. 

"Por lo anteriormente expuesto, no es factible que dentro de la misrria acción 
y dentro de la misma demanda y proceso se acumulen una y otra pretensión, 
la tendiente al restablecimineto de la legalidad objetiva con la busca la (sic) 
satisfacción de intereses subjetivos, pues ellas resultan contrapuestas, en su 
origen, fines efectos y requisitos. 

"La demanda, como mecanismo para poner en ejercicio el derecho material 
de acción, no permite adelantársela cuando en ella no se observan los 
principios que prescribe la ley para que la relación jurídica procesal pueda 
trabarse válidamente. 
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"La Constitución Política, que prescribe en materia procesal la utilización 
del debidQ proceso, resultaría vulnerada si la jurisdicción pusiera fin a un 
proceso iniciado como demanda irregular por (sic) acumulación en ella de 
acciones que no pueden serlo. 

"Tal ha ocurrido en este caso, pues, como se ve que la lectura de la demanda, 
el actor intentó en forma expresa acciones acumuladas de plena jurisdicción 
y de nulidad, sin que fuera procedente la tal acumulación y, no obstante . 
ello, el juez de única instancia falló de mérito. 

"Ni valga decirse, como lo pretendió la sentencia, que el actor propuso la 
excepción de inconstitucionalidad, pues de la lectura de la demanda la 
inferencia deducible es la de que al hablarse de inaplicabilidad de los actos 
acusados todos, no distinguió los que el Tribunal consideró dignos de ina
plicabilidad de los que consideró nulos y en efecto anuló. De donde resultó 
que, oficiosamente, el Tribunal dentro de la acción de restablecimiento del 
derecho, utilizó el expediente de la excepción de que se ha hecho mérito. 

'~En tales condiciones no cabe duda al Consejo que el fallo de instancia no 
se ajustó a las disposiciones que regulan el ejercicio de las acciones conten- . 
cioso. administrativas y de la jurisdicción, por lo cual se establece que el 
debido proceso no se respetó en este caso. 

"Por lo. tanto, la sentencia se profirió dentro de un proceso incoado en 
demanda inepta por indebida acumulación de acciones''. 

'' Son suficientes las· anteriores consideraciones para que se llegue a la con
. clusión de la prosperidad de la excepción de inepta demanda planteada por el 

señor Fiscal en el concepto que ha dado lugar al estudio precedente, con funda-
mento en los antecedentes jurisprudenciales citados". · · 

Il. SUSTENTACION DEL PRESENTE RECURSO: 

2.1. La parte actora plantea entonces las objeciones a la providencia supli
cada que a continuación se transcriben: 

a. Cuando se trata de falsedad de motivos, se .def:ie fallar en el fondo. En 
sentencia de fecha abril 3 de 1972 que corre publicada en los Anales del Consejo 
de Estado año XL VII Tomo LXXXII, primer semestre de 1972, páginas 249 a 
256, el Honorable Consejo admitió la necesidad de llegar a fallo decisorio cuando 
la falsedad de motivos entrañaba desviación de poder o ejercicio de las atribucio
nes legales con fines distintos al buen funcionamiento del servicio público. Dijo 
el Honorable Consejo: 
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'' ... Para destruir tales inexactitudes el medio idóneo es la acción misma ante 
los Tribunales Administrativos o el Consejo de Estado, según el caso, pues 
dentro del proceso probatorio que ella supone y permite, él o los interesados 
pueden demostrar la realidad de los hechos en que consideran fundado el 
derecho que para su patrimonio aspiran a restablecer. Es entonces la misma 
decisión de fondo con que la acción termina y no pronunciamiento incidental 
alguno, la que se encarga de definir esa verdad, corrigiendo o rectificando, 
de paso, los yerros criteriológicos que de buena o mala fé haya estampado 
la administración ... " (anexo copia de la sentencia)'. 

El Honorable Consejo de Estado, en sentencia de abril 12 de 1962 que 
corre publicada en los Anales del Consejo de Estado año XXXVII tomo LXIV 
números 397 a 398 de 1962, páginas 297 a 300, acepta que la ineficacia jurídica 
de un acto administrativo viciado de falsedad ideológica, solo puede lograrse 
mediante sentencia que ponga fin a la respectiva acción contenciosa. Dijo el 
Honorable Consejo: 

" ... Sin que sea menester entrar a analizar la falsa motivación como funda
mento para anular un acto administrativo, ni si ha de tenersela o no corno 
causal autónoma al efecto y demás disquisiciones a que el punto se ha 
prestado principalmente en la doctrina francesa, el hecho es que la jurispru
dencia del Consejo de Estado a partir del fallo de la Sala Plena Contenciosa 
de fecha 25 de agosto de 1969 ha venido aceptándola. como motivo de 
anulación pero solamente en cuanto entrañe desviación de poder o ejercicio 
de las atribuciones legales con fines distintos al buen servicio público, y 
desde luego también cuando se manifiesta la disconformidad de los motivos 
expresados, con la realidad ... " (anexo copia de la sentencia). 

La anterior jurisprudencia se opone al fallo inhibitorio que se acusa. 

b. Cuando el acto es complejo se deben demandar todos los actos que 
intervinieron en la actuación administrativa. La doctrina sobre actos com
plejos es reiterada. Así lo decidió la sentencia de 22 de junio-de 1954 que 
dice: 

" ... Hace indispensable que la demanda se encamine a obtener la nulidad de 
· todo el proceso o actuación administrativa generadora de los perjuicios ... " 

(sent. 22 de junio de 1954 Anales T. LX 371-381 p. 75 - Anexo fotocopia). 

Citó como segunda sentencia sobre el mismo punto la de 27 de octubre de 
1972, que dice: 

I 

"La concurrencia que de dos o más personas u órganos administrativos en 
la formación de la voluntad administrativa, como sucede· entre otros, en los 
casos de los actos que conforman el procedimiento administrativo consa
grado en el Decreto Ley 2733 de 1959, o en_aquellos eventos en que la ley 
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y 

exige la aprobación de un Superior a lo resuelto por el inferior ... " (sent. 
27 de octubre 1972 Anales T. LXXXIlI p. 429/fotocopia anexa). 

Igualmente citó sentencia de 28 dejulio de 19~0, que dice: 

" ... _De lo expuesto se desprende que el acto complejo se caracteriza por los 
siguientes rasgos: 

a. Tiene unidad de contenido y unidad de fin; 

b. Hay fusión de voluntades de los órganos que concúrren a su formación, 

c. Es el producto de la intervención de dos o más funcionarios u órganos, · 
los cuales pueden estar colocados en un plano de igualdad o dependencia y que 
pueden pertenecer a una misma· entidad o a varias distintas. 

d. La serie de actos que lo integran no tienen existencia jurídica separada e 
independiente ... " (Anales T. XCIX 1980 p. 326 - fotocopia anexa). 

• La anterior jurisprudencia también se opone al fallo inhibitorio suplicado. 

c. Incurre la sentencia en una petición de principio. Porque comete el vicio 
manifiesto de poner como antecedente lo mismo que se pretende probar. 
Consta en el proceso que para demostrar que en el Acto 0689 'de 22 de abril 
de 1989 (sic) del INDERENA estaba específicamente encaminado a en-

-trabada decisión que-debería tomar la Regional Central con fundamento 
-. en el Decreto 2733 de 1959, sobre reposición, se produjo un específico 
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dictamen pericial. En materia de recursos, la ley es clarísima e indubi
table. Resulta objetivo el error de la sentencia el suponer como regla
mentario y general, en contra de los artículos 25 y 26 del Código Civil 
la medida especial de policía contenida en la Resolución 0689, limitativa 
y expedida para impedir la normal aplicación del principio jurídico que 
atribuye la competencia a la misma entidad expedidora del acto recurrido 
(en el caso la Regional Central del INDERENA), para resolver la reposi
ción, contra legem, como finalmente actuó INDERENA. Se anota que el 
. texto del supuesto acto objetivo no le fue facilitado al Veedor del Ministerio 
de Agricultura, y no había sido publicado, según dicho de éste, en docu
mento que obra en el proceso. 

En la sentencia acusada resulta flagrante la incongruencia en la interpreta
ción de los hechos de la-demanda. -Porque-la Resolución No. 1376 de 9 de 
julio de 1980, claramente presenta como motivo del acto 0689 de 22 de abril 
de 1980, inaplicable el caso subjudice (sic), porque de aplicarse, como en 
efecto se hizo, se cometería, como sucedió, una falsedad ideológica. Esta 
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falsedad ideológica no puede resolverse sin interpretar los hechos en debida 
forma en la demanda, lo que no ha sucedido en la sentencia acusada. 

El Honorable Consejo de Estado en sentencia del 23 de febrero de 1968 
(Anales Tomo LXXN -año XLID-Nos. 417-418-1968, pp. 36 y ss), dijo: 
" .. .los reglamentos expedidos por el órgano ejecutivo (arts. 120 numeral 
3° de la C.N. y 12 de la Ley 153/68) ... se caracterizan por su generalidad, 
y son obligatorios cuando se ajustan al estatuto fundamental y a la Ley ... '' 
A contrario sensu, cuando no se caracterizan por su generalidad, o son 
ilegales, no pueden ser obligatorios, porque no rigen por mandato del ar
tículo 215 de la Constitución Nacional. 

Porque en el texto demandatorio se informa sobre el desconocimiento del 
Acto 0689 de 22 de abril del mismo año, como lo disponía el artículo 86 
del Código Contencioso Administrativo entonces vigente. Tampoco fue 
allegado por los medios procesales por la Gerencia General del INDE
RENA, entidad que al pretender aplicarlo como reglamento impersonal 
y previo a las decisiones acusadas, incurrió también en un abuso. en el 
derecho. No aclaró INDERENA la objeción del Veedor del Ministerio sobre 
la firma del supuesto acto objetivo, pues aparece una persona distinta al· 
entonces Gerente General que figuraba como tal en los registros del Minis
terio de Agricultura. 

No es previo, porque la sentencia afirma que lo acusado fue la Resolución. 
0033 de 8 de febrero de 1980, confirmada por la 1376 de 9 de julio del 
mismo año y el Acto No. 0689 es de 22 de abril. O sea, que por ser posterior 
a la Resolución 033, fue aplicado a la reposición, con violación del principio 
de la irretroactividad de las leyes, pues el Acto 0689, era inaplicable al caso, 
por expreso mandato del artículo 40 de la Ley 153 de 1887. Tampoco se 
puede reconocer como reglamento general, pues se identifica como indivi
dualizado, aplicable exclusivamente al caso controvertido. La fecha del acto 
juzgado objetivo, determina que, la supuesta jurisdicidad, no se compagina 
con los textos de la Resolución 033, de 8 de febrero de 1980. 

b. Fuera de los precitados objetivos, debo relievar que la sentencia suplicada 
encubre, entre otras, las siguientes ilegalidades: 

1. La mutilación del expediente de INDERENA, establecida en Inspección 
Judicial del Honorable Consejo de Estado a INDERENA .. Esta mutilación 
tuvo por fin ocultar la prueba de la pérdida de competencia del INDERENA . 
cuando expidió los actos .objeto de la demanda. Los actos sustraidos fueron 
reconstruidos. · 

2. El Gerente de INDERENA, o de quien sin autorización ejerció ~us veces 
con ocasión de sus funciones, utilizó abusivamente la potestad reglamentaria 

· y al excederse en el ejercicio de ella, produjo un acto injusto y arbitrario 
para impedir la aplicación de los artículos 13-1 y 16 del Decreto 2733 de 
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1959. Este acto, con finalidad parcial, estaba encaminado a un solo caso 
concreto,. ilegal por ende, pero que la sentencia aquí suplicada, supone 
jurídico, objetivo y válido, a pesar de que previamente a la sentencia, el 
señor Veedor del Ministerio de Agricultura lo calificó de ''infundio jurídico'' 
y solicitó la destitución del funcionario público responsable. 

3. Encubre también la sentencia suplicada la falsedad material de los hechos· 
y la falsedad ideológica del acto que la sentencia supone legal, mediante el 
sofisma que conlleva la petición de principio. 

4. Finalmente, encubre el fallo la manifiesta ilegalidad de los actos del 
INDERENA acusados en la demanda. 

e. Aunque de aceptarse el fallo acusado, por mandato del artículo 91 del 
Código de Procedimiento Civil, se configuraría la prescripción de las obras, 
plenamente, considero, en aras de la justicia, la necesidad de revocatoria . 
del fallo acusado, con fundamento en el artículo 16 de la Constitución, para 
que impere en el derecho la necesidad del buen servicio. Y como lo dicen 
las. sentencias que invoco, porque ert el caso de autos, flagrantemente el 
INDERENA '' ... utilizó sus atribuciones con fines distintos al buen servicio 
público ... ", por falsedad de motivos, que implican manifiesta falsedad 
ideológica. 

f. El Acto 0689 de 22 de abril de 1980 del INDERENA, se mencionó en la 
·demanda como motivo, y especialmente como un falso motivo,· y lo con
templa como el acto acusado, (Resolución 1376, como motivo y fundamento 
procesal, con lo cual el propio INDERENA lo convierte en simple disposi
ción procesal de policía, opuesto a la objetividad atribuida supuestamente 
en el falli:nuplicado. El Gerente·de INDERENA, o quien hizo sus veces, 
se excedió en sus funciones al resolver un recurso de reposición de su inferior 
jerárquico; conducta con la que desconoció los más elementales principios 
sobre dicho recurso en nuestro sistema de derecho. 

La doctrina y l.a jurisprudencia enseñan que la clasificación de los actos, 
depende de su finalidad, por lo cual la• interpretación dada por la sentencia 
suplicada, no puede hacerse supuestamente. Repetimos, que se.ha incurrido 
en una manifiesta petición de principio. 

En el fallo acusado, al calificarse el Acto 0689 de 22 de abril de 1980, como 
reglamento general, impersonal y objetivo, se interpretó erradamente la demanda, 
por cuanto en realidad, es un acto de policía, específicamente dictado para entra
bar contenciosamente, un procedimiento no contencioso, procedimiento, además, 
iniciado exteinporáneamente. por el INDERENA, sinlas formalidadel:! legales, en 
el que ni siquiera se produjo en ningún momento, antes de la expedición de los 
actos acusados, la notificación a los interesados y perjudicados en el mencionado 
procedimiento, realizado con el propósito determinado de interrumpir un servicio 
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de agua, considerado, ese sí, como de orden público, dadas las circunstancias de 
lugar tiempo y modo (sic), en que se produce, probadas dentro del proceso de la 
referencia. 

Las anteriores razones me obligan a interponer el presente recurso de súplica 
por ante la Sala Plena de lo Contencioso de ese Honorable Consejo, a. fin de que 
se decida el fondo del asunto. 

Fundo mi petición en a (sic) Ley 11 de 1975". 

PARA RESOL VER, SE CONSIDERA: 

La Sala estima útil, para clarificar al máximo las objeciones de distinto orden 
que el recurrente hace a la sentencia suplicada, emprender el presente estudio de 

. r ellas con la lectura de la inicial formulación del libelo demandatorio (fol. 2) que 
claramente enuncia que hace uso de la acción de plena jurisdicción (Ley 167 de 
1941, artículo 67 y concordante). Y el señalado medio de impugnacion -hoy 
denominado "acción de nulidad y restablecimiento del derecho" (art. 15 del 
Decreto-Ley 2304 de 1989-7 de octubre-) y hasta hace poco, "acción de resta
.blecimiento del derecho" (art. 85 del C.C.A. adoptado por el Decr~to Ley 1 de 
1984 -2 de enero-y vigente desde el 1 ° de marzo de ese año) ha de encaminarse 
siempre contra actos administrativos creadores o modificadores de situaciones 
individuales y concretas que, por tenerse como violatorias de normas jerárquica
mente superiores, o por haber sido expedidos por funcionarios u organismos 
incompetentes, o en forma irregular, o falsamente motivados, o con desviación 
de poder, se impetre su nulidad, al tiempo que, como consecuencia de ello, s.e 
pida el restablecimiento del derecho subjetivo que por ellos se haya infringido o 
desconocido. 

Históricamepte remóntase dicha acción, igual que su semejante "acción de 
nulidad'; o "pública" o "ciudadana", a la Ley 130 de 1913 que fundamentalmente 
adoptó la legislación española de 1888 en esta materia, marcando desde ya la dife
rencia básica que las distingue, puesto que al paso que ésta persigue la tutela de la 
legalidad objetiva respecto de actos de carácter abstracto o genérico, aquella-llamada 
también "privada"-busca obtener, se repite, la nulidad de actos de tipo concreto o. 
individual atentatorios de derechos "civiles", es decir, privados. 

En el petitum, tal como se transcribió en los antecedentes de este proveído, 
se solicita la nulidad de tres resoluciones: "la número 1376 de julio 9 de 1980 y 
No. J-033 de febrero 8 de 1980, emanadas del Instituto Nacional de los Recursos 
Naturales y Renovables y del Ambiente "INDERENA", así como la Resolución 
No. 0689 de 22 de abril de 1980 de la misma entidad". 
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Ahora bien, la Resolución No. 1376 de 1980 -9. de julio:-, cuya fotocopia 
aparece en folios 70 a 75 del cuaderno No. 3, es un acto administrativo que 
dice definir una situación concreta, individual, pues modifica "el artículo 
tercero de la Resolución No. J-0033 de febrero 8 de 1980, en lo relacionado 
al término para presentar los cálculos, memorias y planos otorgándose un 
nuevo plazo de cuatro (4) meses, contados a partir de la ejecutoria de la 
presente providencia". Igual carácter tiene la segunda resolución, que crono
lógicamente es la primera, o sea la No. J-033 de 1980 -8 de febrero- (fols. 52 
a 58 Ibídem), dado que resuelve "suspender la utilización de la obra construida 
por los concesionarios Guillermo Neissa Rosas y Beatriz Giraldo de Neissa, a 
que se refiere la Resolución No. J-138 de mayo 17 de 1977", agregando que "en 
caso de comprobarse la utilización de la obra suspendida o de la obra modificada 
sin previa autori~ación de uso por parte del Inderena, se procederá a iniciar el 
trámite de caducidad de la concesión otorgada de acuerdo con lo establecido en 
el art. 248 del Acuerdo 1541 de 1978". 

En cambio, del texto de la tercera resolución, la No. 0689 de _1980 -22 de 
abril- (fols. 67 a 68) sé colige sri calidad de acto administrativo óbJetivo y 
abstracto puesto que, como lo analiza el proveido recurrido según se ha observado 
ut supra, resuelve "reasumir" unas funciones que antes había delegado en el 
Gerente Regionál Central, y delegar otrairert los Jefes Seccionales de varios 
departamentos que enumera. No expresa su voluntad respecto a alguien o respecto 
a aspecto particular o circunscrito a una situación aplicable a todos los casos que 
tengan que ver con aguas o con bosques y que venían siendo atribuidas, por 
delegación, en unos funcionarios, y con otras que a su tumo se delegan en otros 
servidores públicos. 

No hay, por ende, ninguna dÚda de que, en ejercicio de la acción de plena 
jurisdicción. se demandó la nulidad de dos actos administrativos individuales y 
concretos y uno de tipo abstracto u objetivo, tal como concluyó la Sección Primera 
en la sentencia recurrida,_lo que la llevó, según su criterio, a estimar que hubo 
indebida acumulación de acciones, lo que dio lugar a la inhibitoria por ineptitud 
de la demanda. 

Pásase entonces a examinar si ello contraría las jurisprudencias citadas por 1 

elsuplicante, así: -

l. "Cuando se trata de falsedad de motivos, se debe fallar eri el fondo". 

- ---~ Para sustentar dicha afirmaeión, como se-ha visto ut supra, .son transcritos 
apartes de dos fallos, uno de la Sección Segunda de esta Sala de lo Contencioso 
Administrativo, calendado·a 3 de abril de 1972 con ponencia del consejero Rafael 
Tafur Herrán ("Anales", tomo LXXXII, ler. semestre de 1972) y otro con 
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ponencia del consejero Guillermo González Charry (''Anales'', tomo.LXIV; Nos. 
397-398, pp. 297 a 300), conforme a la certificación de la Relatoría. No se tiene 
en consideración lo sostenido en el primero, dado que el recurso extraordinario 
de súplica, al tenor de reiterada doctrina del Consejo y del primer inciso del art. 
130 del C.C.A., tal como quedó con la modificación introducida por el art. 21 · 
del Decreto Ley 2304de 1989, sólo tiene cabida "contra los autos interlocutorios 
y las sentencias proferidas por las Secciones, cuand_o, sin la aprobación de la Sala 
Plena, se acoja doctrina contraria a la Jurisprudencia de la Corporación". 

Ha de circunscribirse entonces la confrontación a la segunda jurisprudencia, 
que cronológicamente es anterior a la primera, y que, para mayor claridad se 

· transcribe nuevamente tal como la trae el quejoso: 

" ... sin que sea menester entrar a analizar la falsa motivación como funda
mento para anular un acto administrativo, ni si ha de. tenérsela o no como 
causal . autónoma al efecto y demás disquisiciones a que el punto se ha 
prestado principalmente en la doctrina francesa; el hecho es que la jurispru
dencia del Consejo de Estado a partir del fallo de la Sala Plena Contenciosa 
de fecha 25 de agosto de 1969 (sic) ha venido aceptándola como motivo de 
anulación pero solamente en cuanto entrañe desviación de poder o ejercicio 
de las atribuciones legales coh\ fines distintos al buen servicio público, y 
desde luego también.cuando se manifiesta la disconformidad de los motivos 
expresados, con la realidad ... ". 

Y ello es apenas obvio. Cuando es posible entrar a estudiar el fondo de los 
planteamientos sustentados en la demanda, al exponer ésta falsa motivación como· 
causal autónoma o subordinada para que se anule el acto acusado, el juez admi
nistrativo está en el deber de observar si el elemento del acto llamado "motiva
ción" se halla en verdad afectado por el mencionado vicio, porque en la regula
ridad de las motivaciones descansan las garantías subjetivas y objetivas que 
preceden a la emanación de los actos administrativos. Pero si, por cualquier 
eventualidad, el juzgador encuentra que hay factores que le impiden conocer de 
la esencia de las exposiciones del.libelo demandatorio, resulta patente que sería 
absurdo que se adentrara en cuestiones que ataquen la presunción de legalidad de 
un acto sobre el cual no podría discernir. · 

Como es sabido, la inhibición es un fenómeno procesal que nace de un 
defecto del libelo. Si por la demanda se inicia el proceso y si en ella y por ella 
se ejerce el poder de accionar y se deduce la pretensión, al decir de Arias (Curso 
de Derecho Procesal, Edit. M.B.A., 1974, p. 112), no son necesarias mayores 
disquisiciones para concluir que. si pe~a gravemente en alguno de sus aspectos 
básicos, el juez administrativo no puede dirimir de fondo la controversia que 
plantee aunque el argumento fundamental que contenga para solicitar su preten
sión sea "la falsedad de motivos". 
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ta jurisprudencia arriba vista no dice en ninguna de sus proposiciones lo 
que enunciativamente arguye el censor, es decir, que, "cuando se trata de falsedad 
de motivos, se debe de fallar en el fondo'',· indefectiblemente. Se refiere··a que 
la falsa motivación puede tenerse, bien como causal autónoma para anular un 
acto administrativo, bien como dependiente de una desviación de poder o ejercicio 
de las atribuciones legales con fines distintos al buen servicio público. 

Entonces no existe contradicción alguna entre lo sostenido en el fallo recu.,. 
rrido y lo que indicó la antigua Sala de Negocios Generales de esta corporación 
en su sentencia del 12 de abril de 1962. 

2. "Cuando ,el acto es complejo se deben demandar todos fos actos que 
intervinieron en la actuación administrativa'' · 

Bajo este rubro el impugnador trae apartes de cuatro sentencias, una -la de 
22 de junio de 1954-dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo cuando 
aún no se hallaba dividida en secciones ("Anales", tomo LX, Nos. 371-381, p. 
75) .con .ponencia delconsejero.Manuel Buenahora; una. segunda. :-la .de 27 de 
octubre de 1972-, originaria de esta Sala Plena con ponencia consejero Carlos 
Portocarrero Mutis ("Anales", tomo LXXXill, p. 429), y las otras dos (la de 28 
dejµlio de 19_80, "Anales", tomo LXXXill, p. 429), y las otras dos (la de 28 de 
Julio,de 1980, "Anales: tomo XCIX, p. 326), ponencia: del consejero Jacobo 
Pérez Escobar; y la de 23 de febrero de 1968, ("Anales", tomo LXXIV, 417-418, 
pp. 36 y ss., Primera. Se procede, por consiguiente, a examinar sólo las dos 
primeras que a la letra dicen: 

a. "Hace indispensable que la demancta~se-encamine · -cuando hay- otros 
complejos- a obtener la nulidad de todo el proceso o actuación administrativa 
generadora de los perjuicios ... " 

b. ''La concurrencia de dos o más personas u órganos administrativos en la 
formulación de la voluntad administrativa, como sucede entre otros, en los casos 
de los actos que conforman el procedimiento administrativo consagrado en el 
Decreto Ley 2733 de 1959, o en aquellos eventos en que la ley exige la aprobación 
de un Superior a lo resuelto por el inferior; .. ". 

Es suficiente observar que la tesis sostenida en ambos fallos es rigurosamente 
ortodoxa. Mas lo que ocurre consiste, sencillamente, es que la Resolución 0689 
de 22 de abril de 1980 no forma acto complejo con las otras dos. La Resolución 
J.:.033 de 8 de febrero de 1980 y la Resolución 1376 de 9 dejulio.de 1980 son 
actos- que-definen o se refieren auna· situación particular ·individual-y· concreta; 
mientras que la No. 0689 de 22 de abril de ese año se limita a reasumir, por parte 
de la Dirécción General del INDERENA, unas funciones y a delegar otras, 
tratándose, por ende, de un acto administrativo genérico, sin ligazón o atadura 
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alguna con las anteriores, de manera que constituya con ellos una unidad, que es 
el rasgo predominante para que sea acto complejo, y como la naturaleza de las 
acciones que proceden contra los actos de contenido individual y contra los actos 
de estirpe genérica guardan una dicotomía en cuanto hace a sus pretensiones, no 
es posible acumularlas "por ser opuestas a contradictorias entre sí, es decir, que 
una de ellas excluya a la otra, porque atentan contra el principio de contradic-
ción". · 

De allí, pues, que no ve la Sala oposición entre lo determinado por el fallo 
recurrido y la tesis jurisprudencia! aducida. 

En cuanto atañe a los puntos c), d), e) y f) del escrito de sustentación. del 
recurso de súplica interpuesto, ha de anotarse que el estudio de ellos sería pro
cedente en caso de prosperidad del mismo, o sea, en el evento de que tuviese que 
asumir esta Sala el papel de Tribunal de Instancia. Es por .ello que, siendo 
impróspero, la Sala se abstiene de su análisis. 

DECISION: 

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Ad
ministrativo, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley. 

FALLA: 

No prospera el recurso extraordinario de súplica interpuesto contra la sen
tencia de 31 de agosto de 1989, dictada por la Sección Primera de esta Sala en 
el presente asunto. · 

Cópiese, notifiquese y vuelva el expediente al despacho de origen. 

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por- la Sala Plena en sesión 
celebrada el ciía 30 de enero de 1990. 

Reynaldo Arciniegas Baedecker, No Asistió; Consuelo Sarria Oleos, Jaime 
Abella Zárate, No Asistió; Joaquín Barreto Ruíz, Carlos Betancur Jaramillo, No 
Asistió; Guillermo Chahín Lizcano, No Asistió; Gustavo de Greiff Restrepo, 
Antonio J. de lrisarri Restrepo, Aclara el Voto; Clara Forero.dé Castro, Miguel 
González Rodríguez, Aclaro el Voto; Amado Gutiérrez Velásquez, Alvaro Le
compte Luna, Euclides Londoño Cardona, Aclara el Voto; Carmelo Martínez 
Conn, Jorge Penen Deltieure, Julio César Uribe Acosta. 

Nubia González Cerón, Secretaria General. 
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ACCION/ PRETENSION (Aclaración de voto) 

H;e venido propugnando por la necesidad de una reforma legislativa que 
ponga fm a la terminología ''acciones contencioso administrativas", 

~a en su lugar consagrar la noción "acción contencioso administrati
va", como figura jurídica procesal única, a través de la cual se puedan 
formular a la jurisdicción diversidad de pretensiones susceptibles de 
acumulación y que permita al juzgador proferir una decisión de fondo 
sobre todas ellas, o al menos, sobre las que sean de su jurisdicción y 
competencia. 

Consejo de Estado:- Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. - Bogotá, 
marzo primero (1) de mil novecientos noventa (1990). 

ACLARACION DE VOTO 
DEL DOCTOR ANTONIO JOSE DE IRISARRI RESTREPO 

Expediente: S-127. Referencia: Recurso extraordinario de súplica. Actores 
y recurrentes: Guillermo Neissa Rosas y Beatriz Giraldo de Neissa 

Aunque comparto la parte resolutiva de la sentencia que antecede, respe-
tuosamente me aparto de su motivación en relación con los siguientes dos aspectos ,: \ 
que, a mi modo de ver, son de fundamental importancia, a saber: 

1. De una parte, en cuanto sostiene, innecesaria y erróneamente, a mi juicio, 
que la ''acción de plena jurisdicción", (llamada luego "acción de restablecimiento 
defdeiechO'' (Decreto O lde 1984) y hoy endía conocida como ''a:cción de nulidad 
y restablecimiento del derecho" (Decreto Ley 2304 de 1989), "ha de encaminarse 
siempre contra actos administrativos creadores o modificadores de situaciones 
individuales y concretas" (p'. 18 de la sentencia, sublíneas del texto). Esa consi-
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deración, lo reitero, me parece no solo innecesaria para los efectos del recurso 
extraordinario interpuesto y la solución que al mismo le dió la Sala, sino errónea 
y peligrosa, pues su aparente inocencia apareja un regreso a la jurisprudencia que 
el Consejo de Estado sostuvo antes de 1961, conforme a la cual los actos creadores 
de situaciones jurídicas subjetivas, particulares y concretas, solo podían ser im.
pugnados mediante la "acción de plena jurisdicdón" que consagraba el art. 67 
de la Ley 1.67 de 1941. Esa posición restrictiva, que los considerandos de qu~ 
me aparto parecen prohijar fue, como es por todos sabido, rectificada y abando
nada a raíz de los salvamentos de voto de los H. H. Consejeros de Estado 
CARLOS GUSTAVO ARRIETA y ALEJANDRO DOMINGUEZ MOLINA, 
desde él famoso fallo <;le la Sala de lo Contencioso Administrativo del 10 de agosto 
de 1961 ("Anales", Tomo 63, Nos. 392-396, pp. 200 y ss.). 

2. En segundo lugar, en cuanto también innecesariamente llega a concluir, 
'tal como lo hizo la Sección Primera en la sentencia recurrida, que por h~berse 
demandado a través del contencioso subjetivo la nulidad de dos actos administra
tivos de contenido individual y concreto y uno de tipo abstracto u objetivo, "hubo 
indebida acumulación de acciones", cuando -si tal era el caso- ha debido hablar 
de indebida acumulación de pretensiones pues es bien sabido que "acción" y 
''pretensión'' son, en el moderno derecho procesal, conceptos con un significado 
jurídico propio, que los hace inconfundibles: "acción es la facultad que tiene toda 
persona, como un derecho público de acudir ante los organismos jurisdiccionales 
del Estado, en .orden a afirmar una determinada pretensión y ésta la expresión 
específica de ese derecho, una afirmación subjetiva en el sentido de que se tiene 
razón o que se tiene el derecho que busca hacer valer ante el competente organismo. 
jurisdiccional". (H. Mora Osejo: "acciones Contencioso-Administrativas", en 
Comentarios al Código Contencioso Administrativo 2° ed., 1986, Biblioteca de 
la Cámara de Comercio de Bogotá, pp. 127 y ss). 

Dejo, en los anteriores términos, aclarado mi voto. 

Antonio J. de Irisarri Restrepo 
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ACLARACION DE VOTO 
DEL CONSEJERO DR. EUCLIDES LONDOÑO CARDONA 

- Consejo de Estado;;. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo:- -Bogotá, ·· 
D.E., ocho (8) de marzo de mil novecientos noventa (1990). 

Referencia: Expediente No. S-127. Recurso Extraordinario de súplica. Ac.,. 
tores: Guillermo Neissa Rosa y otra. 

No obstai1te que voté afirmativamente la parte resolutiva de la sentencia, con todo 
respeto me aparto de la parte motiva, en cuanto en ella se sostiene que por haberse 
demandado a través ciel contencioso subjetivo la nulidad de dos actos administrativos 
de contenido individual y concreto y uno de tipo abstracto u objetivo "hubo indebida 
acumulación de acciones". No comparto esta apreciación, pues como bien lo enseñan 
distinguidos juristas, entre ellos, el doctor CARLOS RAMIREZ ARCILA el doctor 
MORA OSEJO, y lo recuerda en su aclaración de voto el honorable Consejero doctor 
ANTONIO J. DE IRISARRI RESTREPO la acción y la pretensión son, en el moderno 
derecho procesal, conceptos con un significado jurídico propio que los hace inconfun
dibles Ciertamente resulta acertada la distinción hecha por el doctor HUMBERTO 
MORA OSETO, que dicho Consejero transcribe en la aclaración anotada, cuando dice: . . 
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"Acción es la facultad que tiene toda persona, como un derecho público de 
acudir ante los Organismos Jurisdiccionales del Estado, en orden a afirmar 
una determinada pretensión y ésta la expresión específica de ese derecho, 
una afirmación subjetiva en el sentido de que se tiene razón o que se tiene el 

· derecho que busca hacer valer ante el competente organismo jurisdiccional". 

En los anteriores términos, dejo aclarado mi voto. 

Euclides Londoño Cardona 



TEORIA DE LOS FINES Y MOTIVOS/ ACCION/ PRETENSION (Aclara
ción de voto) 

La jurisprudencia del Consejo de Estado según la cual los actos crea
dores de situaciones jurídicas subjetivas, particulares y concretas sólo 
podían ser impugnados mediante la acción de plena jurisdicción que 
consagraba el art. 67 de la Ley 167/41 es una posición restrictiva, que 
los considerandos de que. me aparto. parecen prohijar, la cual fue rec
tificada y abandonada a raíz de los salvamentos de voto de los consejeros 
Carlos Gustavo Arrieta y Alejandro Domínguez desde el fallo de agostó 
10 de 1961. . 

En lugar de indebida aclllilulación de acciones, ha debido hablarse -si 
tal era el caso-indebida acumulación de pretensiones pues es bien sabido 
que "acción" y "pretensión" son, en el moderno derecho procesal, 
conceptos· con un significado jurídico propio, que· los hace inconfun-
dibles. . 

Consejo de Estado.- Sala Plena de 10 ContenciosoAdministrativo.- Bogotá, 
O.E., seis (6) de marzo de mil novecientos noventa (1990) 

ACLARACION DKVOTO 
DEL CONSEJERO DR. MIGUEL GONZALEZ RODRIGUEZ 

Referencia: Expediente S-127. 

En el libro segundo de la parte segunda del Código , que se refiere al control 
jurisdiccional de la actividad administrativa, se habla: 

de "Accion de nulidad", en el artículo 84, 
de "Acción de restablecimiento del derecho", en el art; 85; 
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de "Acción de reparación directa y cumplimiento", en el art. 86. 
de "Acciones relativas a contratos ... ", en el art. 87; y 
de "Acción de definición de competencias administrativas", en el art. 88. 

"Con la simple lectura desprevenida de los titulares enunciados podría llegar 
a pensarse que en verdad se trata de esa serie de acciones, pero lo primero 
que puede observarse es que, técnicamente hablando, no existen las acciones 
con los _nombres que allí se relacionan. En todos estos casos, a la acción se 
la está denominando con el nombre de la pretensión que se puede hacér 
valer ... ". (La Pretensión Procesal, Carlos Ramírez Arcila, pp. 141 y 142). 

Las razones sintetizadas por el H. Consejero, doctor Antonio J. de Irissard 
Restrepo, en su aclaración de voto, que antecede, fueron las que tuvimos opor
tunidad de expresar quienes aclaramos nuestra decisión de votar favorablemente 
el proyecto de sentencia presentado a la Sala, y, por ello, lo comparto en su 
integridad. · 

No obstante, debo agregar que desde hace varios años he venido propug
liando por la necesidad de una reforma legislativa-que ponga fin, de una vez por 
todas, a la terminología "acciones contencioso administrativas", para en su lugar 
consagrar. la noción ''acción contencioso administrativa'', como figura jurídica 
procesal futlca, a través de la cual se puedan formular a la jurisdicción diversidad 
de pretensiones susceptibles de acumulación y que permita al juzgador proferir 
una decisión de fondo sobre todas ellas, o al menos, sobre las que sean de su 
jurisdicción y competencia, puedan tramitarse por el mismo procedimiento, no -
se excluyan entre sí salvo que se propongan como principales y subsidiarias, o 
provengan de la misma causa, o versen sobre el mismo objeto, o se hallen entre 
sí en relación de dependencia~- como acontece en el procedimiento civil; ·que en . 
ese aspecto nuestros legisladores extraordinarios en materia contenciosa adminis
trativa desafortunadamente no han seguido la normatividad, como sí lo han hecho 
en otros, sin ser afortunados en ello. 

Y es que, ni es técnico-jurídico seguir hablando en nuestras sentencia~ de 
"acumulación indebida de acciones" -siendo la acción un concepto unívoco-,-, ni 
es admisible que. el eventual derecho sustantivo que las partes pretenden hacer 
valer a través de la acción, no merezca consideración alguna del juez, para 
. concederlo o negarlo según su fundamento fáctico y de iuris, cuando el deman
dante equivocadamente, o no, incluye dentro de su pretensión de nulidad del acto 
administrativo de contenido individual, particular y concreto otro -que ni siquiera 
es de carácter general, impersonal y objetivo-:- que simplemente, para poder 
resolver un recurso gubernativQ, dispone rea1;mp.ir Ja._ GOillpetenc:ia_ qu~ se_había 
delegado, en los términos de ley, en un órgano o funcionario subalterno (acto
condición), que a mi modo de ver no er~ del caso hacer, y si se hizo resultaba 
inocuo. 
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La sentencia inhibitoria, en· casos como el presente y muchos más que a 
diario se dan, lleva a los administrados, en particular, y a los integrantes de la 
sociedad, en general, a no creer en la justicia colombiana, y eso es de extremada 
gravedad, ya que no puede subsistir un Estado de Derecho cuando los asociados 
dejan de creer en aquella o en las leyes. 

El suscrito consejero de Estado confía en que, algún día,· en nuestro país 
dejemos de hablar de "acciones contencioso administrativas", como noción que 
solo sirva para dogmatizar en seminarios, congresos y en la cátedra universitaria 
y para, lo que es más grave, eximirse de entrar a considerar el fondo del derecho 
eventualmente desconocido por el acto administrativo acusado, por simples de
fectos que no desconocen, la inayoría de las veces, ni el derecho de defensa y 
de audiencia, ni el debido proceso, ni el principio de contradicción o el de igualdad 
y lealtad procesal, ni ninguno otro que válidamente pueda servir de fundamento 
a este vicio generalizado de abstenerse de administrar justicia, evitando -como 
lo dice expresamente la ley procesal civil- la sentencia inhibitoria. 

En los anteriores términos, dejo aclarado mi voto. 

Miguel González Rodríguez 

75 



.. COMPETENCW PRINCIPIO -DE DOBLE INSTANCW. PRINCIPIO DE 
PERPETUATIO JURISDICCIONIS/ TRANSITO DE LEGISLACION 

- El problema que formal y· aparentemente se refiere a un °caso de 
competencia subjetiva, en el fondo también conlleva el de estar invo.;. 
lucrado el principio de las dos instancias que rige a manera de norma 
general y que caracteriza a nuestros procesos judiciales. Las normas 
que regulan la competencia deben considerarse de trascendencia más 
amplia que las que se refieren al simple trámite de los procesos. El 
principio en materia de competencia es el de la conservación de la 
adquirida bajo la ley anterior que de antaño es conocido como ''per
petuatio jurisdiccionis". 

Consejo de Estado.- Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.- Bogotá 
D.E., febrero veinte (20) de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Jaime Abe/la 'Zá,rate. 

Referencia: Expediente R-012. Actor: Luis Alberto Valencia Perea. Recur
so de Revisión -Fallo-

Decide la Sala el recurso extraordinario de revisión interpuesto por el apo
derado judicial del señor LUIS ALBERTO VALENCIA PEREA contra la sen
tencia dictada por la Sección Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo 
de esta Corporación el 14 de febrero de 1985 la cual, por grado de consulta, 
revocó lo que había dictado a su favor el Tribunal Administrativo del Valle el 17 

- ------de febrero de 1984. · 

Se concreta la pretensión en que se anule y se deje sin efecto alguno la citada 
sentencia del Consejo de Estado y se deje en firme la dictada por el Tribunal. 
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En esta última el Tribunal anuló el acto que declaró insubsistente al actor 
de cargo con asignación mensual de menos de $ 50. 000. oo ( citador del juzgado 
del Circuito) y como consecuencia decretó varias prestaciones patrimoniales a su 
favor, mas no al reintegro del cargo; La Sección Segunda encontró el fallo 
contradictorio, pues a pesar de apoyarse y transcribir jurisprudencia de la Sección, 
resolvió al contrario de lo que ésta indicaba; por ello, revocó la sentencia con-
sultada. · 

EL RECURSO EXTRAORDINARIO 

Se apoya la solicitud de revisión en la causal 6a. del artículo 118 del C.C.A., 
(Decreto 01/84) que al respecto establece: "cuando existe. nulidad originada en 
la sentencia que puso fin al proceso". 

Y, la causal de nulidad que invoca con base en el artículo 152 del C. de 
Procedimiento Civil ("cuando el juez carece de competencia"), es la falta de 
competencia del Consejo por haberla perdido a raíz de la expedición del Decreto 
Olde 1984. 

Exp!ica el ·recurrente: "La razón de ser del cargo que se le endilga a la 
Sentencia proferida por la Sección Segunda del Honorable Consejo de Es
tado, necesariamente tiene íntima relación con el problema de la ley en el 
tiempo, ya que si la sentencia del Tribunal Contencioso Administrativo del 

. Valle (de febrero 17 de 1984). Fue dictada como de doble instancia, en 
vigencia de la Ley 167 de 1941, sus efectos legales se produjeron cuando 
ya estaba rigiendo el Nuevo Código Contencioso Administrativo (marzo lo. 
de 1984), y en donde el citado proceso de plena jurisdicción se tomaba como 
de única instancia". 

Las fechas de los principales momentos del proceso, salvo de la demanda 
que debió ser anterior a 1984, son las siguientes: 

17 de febrero de 1984: el Tribunal del Valle sentencia en el proceso No. 
12185-782 

lo. de marzo de 1984: comienza a regir el Decreto 01 de 1984 por el cual 
se reforma el C.C.A., que convirtió a de "unica instancia" los procesos sobre 
actos · de destitución, insubsistencia y en general retiro del servicio cuando la 
asignación mens~al no exceda de$ 50.000.oo (penúltimo inciso No. 6 art . .131). 

14 de febrero de 1985: el Consejo de Estado-Sección Segunda revoca la 
anterior sentencia, por contradictoria. 
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El recurso se basa en que por aplicación del artículo 40 de la Ley 153 de 
1887 y el 266 del C.C.A., de iguales términos las normas de procedimiento son 
de aplicación inmediata. Puesto que el nuevo estatuto que entró a regir el lo. de 
marzo de 1984 estableció la competencia de los Tribunales en única instancia 
para los procesos laborales que impliquen retiro del servicio "cuando la asigna
ción mensual corespondiente al cargo no exceda de cincuenta mil pesos 
(50.000._oo), el Consejo de Estado carecía de competencia cuando avocó erco
nocimiento de la sentencia sometida a su consulta". 

Invoca a su favor providencia que dictó la misma Sección Segunda en abril 
'.22/85 (Expediente No. 11.487) en la cual consideró que no procedía consulta en 

. un caso similar. 

La señora Fiscal Quinta de esta corporación respalda la pretensión de actos 
con argumentos similares, apoyados en los artículos ya mencionados y recalca 
que cuando empezó a surtirse la notificación de la sentencia, el 20 de marzo de 
1984; ·ya-había ·empezado a regir el nuevo C. C-.A.-en cuyo art 131- No, 6 inciso 
3° se estableció como de única instancia esta clase de procesos. En consecuencia, 
para la señora Fiscal, "no cabe duda alguna que al no ser susceptible de recurso 
de apelación la sentencia del 11 de febrero de 1984 proferida por el Tribunal 
Administrativo del Valle, no procedía entonces la consulta ante el H. Consejo de 
Estado, Sección Segunda". Por tal motivo se configura la causal de nulidad del 
No. 2 del art. 152 del C. de P. C. y coetáneamente la causal sexta de revisión 
contemplada en el art. 188 del C.C.A., debiendo accederse a la pretensión del 
_lil:>~lista_._ 

CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

La tesis invocada por el recurrente y acogida por la Fiscalía, parte del 
supuesto de que las normas relativas a la "competencia" del juez, son normas 
comunes de procedimiento que al entrar en vigencia se aplican en forma inmediata · 
tanto a los nuevos procesos como a los ya iniciados bajo el principio de "a etapa 
nueva, derecho nuevo''. 

Examinada con dicha perspectiva las disposiciones que regulan el tránsito 
de legislación en esta materia, tanto el art. 40 de la Ley 153 de 1887 como el 
art. 266 del Decreto 01 de 1984, se concluye, como lo hizo la señora Fiscal, 
que ]5ói'-habetsif-realizado~••ia notificación''·de· la-sentenciaenplena vigencia 
del Decreto 01/84 producía efecto inmediato y convertía el negocio en proceso 
de única instancia y no de dos, como lo era en la legishtción anterior al nuevo 
estatuto. 
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No obstante, parar la Sala, el problema que formal y aparentemente se 
refiere a un caso de competencia subjetiva, en el fondo también conlleva el de 
estar involucrado el principio de las dos instancias que rige a manera de norma 
general (art. 2° del C. de P.C.) y que caracteriza a nuestros procesos judiciales. 
Este principio, de raigambre democrática, como se sabe, va contra la concentra
ción de poder en un solo juez y persigue en el caso especial de esta jurisdicción 
el doble papel de buscar una decisión más justa cuando es adversa la del primer 
juez y la defensa de las entidades públicas,.mediante el grado de consulta de las 
sentencias adversas a ellas. Uno de los efectos de esta perspectiva, es la de que· 
las normas que regulan la competencia deben considerarse de trascendencia más 
amplia que las que se refieren al simple trámite de los procesos. Esto es, que hay 
algo más sustancial, cual es el derecho del actor de someter su caso ·al examen · 
de dos jueces en vez de uno y ·en el de las entidades públicas, que las condenas 
a su cargo sean revisadas por el superior. Son estos derechos que se adquieren 
al iniciarse el proceso y que no están exceptuados ni menguados por el art. 40 de 
la Ley 153/87 que consagra la ·prev¡ilencia de la nueva ley en materia de susten
tación y ritualidad de los juicios". 

Síguese de ahí que el principio en materia de competencia es el de la 
conservación de la adquirÍda bajo la ley anterior que de antaño es conocido como 
''perpetuatio jurisdiccionis" y que esta fundado implícitamente en el general que 
en materia de tránsito de legislación consagran los arts. 20-26-28-38-39 y 41.de 
la citada Ley 153 de 1887 cuyo estudio llevó al Consejero Miguel Betailcur Rey 
a las siguientes conclusiones: · 

''Trasladado dicho principio a la competencia, resulta: 

''1. Que ésta se adquiere con arreglo a la Ley vigente a la hora de presen
tación de la demanda y, como la ley nueva sólo rige para el futuro, la que 
cambie las reglas de adquisición de la competencia ha de aplicarse única
mente a las demandas que se presenten a partir del momento en que ella 
empieza a regir. 

"2. Que tal cambio introducido por la ley nueva no constituye causal de 
pérdida de la competencia adquirida conforme a la anterior, a menos que la 
ley nueva lo disponga así expresamente: por ello, por constituir excepción 
a este principio general, fue preciso establecer de manera expresa lo dicho 
en la primera parte del inciso 2° del art. 266 del Decreto 01 de 1984, pero 
reafirmando enseguida el principio tanto en la segunda parte del mismo 
inciso (''siempre que no se haya dictado auto de citación para sentencia'') 
como en el inciso 3° de tal artículo. 

"3. Que la competencia adquirida con arreglo a la ley anterior, lo mismo 
que · la adquirida conforme a la ley nueva, termina por las causales de 
extinción consagradas por ésta". 
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" 

Salvamento de .voto a seritenciade julio 17/85 Exp. 11.096 Anales 2o.,. 
semestre/85 p. 752). · · 

Tesis que fue acogida por la Sala Plena en providencia del 10 de febrero de 
1987; Exp. No. C-036, en el cual se hizú referencia a otros autos así: 

" 

"Que ya en varios autos originados en el cambio del Código Contencioso 
Administrativo, ella ha dicho que la competencia por .el factor territorial 
adquirida en un proceso iniciado bajo el imperio de la Ley 167 de 1941 no 
se modifica porla entrada en vigor del Decreto 01 de 1984. Así, eri estos 
dos autos, el primerndel ponente y el segundo de la Sala Plena del Consejo: 
De lo. de octubre de 1984 (tl 49 del expediente) y de julio de 1985, 

· expediente 11096, Actor: Jesús Benjamín González Peñaranda (Miguel 
González Rodríguez, fl. 402). -· · 

" 

(Anales ler. semestre 1987, Vol. 11 pp. 2-)77). 

En resumen, si al dictarse la sentencia de primera instancia el· 17 de febrero 
de 1984 estaba sometida al gradó de consulta, el Cúnsejci de Estado no perdió su 
competencia para resolverla al entrar eil vigencia.el lo. de marzo el Decreto.01 
de 1984. . 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, administrando justicia en nombre.de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, 

FALLA: 

. No prospera el recurso incoado· contra la sentencia del 14 de febrero de 
1985 de-la Sección Segunda de esta Corporación. 

Cópiese, notifíquese, comuníquese y devuélvase a la Sección de origen. · 1 

Cúmplase. 

Se deja constancia que la anterior providencia fue estudiada y aprobada en 
Sesión de la fecha. 

Consuelo Sarria Oleos, Vicepresidenta; Jaime Abella 'Zá,rate, Luis Anto
nio Alvarado Pantoja, Ausente; Joaquín Barreto Ruíz, Guillermo Benavides 

. Melo, Ausente; Carlos Betancur Jaramillo, Samuel Buitrago Hurtado, Ausen-
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te; Guillermo Chahín Lizcano, Gustavo de Greiff Restrepo, Clara Forero de 
Castro, Miguel González Rodríguez, Amado Gutiérrez Velásquez, Alvaro Le
conipte Luna, Euclides Londoño Cardona, Carmelo Martínez Conn, Ausente; 
Jorge Penen Deltiure, Ausente; Sim~n Rodríguez Rodríguez 

Nubia González Cerón, Secretaria. 

.\ 
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CARRERA AUMINISTRATIV A/ CARGO DE CARRERA 

Los derechos inherentes a la carrera amparan al funcionario inscrito 
en ella con relación al cargo al cual · llega con cumplimiento de los 
requisito~ de la misma, pero no se extienden a cargos que llegue a ocupar 
sin tales requisitos. 

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION - Técnica 

La presentación en forma global del único cargo contra la sentencia, se 
aparta de la técnica adecuada a este recurso en el que el juez requiere 
la demostración de la forma y grado como el fallo violó la norma sus-
tancial. · 

Consejo de Estado.- Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.- Bogotá, 
D.E., febrero veinte (20) de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: _Dr. Jaime Abella Zárate. 

Referencia: Expediente No. A-073. Actor: Daniel Eduardo Ronderos To- , , 
bón. Recurso anulación -Fallo-

-
· Procede la Sala a resolver el recurso extraordinario.de anulación interpuesto 

por el apoderado judicial del actor DANIEL EDUARDO RONDEROS TOl3ON 
contra la sentencia del 27 de noviembre de 1987 proferida en única instancia por 
la Sección Segunda de esta Corporación y mediante la cual se negaron las súplicas 
de la demanda. 
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ANTECEDENTES 

La demanda de instancia persiguió en acción de plena jurisdicción de ca
rácter laboral que ·se declarara nula la resolución de la Junta Directiva de TELE
COM mediante la cual se declaró insubsistente del cargo de Vicepresidente que 
ejercía el actor y como restablecimiento del derecho se pidió el reintegro y el 
pago de las prestaciones monetarias correspondientes. En subsidio pidió el rein
tegro al cargo de Profesional III, _grupo 10 pero como "funcionario de carrera 
administrativa" e igualmente el pago de las respectivas prestaciones económicas. 

En términos resumidos los principales elementos fácticos que motivaron la 
controversia se reducen a lo siguiente: el Ingeniero Ronderos se vinculó a Telecom 
en el mes de febr~ro de 1965 y en noviembre de 1972 fue inscrito en el Escalafón 
de la Carrera Administrativa como profesional grado III-10. Sucesivamente fue 
ascendido y luego de la reestructuración de la entidad llegó a ocupar los cargos 
de carrera de Asistente •Ejecutivo y Vicepresidente de Telecomunicaciones 
Rurales, tales promociones no se hicieron por concurso, aspecto que acepta el 
recurrente. 

Por medio de Resolución del 21 de septiembre de 1982 se declaró insubsis
tente del cargo de Vicepresidente y por resolución independiente de la misma 
fecha se le designó en un cargo como profesional III, 10, cargo que no aceptó 
por considerarlo lesivo a su carrera. 

LA SENTENCIA IMPUGNADA 

La Sección Segunda resumió los fundamentos para no aceptar las preten-
siones del actor en los siguientes párrafos que el propio recurrente destaca: 

"Se dice en el hecho 36 de la demanda: "El 19 de agosto de 1982, el Jefe del 
Departamento Administrativo del Servicio Civil (E) le comunicó a mi poder
dante que el cargo de Vicepresidente de Telecomunicaciones Rurales no era 
de libre nombramiento y remoción sino de carrera administrativa (fl. 12). 

"Esta afirmación está corroborada por el documento visible a folio 161. 
Pues bien, si el cargo de Vicepresidente de la empresa no es de libre 
remoción sino de carrera y el actor lo ejerció, como en efecto lo hizo, sin 
el lleno de los requisitos que exige el ing;eso a la carrera, resulta obvio que 
no tenía ningún amparo dentro de los cauces legales que consagran la 
facultad discrecional de la Administración· respecto de los empleados de 
libre.remoción quienes pueden ser declarados insubsistentes por la autoridad 
nominadora sin sujeción a los procedimientos establecidos en la ley o regla
mento para los empleados inscritos en la carrera. No se extralimitaron, pues 
los poderes públicos como sostiene el accionante" .. 
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"En otra parte fundamentál del fallo se expresa: 

"No acredita el actor el haber llegado a este cargo por concurso, que es el 
presupuesto fáético exigido por la Ley (inciso segundo, ait. 222 Decreto 
150 de 1973), para obtener el fuero de estabilidad que da la carrera, enten
dido como el derecho de "permanecer en el servicio" cuando no es atendido 
por mérito, de acuerdo con los reglamentos de la carrera (art. 46 Decreto 
sub lite, un empleado llega a ejercer, sin el previo cumplimiento de los 
requisitos legales, un cargo de superior categoría a aquella en que está 
inScrito en el Escalafón, mal puede alegar un fuero que la ley no le otroga, 
por cuanto el ascenso no se operó conforme a derecho. El acceso a un cargo 
de carrera no significa, en manera alguna, que el fuero se mantenga en 
posiciones diferentes''. 

EL RECURSO EXTRAORDINARIO 

El único cargo que formula el señor apoderado consiste en "interpretación 
errónea de los artículos 25, 40, 46 y 47 del Decreto Ley 2400 de 1968 y 180 y 
227 del Decreto 1950 de 1973''. 

Estima que según el artículo 46 del Decreto Ley 2400/68 la inscripción en 
el escalafón de la carrera señala el momento en el que el inscrito adquiere el 
derecho a permanecer en el servicio, derecho que subsiste mientras no ocurra 
alguna de las causales previstas en el art. 25. "Por consiguiente es equivocado 
entender que el derecho de permanecer en el servicio pueda perderse por un hecho 
o circunstancia distintos y ajenos a la voluntad o a la persona del inscrito, como 
sería un acto de la administración que lo promoviera o ascendiera a otro cargo 
perteneciente al escalafón de la misma sin mediar los requisitos previos señalados 
en la ley ... ". · 

Estima que de abrirse camino esta interpretación se le darían herramientas 
a la Administración para desconocer la Carrera mediante promociones ilegales a 
funcionarios de carrera para dejarlos por fuera del servicio sin ocurrir ninguna 
de las causales de ley. Concluye expresando que "es manifiesta la incidencia de 
la violación aducida, pues si la interpretación de las normas legales ya mencio
nadas hubiere sido correcta, en la parte resolutiva de la sentencia se habían 
accedido y no negado las peticiones de la demanda, toda vez que en materia de 

· hechos y de pruebas no se hace por lo demás, reparo alguno y la propia sentencia 
reconoce probada la inscripción en el escalafón y la continuidad ininterrumpida 
del funcionario del servicio de la Empresa, desempeñando cargos pertenecientes 
al escalafón de ia carrera". 
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.LA PARTE OPOSITORA 

Previa transcripción de los cuatro artículos con fuerza de ley y de los dos 
de reglamento en que se apoya el recurrente y una razonada crítica aunque con 
aceptación de la jurisprudencia de esta Sala del 14 de mayo de 1985 sobre la 
adopción del concepto de "violación directa de la ley" en un sentido amplio en 
el cual le dio cabida al de interpretación errónea que en su sentir no cabría, el 
apoderado de la entidad demandada se opone a la pretensión de anulación y. 
defiende el fallo de la sección, en síntesis con los siguientes argumentos prin
cipales: 

:. Error de técnica en la formulación del cargo consistente en que el actor 
se limitó a señalar como "interpretación errónea" pero en forma general, no 
individual con relación a cada una de las normas invocadas; sino.en conjunto, el 
mismo argumento p~esentado en la instancia, con lo que se contraría la técnica 
del recurso extraordinario que no es una nueva instancia. Presentado en forma 
global el mismo argumento, el concepto de "interpretación errónea" de la ley 
viene a.ser toda aquella que no concuerde con la del demandante. 

En un análisis del fallo recurrido, lo defiende en los siguientes aspectos: 
con relación a la alegada violación de derechos adquiridos, expresa que los 
requisitos exigidos por la ley para el derecho de inamovilidad relativa derivado 
del escalafón, fueron quebrantados por el funcionario demandante desde el mo
mento que aceptó y desempeño un cargo superior, luego mal puede alegar pos
teriormente en su favor derecho adquirido de estabilidad cuando fue él quien 
incumplió los requisitos exigidos por la ley; la garantía a los derechos adquiridos; 
según el artículo 30 de la Constitución, comprende a los derechos adquiridos pero 
siempre que lo sean "conforme a las leyes". 

- Sobre las circunstancias que el recurrente le atribuye a la sentencia en el 
sent_ido de que es darle a la Administración herramientas para-desconocer los 
derechos inherentes a la carrera, serviría también como argumento válido para 
sostener que si la promoción o ascenso de un funcionario sin mediar concurso es 
válido, también se le estarían dando herramientas a la Administración para des
conocer los fundamentos de la Carrera. 

- La interpretación de la ley, consignada en la sentencia es lógica y jurídica, 
conclusión que respalda con un análisis de varias normas del Decreto 2400/68, a saber: 

- El artículo 40 sienta el objetivo de la carrera que somete a las reglas del 
estatuto allí consignado; el artículo 42 (refrendado por el 44) preceptúa que la 
única posibilidad para acceder a ascender dentro de la carrera es por méritos y 
mediante oposición o concurso; el artículo 46 garantiza el derecho al inscrito a 
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permanecer bajo la condición del servicio eficiente y honesto y el derecho al 
ascenso por méritos y de acuerdo a los reglamentos, los cuales desarrollan esta 
idea cardinal del sistema, pero con relación a quien cumple, no a quien incumple 
los reglamentos. Se apoya en la jurisprudencia de 1979 citada en la misma 
sentencia impugnada, en otra de mayo 20 de 1983 y en concepto de la Sala de 
Consulta de junio 27/85; finalmente invoca que el propio Legislador plasmó este 
enfoque en el art: 2° de la Ley 61 de 1987. 

EL MINISTERIO PUBLICO: 

E.l señor Fiscal Cuarto Dr. Gartner Tobón con la advertencia de que su 
estudio pueda tildarse como de "instancia", aclara que no encuentra manera 
distinta de establecer la violación directa de la norma sustantiva, "si no es ha-

. --ciendo referencia a los hechos probados que ameritan el otorgamiento del derecho 
que se reclama y no se da". -

Considera que el actor- alegó y probó que era funcionario de carrera al. 
momento de la desinvestidura que impugna . y al considerar que su remoción 
discrecional resultaba contraria a los artículos 26, 46, 47, 61 del Decreto 2400/68 
y artículos 30, 31, 32, 109, 215, 240, 241, 242, del Decreto Reglamentario 
1950/73 estaba asistido de nizón, pues todo ese ordenamiento jurídico, armóni
camente interpretado, no lleva a conclusiones distintas de las que ha sostenido la 
mjsma Sección Segunda en fallos como el del 28 de julio de 1988 expediente No. 
1478 (actor Lucas Pinto -Consejera Dra. Clara Forero de Castro) que incorpora 
a_&U. yji;gl fiscal, (~_!1 igual ~~!!!ic!_o, ver ~ala Plena Exp. S-031 sentencia No. 154 
de julio 8/88) según dicha jurisprudencia: . . .. - - -- --- - -

- Cuando el funcionario inscrito en el escalafón es promovido a otro, no 
pierde· por el solo hecho el escalafón y en consecuencia continúa gozando 
de los derechos inherentes a la carrera. 

- Dentro de las causas·de pérdida de la condición de funcionario de carrera 
que consagra el arta 47, no contempla la de pasar a otro cargo, así sea de 1 

superior categoría. 

- Que el art. 49 del Decreto 2400 fue declarado inexequible por la Corte. 

- "Para la Sala no hay duda acerca de que, mientras no se produzca cesación 
definitiva de funciones por las causas anotadas, el empleado inscrito con-

- ___ serva los derechos r_r~p~~-s-~~-la_c~rrera_ ~~ pasando a otro u otros cargos''. 

A pesar de que el señor Fiscal considera que por adopción de lo expuesto 
en esta sentencia el caso en estudio debe prosperar la pretensión del actor, no 
reparó en los siguientes apartes que no son favorables a la tesis de anulación o 
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por lo menos, a que no puede generalizarse y la solución depende de las circuns
tancias que distinguen a cada caso. en efecto, la sentencia de julio 28/88, continúa 
con las siguientes consideraciones: 

"Sin embargo, es nece·sario precisar, cuál es en esa situación, el alcance d~ 
· la protección derivada de la carrera. 

"El escalafonamiento garantiza al funcionario, que no será removido del 
cargo en el cual está escalafonado, sino por las causas legales y previo el 
adelantamiento de un proceso disciplinario. Si ha sido trasladado a otro, la 
garantía de estabilidad se mantiene, pero referida a los términos exactos del 
escalafón. Por eso, el empleado trasladado podría por ejemplo, ser devuelto 
a su cargo inicial, sin que con ello se le.Vl,llnerara ningún derecho. 

"Y no puede ser de otra forma, puesto que para lograr reclasificación en el 
escalafón por ascenso, sería indispensable comprobar que se tienen los 
requisitos para desempeñar el otro cargo y merecerlo mediante concurso. 

''No existe reclasificación automática en el escalafón, como no existe tam
poco inscripción automática en el mismo; es necesario obtenerla por los 
medios legales. 

"Siendo ello así, cuando el empleado es ilegalmente separado del servicio, 
como en el presente caso, el reintegro debe ordenarse al cargo en el cual 
estaba escalafonado, pues ninguna norma obliga a mantenerlo en otro dife
rente y respecto al cual no goza de esa garantía de estabilidad '' ... ''. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

Ya desde el fallo del 14 de mayo de 1985 (Exp. 010) la Sala al precisar 
alguna de las características del recurso extraordinario de anulación, expresó que 
·'en modo alguno constituye una tercera instancia" y que "el carácter de directo" 
de la violación resulta de enfrentar objetivamente y sin intermediación alguna los 
términos de la sentencia con los de la norma constitucional o legal sustancial para 
deducir si. ésta dejó de aplicarse, o se le dio aplicación indebida o fue interpre
tada erróneamente, únicas vías que para el efecto señala la lógica". 

En cuanto el con~epto de la interpretación errónea ( que es en el que dice 
apoyarse el impugnador de la sentencia) la Sala en otra ocasión expresó: 

"En caso de interpretación errónea de la ley es bien diferente: en efecto, el 
yerro del juzgador recae no sobre la premisa menor del silogismo sino sobre. 
la premisa mayor del mismo, no por que la equivocación recaiga sobre la 
subsistencia, existencia o determinación de la norma, lo que inducirá a falta 
de aplicación de la léy, sino sobre el contenido de la ley, en la forma como 
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el juzgador la entienda, pues supone que la ley no es cljira, que debe ser 
interpretada, y que el juzgador ha de decidir cuál es el pensamiento recóndito 
de la norma que intenta aplicar y ésto, como único medio para poder apli
carla rectamente" (Expediente No. R-095 sentencia de julio 12/88 EX
TRACTOS DE JURISPRUDENCIA julio-septiembre/88 pág. 66). 

· En realidad como lo observa el defensor de la entidad pública, la presenta
ción en forma global del único cargo contra la sentencia aunque soportado en 
varias normas legales y reglamentarias, se aparta de la técnica adecuada a este 
recurso en el que el juez requiere la demostración de la forma y grado como el 

· fallo violó la norma sustancial. El escrito en mención exige de una paciente labor 
de interpretación para vincular con alguna de las varias normas invocadas el cargo 
consistente en que el derecho de un funcionario de carrera a permanecer en el 
servicio, está condicionado a que los ascensos se ajusten a las exigencias por 
mérito que prevé el estatuto "por manera que si la propia Administración hace 
un ascenso sin el cumplimiento de tales exigencias o requisitos el funcionario 
queda por fuera de la carrera y pierde, por consiguiente, el derecho a permanecer 
en el servicio". · 

Observa la Sala que ese no fue el raciocinio de la Sección Segunda, ni 
corresponde al análisis que hizo del caso plantado a su consideración." . 

La sentencia concluyó en que "el acceso a un cargo de carrera no significa, 
en manera alguna, que el fuero se mantenga en posiciones diferentes "en inter
pretación que la Sala encuentra ac_ertada del art. 46 del Decreto 2400/68 que 
confiere el empleado. inscrito entre otros, "el derecho de permanecer en el ser
vicio" bajo la condición de prestarlo cori eficiencia -y-hónestidad y además "el de 
ascenso por mérito de acuerdo con los reglamentos de la-carrera''. 

Establecido por la ley que el derecho a los ascensos debe hacerse en tales 
condiciones, no se observa en la sentencia interpretación equivocada sino su 
correcta aplicación al caso en que precisamente no se daban los presupuestos de 
la riorma, como el debatido, en el cual pudo llegarse al cargo por los méritos 
personales quizás, mas no "de acuerdo con los reglamentos de la carrera" (opo
sición, concursos, etc.). 

Al modo de ver de la Sala, 1~ .interpretación de la sentencia al fenómeno 
planteado consistió fundamentalmente en que los derechos inherentes a la carrera 
amparan al funcionario inscrito en ella. con relación al cargo al cual llega con 
cumplimiento de los requisitos dela-misma, pero no se extienden a cargos que 
llegue a ocupar si_n tales requisitos. Es ese el sentido de la frase de que "el acceso 
a un cargo de carrera no significa que el fuero se mantenga en posiciones 
diferentes''. 
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No se observa en ello interpretación violatoria de la ley, como tampoco ve 
en la aplicación que hizo la Sección al caso, en el cual la administración previa 
desvinculación del cargo al cual había "ascendido" el demandante, sin concurso 
ni observancia del reglamento, lo llamó de nuevo a servicio al cargo de nivel 
igual al escalafón en donde estaba inscrito sin desconocer, sino al contrario, 
respetándole así el derecho a "permanecer en el servicio". 

Cosa distinta es que el funcionario demandante no haya aceptado este último 
nombramiento, renunciando así a su derecho, lo cual constituye otro problema 
cuya solución no puede darse a la luz de las normas citadas y menos aún bajo la 
supuesta "errónea interpretación" que se le atribuye al fallo, sin precisión de las 
respectivas disposiciones. 

En mérito a las consideraciones ariteriores, la Sala Plena de lo Contencioso 
Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en· nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de la ley, 

FALLA: 
r 

No se accede a decretar la nulidad de la sentencia impugnada. 

. . 

Cópiese, notifíquese, comuníquese y devuélvase a la Sección de origen. 
Cúmplase. 

Se deja constancia que la anterior providencia fue estudiada y aprobada en 
Sesión de la fecha. 

Consuelo Sarria Oleos, Vicepresidente; Jaime Abella Zárate, Luis Antonio 
Alvarado Pantoja, Joaquín Barreto Ruíz, Guillermo Benavides Melo, Ausente; 
Carlos Betancur Jaramillo, Samuel Buitrago Hurtado, Ausente; Guillermo Cha-· 
hín Lizcano, Gustavo .de Greiff Restrepo, Antonio J. de Irisarri Restrepo, Clara 
Forero de Castro, Miguel González -Rodríguez, Amado Gutiérrez Velásquez, 
Alvaro Lecompte Luna, Carmelo Martínez Conn, Ausente; Jorge Penen Deltieu
re, Ausente; Simón Rodríguez Rodríguez,. Pablo J. Cáceres Corrales, Conjuez. 

. . 

Nubia Gonzálet Cerón, Secretaria. 
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RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION - Técnica 

Tanto del concepto -de la violación, como de la transcripción de la sen
tencia se infiere que no se trata de una infracción directa de la Consti-,, 
tución Política o de la ley sustantiva, sino de una falla probatoria que 
fue determinante de la sentencia en cuyo caso la violación no puede ser 
sino indirecta, la cual está descartada como causal de anulación por 
ministerio de la ley. · 

Consejo de.Estado.-Sala Plena de lo ContenciosoAdministrativo.-Bogótá, 
D. E., diez y siete (17) de octubre de mil novecientos ochenta y nueve (1989). 

Consejero ponente: Dr. Carmelo MartínezConn. 

Referencia: Expediente No. A-030. Actor: Leonardo Polo Silguero recurso 
extraordinario de anulación contra la sentencia de febrero 12 de 1987, de la 
Sección Segunda del Consejo de Estado. FALLO. 

Se decide el recurso extraordinario de anulación interpuesto por el apode
rado _de LEONARDO POLO SILGUERO contra la sentencia proferida el 12 de 
febrero de 1987 por la Sección Segunda de esta Corporación, por la cual se revocó 
la dictada por el Tribunal Administrativo de Bolívar el 10 de septiembre de 1985 
declarándose inhibida para pronunciamiento de mérito por falta de competencia. .\ 

ANTECEDENTES: 

____ El señor LEONARDO POLO _SILGUERO en uso deJa acción de _plena 
jurisdicción pidió ante el Tribunal Administrativo de Bolívar, que se declarara 1~ 
nulidad cie la Resolución No. 0534 del 25 de octubre de 1982 emanada de la 
Electrificadora de Bolívar S.A., por la cual se le separó del cargo de Abogado 
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Jefe de Personal de la entidad referida. Asimismo pidió se le restableciera en el 
derecho conculcado ordenando a la demandada se le reintegrará al cargo que 
desempeñaba al momento de ser desvinculado y se hicieran a su favor las demás 
declaraciones contenidas en la demanda. 

En la sentencia de primera instancia (fls. 126/133 cuaderno principal). 
El Tdbunal Administrativo de Bolívar negó las peticiones formuladas en la · 
demanda. 

Apelada dicha sentencia, la Sección Segunda de esta Corporación revocó la 
providencia del Tribunal y se declaró inhibida para pronunciamiento de mérito 
basándose en la falta de competencia pues "en el caso sub-lite se hecha de menos 
la prueba de los estatutos que le puedan dar al actor la categoría de empleado 
público por la actividad que desarrollaba en la sociedad como requisito o presu
puesto que le otorgue al Consejo de Estado competencia para proferir una decisión 
de mérito". 

El fallador expone la causa de su inhibición en los térmÜ1os siguientes: " ... de 
otra parte establece el artículo 5° del Decreto 3135 de 1968, como regla general, 
que las personas que presten sus servicios en las empresas industriales y comer
ciales del Estado, son trabajadores oficiales. Y por vía exceptiva, empleados 
públicos, aquellos servidores. que desempeñen actividades de dirección y con
fianza, especificada en los correspondientes estatutos; Por eso quien dentro de 
un proceso pretenda esta última calidad debe necesariamente acreditarla con la 
prueba de l~s estatutos, de lo contrario su situación laboral con la empresa estatal 
queda cobijada por la regla general que le asigna la categoría de trabajador· 
oficial". 

EL RECURSO DE ANULACION: 

-
Primer cargo: Invoca como causal primera de anulación por violación di-

recta de la ley, por interpretación errónea del artículo 5°, inciso 2° del Decreto 
Ley 3135 de 1968, que ·preceptúa que las personas que prestan los servicios en 
las empresas industriales y come.rciales del Estado son trabajadores oficiales, y 
que "los estatutos de dichas empresas ,precisarán que actividades de dirección y 
confianza deban ser desempeñados por personas que tengan la calidad de emplea-
dos públicos". · 

Desarrolla el cargo diciendo que, "se violó la ley al aplicarse esta norma, 
pero equivocadamente porque se le dió al supuesto de hecho la consecuencia 
jurídica un sentido distinto del que tiene". 
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·'En efecto, se afirma en la sentencia, transcribiendo el concepto fiscal que 
"el demandante tenía el deber procesal de acreditar con la única prueba admisible 
para tal efecto, los estatutos de la entidad. demandada, la calidad de empleado 
público, consagrada en ellos de la forma que determina la ley y que ha esclarecido 
de manera palmaria la jurisprudencia, pues solo en tal status le sería aplicables a 
las normas que deduce como agraviadas en la demanda y sería competente la 
jurisdicción Contenciosa Administrativa para conocer de la controversia suscitada 
por la alegada violación. Ocurre, empero, que en el expediente se hecha de menos 
el cumplimiento de dicha carga procesal, lo cual conduce a la conclusión, por 
falta de la demostración aludida y aplicación consecuente del principio general, 
insito en el inciso 2° del artículo 5° del Decreto Ley 3135 de 1968 a que se ha 
hecho refe:rencia, de que el actor era un trabajador oficial ligado a la entidad 
demandada por un contrato ficcionado o presunto de trabajo". 

Y continúa después de la transcripción anterior: 

"Sin embargo, considero con el mayor respeto, en primer lugar que ninguna 
norma establece como única prueba de la calidad de trabajador oficial o empleado 
público los estatutos; porque en Colombia fue abolida la tarifa legal de prueba y 
se c~bió "por la apreciación", de acuerdo con las reglas de la sana crítka". 

SE CONSIDERA: 

Como es sabido; el recurso de anulación fue abolido, pero como este fue 
interpuesto bajo la vigencia del artículo 194 y siguientes del Código Contencioso 
Administrativo, debe la Sala decidirlo: 

El artículo 197 del Código Contencioso Administrativo, restringió las cau-' 
sales para anular una sentencia a la "violación directa de la Constitución Política 
o de la Ley Sustantiva''. P0r tanto, quedó excluido de dicho recurso extraordinario 

. toda cuestión de hecho, y así lo ha ratificado esta corporación en Sala Contenciosa 
en distintas ocasiones. 

Que la cuestión es probatoria, no cabe duda alguna. En efecto, la decisión · , 
inhibitoria de la· Sección Segunda tiene su fundamento en el siguiente párrafo de 
la parte motiva de la sentencia impugnada. Dijo la Sala luego de transcribir el 
concepto fiscal: 

"La Sala comparte íntegramente los argumentos esbozados por el colabo
rador fiscal, los cuales hace suyos. Simplemente quiere hacer hincapie, en la 
naturaleza de Electrificadora de Bolívar S.A., como una entidad descentralizada 
indirecta de orden nacional, como lo certifica la Cámara de Comercio de Carta-
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-gena (fls. 32 a 34), y, por lo consiguiente, gobernada por el régimen legal de las 
Empresas Industriales y Comerciales del Estado, o sea el Decreto 3130 de 1968''. 

"De otra parte-establece el artículo 5° del Decreto 3135 de 1968, como 
regla general, que las personas que prestan sus servicios en las empresas indus
triales y comerciales del Estado son trabajadores oficiales, por .vía exceptiva, 
empleados públicos, aquellos servidores que desempeñan actividades de dirección 
y con- fianza especificadas en los correspondientes estatutos. Por eso, quien 
dentro de un proceso pretende esta última calidad debe necesariamente acredi
tarla con la prueba de los estatutos, de lo contrario su situación laboral con la 
empresa estatal queda cobijada por la regla general que le asigna la categoría de 
trabajador oficial". 

"En el Sub-Lite se hecha de menos la prueba de los estatutos que le pueda 
dar al actor la categoría de empleado público por la actividad que desarrolla en 
la sociedad como requisito o presupuesto que le otorgue al Consejo de Estado 
competencia para proferir una decisión de mérito''. 

"Ante la imposibilidad anterior, y sin que sea menester ahondar en más 
consideraciones, la Corporación se verá precisada a producir un fallo inhibitorio 
y, consecuencialmente a revocar la sentencia de primera instancia objeto del de 
apelación". 

Queda claro, entonces, tanto del concepto de la violación, conio dé la 
transcripción anterior de la sentencia, que no se trata de una infracción directa 
de la Constitución Política o de la Ley sustantiva, sino de una falla probatoria 
que fue determinante de la sentencia en cuyo caso la violación no puede ser 
sino indirecta, la cual está descartada como causal de anulación por ministerio 
de la ley. 

Para que no quede ninguna duda en relación con la decisión de· la Sección 
Segunda de esta Corporación en la sentencia cuya anulación se pide; es procedente 
transcribir el artículo 5° del Decreto Ley 3135 de 1968, cuya violación se acusa. 
Dice así: 

· "Empleados públicos y trabajadores oficiales. Las personas que prestan sus 
servicios en los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias 
y Establecim1entos Públicos, son empleados públi_cos; sin embargo, los trabaja
dores de la construcción y sostenimiento de obras públicas son trabajadores 
oficiales. En los estatutos de los establecimientos públicos son trabajadores ofi..: 
ciales. En los estatutos de los establecimientos públicos se precisará que activi
dades pueden ser desempeñadas por personas vinculadas mediante contrato de 
trabajo". 
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"Las personas que prestan sus servicios en las empresas industriales y 
comerciales del Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los estatutos 
de dichas empresas precisarán que actividades de dirección o confianza deban 
ser desempeñadas por personas que tengan la calidad de empleados públicos". 

Siendo la Electrificadora de Bolívar, una empresa comercial del Estado, 
excepcionalmente las personas que trabajan a su servicio están ligadas a ellas por 

_r_elación de ~ervicio público y sólo en el respectivo reglamento debe señalarse 
cuáles servidores son empleados públicos, ausencia probatoria que determinó la 
decisión inhibitoria. Por tanto, se rechaza el cargo. 

Segundo cargo: Violación de la Ley Sustantiva por falta de aplicación del 
artículo 82 del Decreto 01 de 1984, que preceptúa en su inciso 1°: "objeto de la 
jurisdicción en lo Contencioso Administrativo. La jurisdicción en lo Contencioso 
Administrativo está instituida para juzgar las controversias originadas en actos o 
hechos administrativos de las entidades públicas. Se ejercerá por el Consejo de 

· ·· -· · Estado y los Tribunales Administrativos de conformidad con la Constitución 
Política y de la Ley". 

Desarrolla la acusación el recurrente diciendo: "Que la norma fue violada 
en la sentencia objeto de este recurso extraordinario de anulación al negarse el 
Consejo de Estado a pronunciarse sobre el fondo de la controversia originada en 
t;ll acto administrativo, como es la Resolución No. 0534 de 1982, mediante la cual 
se declara la insubsistencia del actor, como empleado público que era en el cargo 

.. ·- . de _dirección y confianza como jefe del Departamento de Personal de la Electri-
ficadora de Bolívár-S.A~?.- . . ... . -· ~-- .. . 

La norma contiene una deciaración general sobre competencia de la juris
dicción en lo Contencioso Administrativo, pero el actor rehuye la cuestión fun
damental que determinó la decisión de la Sección Segunda en la sentencia acusada, 
cual es la falta de la prueba en el proceso que el artículo 5o del Decreto Ley 3135 
ya transcrito, exige para acreditar que la relación de un servidor con una empresa 
comercial del Estado es pública y no relación de trabajo. Como el actor no aportó 
la prueba requerida por la Ley, la competencia del Consejo de Estado no se 
acreditó y por lo mismo debió abstenerse o inhibirse para fallar porque como es 
sabido, sin competencia no puede haber decisión válida y el Consejo de Estado 
sólo podía decidir si se acreditaba por el actor que su relación con la empresa 
oficial demandada, era pública y no de trabajo. Se rechaza el cargo. 

En mérito delo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso 
Admjnistrativo, oído el Ministerio Público, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad de la Ley. 
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FALLA: 

1. N:o prospera el recurso de anulación. 

2. Condénase en costas el recurrente. Tásense. 

3. Vuelva el expediente a la Sección de origen. 

Cópiese, notifiquese, comuníquese y cúmplase. 

EXP A-030 

Se deja constancia que la anterior providencia fue estudiada y aprobada en 
la Sala de la sesión de la fecha. 

Antonio lose De lrisarri Restrepo, Presidente, Aclaración de voto; Jaime 
Abella Zárate, Luis Antonio Alvarado Pantoja,. Guillermo Benavides Melo, Au
sente; Joaquín Barreto Ruíz, Ausente; Carlos Betancur Jaramillo, Aclaración de 
voto; Samuel Buitrago Hurtado, Guillermo Chahín Lizcano, Aclaración de voto; 
Gustavo de Greiff Restrepo, Aclaración de voto; Clara Foreráde Castro, Miguel 
González Rodríguez, Amado Gutiérrez Velásquez, Alvaro Lecompte Luna, Acla
ración de voto; José Ignacio Narváez .García, · Conjuez; Carmelo Martínez Conn, 
Jorge Penen Deltieure, Simón Rodríguez Rodríguez, Consuelo Sarria Oleos, 
Aclaración de voto; Julio César Uribe Acosta, Aclaración de voto. 

Nubia González Cerón, Secretaria General. 
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RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION / FALLO INHIBITO
RIO - Improcedencia/ COMPETENCIA:.. Naturaleza (Aclaración de voto) 

--- ·· --:cifsentencia objeto-del recurso de aíl.ulación debió denegar las súplicas 
de la demanda y no declarar la inhibición. La competencia de los orga
nismos jurisdiccionales no es un problema probatorio. La competencia 
la señala la ley y ésta no es objeto de prueba o "thema prodandum". La 
prueba del vínculo que ataba al demandante con la entidad d,emandacla 
no puede tomarse como un presupuesto procesal de la demanda y menos 
de la acción. No existe duda de que la competencia del juez es un 
presupuesto procesal, pero este presupuesto no se prueba, simplemente 
se alega. · · 

Consejo de Estado.- Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.- Bogotá 
D.E., noviembre tres (3) de mil novecientos ochenta y nueve (1989). 

ACLARACION DE VOTO 
DEL DOCTOR CARLOS BETANCUR JARAMILLO 

Referencia: Expediente No. A-030. Actor: Leonardo Polo Silguero. 

Magistrado ponente: Dr. Carmelo Martínez Conn. 

Con todo respeto presento mis discrepancias en tomo a la sentencia de 17 
_de. octubre del presente año aprobada por la mayoría, pero s4lo en lo que toca 
con la ~otivación de la misma. 

• Son razones de esta aclaración: 
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l. La sentencia del 12 de febrero de 1987 objeto del recurso de anulación, 
dictada por la Sección Segunda de esta Corporación, debió denegar las súplicas 
de la demanda y no declarar una inhibición. 

La competencia de los organismos jurisdiccionales no es un problema pro
batorio. La competencia la señala la ley y ésta no es objeto de prueba o thema 
probandum. 

2. Si el demandante alegó ser funcionario vinculado estatutariamente a Elec
trificadora de Bolívar S.A., le incumbía la demostración de este extremo, además 
de otros, como supuestos para poder obtener un fallo de fondo. En otros términos, 
ese hecho fundamental caía en su carga probatoria y suya era la consecuencia de 
su no demostración. 

3. El ''non tiquet'' por falta de pruebas desapareció hace muchos lustros del 
derecho procesal. · · 

4. La prueba del vínculo que ataba el demandante con la entidad demandada 
no puede tomarse como un presupuesto procesal de la demanda y menos de la acción. 

5. No existe duda de que la competencia del juez es un presupuesto procesal, 
pero este presupuesto no se prueba, simplemente se alega. 

6. Con lo dicho no se varía la jurisprudencia de la Sala Plena elaborada en 
tomo a las sentencias inhibitorias. Se mantiene, porque la tesis no ha sido la de 
que las sentencias inhibitorias no son susceptibles de anulación sino que frente a 
éstas no cabe hablar, eri principio, de violación directa de la ley sustantiva, lo 
que es diferente con todo respeto. · 

Carlos Betancur Jaramillo. 
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· ACLARACION DE VOTO 
DEL DOCTOR GUILLERMO CHAHIN LIZCANO · 

Referencia: Expediente No. A.:.030. Actor: Leonardo Polo Silguero. Recur
. so de anulación. 

Brevemente procedo· a· aclarar·mt voto en relación con la providencia del 
17 de octubre del presente año aprobada por la mayoría de la Sala Plena del 
Consejo de Estado. 

Mi discrepancia se refiere exclusivamente a la parte considerativa de la 
misma en cuanto no tiene en cuenta la· reiterada jurisprudencia del Consejo de 
Estado respecto de la procedencia del Recurso· Extraordinario de Anulación en 
relación con las sentencias de carácter inhibitorio. 
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Fecha: Ut supra. 

Guillermo Chahín Lizcano 

Consejo De Estado.- Sala Plena de lo ·contencioso Administrativo. 
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ACLARACION DE VOTO 
DE LA DOCTORA CONSUELO SARRIA OLCOS. 

Referencia: Radicación No. A-030. Actor: ,Leonardo Polo Silguero. 

Consejero ponente: Dr. Carmelo Mattínez Conn. 

Aunque comparto la parte resolutiva de la providencia.que antecede, debo 
aclarar mi voto en relación con sus consideraciones, en cuanto tratándose, el 
recurrido, de ·un fallo inhibitorio, ello es suficiente para que no prospere el 
recurso, de conformidad con la reiteradaj~isprudencia de la Sala Plena Conten
ciosa de esta Corporación. 

Consuelo Sarria Oleos .. 

Fecha ut supra. 
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RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION/ FALLO INIDBITO
RIO - (Aclaración de voto) 

Aun cwui.do el fallador de segunda instancia dijo inhibirse para pro
nunciar sentencia de mérito por falta de competencia, incurrió en un 
error porque la sentencia inhibitoria como es sabido, es aquella en la 
cual el juez ni niega ni afirma que el derecho material pretendido exista, 
sino que se limita a declarar que no puede resolver sobre la existencia 
de ese derecho. Entonces, de acuerdo con la teoría de la prevalencia de 
la realidad, el fallo de segunda instancia en verdad fue denegatorio de 
las pretensiones del actor, por no haber acreditado su legitimación en 
la causa. · · 

Consejo de Estado. - Sala de lo Contencioso Administrativo.- Bogotá, D.E., cuatro 
(4) de diciembre de mil novecientos ochenta y nueve (1989). · 

ACLARACION DE VOTO 
DEL DOCTOR GUSTAVO DE GREIFF RESTREPO 

Referencia: Expediente No. A-30. Actor:· Leonardo Polo Silguero. 

Con respecto me aparto de la tesis que llevó a fallar en el sentido de declarar · 1 

impróspero el recurso de anulación. 

La Sala, por decisión mayoritaria, declara impróspero el recurso de anula-:
ció:µ, en lo cual estoy de acuerdo, con fundamento en una tesis que, con respecto, 

·· · ·--·· füfcompartó _ y la· cual puede enoocíá.tse así: La competencia del Consejo para 
decidir el proceso en segunda instancia no se acreditó por el actor porque este 
fundaba su derecho en la pretendida calidad de empleado público de una empresa 
comercial del Estado y no probó tal calidad, de donde la decisión inhibitoria 
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contenida en la sentencia cuya anulación se pide dentro del recurso extraordinario 
de anulación estuv9 bien tomada. 

En mi opinión, aun cuando el fallador de segunda instancia dijo inhibirse 
para pronunciar sentencia de mérito por falta de competencia (fls. 163 a 172), 
incurrió en un error_porque como lo expresó la Sección Tercera de esta Corpo
ración en fallo del 22 dé junio de 1989 (Expediente No. 5494, Actor: María Odilia 
Muñoz yda de Aguirre y otros). 

"La sentencia inhibitoria, como es sabido, es aquella en la cual el juez 
ni niega ni afirma que el derecho material pretendido exista, sino que se 
limita a declarar que no puede resolver sobre la existencia de es~ derecho 
material pretendido exista o en otras palabras, es "aquella en la cual el 
juez se abstiene de entrar a considerar la cuestión debatida o controver
tida" (J. Azula Camacho, Manua.I de Derecho Procesal; Tomo 1, p. 364, 
Ed. A.B.C. Bogotá, 1983). Y tiene lugar cuando la relación procesal se 
constituye irregularmente por defecto en los presupuestos de capacidad 
para ser parte y demanda en forma o cuando el litis consorcio necesario 
es incompleto o hay indebida acumulación de pretensiones. En cambio, 
cuando los vicios citados no existen la sentencia debe ser de mérito, la 
cual será estimatoria, si acoge las pretensiones del actor y desestimatoria 
cuando absuelve al demandado declara probada alguna excepción ... ". 

Entonces, de acuerdo con la teoría de la prevalencia de la realidad, el fallo 
de segunda instancia en verdad fue denegatorio de las pretensiones del actor, por 
no haber acreditado su legitimación en la causa. 

Así las cosas, es evidente que la discusión sobre si se probó o no tal legiti
mación sería una cuestión de hecho ajena al recurso extraordinario de nulidad y 
de aquí mi conformidad con la parte resolutiva del fallo que ha desatado el recurso 
extraordinario que se interpuso. 

Gustavo De Greiff Restrepo. 
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ACLARACION DE VOTO 
DEL DOCTOR ANTONIO JOSE DE IRISARRI RESTREPO 

Ref«?rencia: Expediente No. A-030. Actor: Leonardo Polo Silguero 

Porque la comparto en su integridad, suscribo sin reserva la anterior acla
ración de voto de que es autor el Honorable Consejero de Estado doctor Gustavo 
de Greiff Restrepo. 

Fecha ut supra. 

Antonio José de Irisa_rri l?._estrepo: 
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ACLARACION DE VOTO 
DEL DOCTOR AL V ARO LECOMPl'E LUNA 

En el fallo de diecisiete (17) de. octubre de mil novecientos ochenta y nueve 
(1989) . .: Recurso extraordinario de anulación - Radicado No. A-030. 

Por cuanto el suscrito consejero tiene, respecto a las motivaciones de la 
providencia referenciada, similar criterio al expresado por el doctor Gustavo de 
Greiff Restrepo (folios 256 y 157), al cual ha adherido el doctor Antonio José de 
Irisarri, a dicha aclaración de voto se remite. 

. Alvaro Lecompte Luna 

Bogotá, D.E., 12 de febrero de 1990. 
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ACLARACION DE VOTO 
DOCTOR JULIO CESAR URIBE ACOSTA 

-- · - - --...,---··consejo-de Estado.~- Sala Bogotá, D: ·E., marzo,cinco (5) de mil-novecientos. 
noventa (1990). 

-- --'-Consejero ponente: Dr. Julio César Acosta Uribe . 

. Referencia: No. A-030. Actor: Leonardo Polo Silguero. 

: Con toda consideración aclaro mi voto dentro del proceso de la referencia 
para destacar que estoy de acuerdo con la parte resolutiva de la sentencia en 

-cuanto niega la anulación solicitada, pero discrepo de los considerandos de la 
misma, pues la verdadera razón para la nó prosperidad dei recurso radica, a ntl 
juicio, en el enfoque jurídico-filosófico que desde un principio he_ destacado d_e 
este medio de impugmi.ción y que bien puede resumirse en el siguiente párrafo 
tomado del salvamento de voto que hice dentro del proceso No. 4803. actor: 
EUSTELLY DE JESUS RAMIREZ 

En él se lee: 

Si se concibe el ordenamiento jurldico como una plenitud hermética, ·no será 
posible· que haya sentencias ejecutoriadas contrarias a la Constitución Política 
o a la Ley sustantiva, efectos que eproduce la norma de habilitación. 

. Ilustres expon~ntes del pensamiento jurídico como Kelsen, Cossio y Afta-
--------.. lión,-enseñan que sólo dentro de la concepción racionalista del der~c::ho, que . 

considera que la ley es de por si algo AUTONOMO e INDEPENDIENTE es 
posible hablar de sentencias contra la ley. Pero si la ciencia jurídica se concibe 
como una PLENITUD HERMETICA, tesis universalmente aceptada hoy y con-
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sagrada en el artículo 8 de la Ley 153 de 1887, ello no es posible. Sobre el 
particular Kelsen nos enseña: 

"La relación entre la ley o una norma general del derecho consuetudinario 
y una decisión judicial, puede ser interpretada de la misma manera. 

La decisión.judicial crea una NORMA INDNIDUAL que debe ser consi
derada como VALIDA, y por tanto, como LEGALMENTE OBLIGATORIA, 
mientras no haya sido ANULADA a causa de su ILEGALIDAD en la forma 
prescrit:a, por la ley mediante declaración de un órgano competente. El derecho 
no sólo establece que el tribunal debe observar cierto procedimiento para llegar 
a tal _decisión y que ésta ha de tener determinado contenido; también prescribe 
que una decisión judicial que no concuerde con tales preceptos seguirá en vigor 
mientras no sea revocada por el fallo de otro tribunal, dentro de cierto procedi
miento, y a causa de su "Ilegalidad". Esta es la forma ordinaria en que una 
decisión judicial puede ser nulificada .. . Si tal procedimiento ha concluido, o no 
se ha hecho uso de él, entonces hay Res Judicata. En relación con la norma de 
grado más alto, la inferior posee fuerza de Ley ... Si un tribunal de grado más 
alto facultado para verificar la conformidad de la norma inferior con la superior, 
No considera, ilegal a la primera, o si no se pide ninguna declaración acerca de 
tal ilegalidad, la decisión judicial posee, por decirlo así, Validez Plena; lo que 
equivale a declarar que no puede ser nulificada (Teoría General del Derecho y 
del Estado. Textos Universitarios México 1969, pp. 188 y 189). 

"La Inconstitucionalidad" o "ilegalidad" de una norma que, por una u otra 
razón, tiene que presuponerse valida, significa, entonces, bien la posibilidad de 
que la regla normativa sea anulada (en la forma ordinaria se es una decisión 
judicial, y en otra si es una ley), bien la de que el precepto sea nulo. Su nulidad · 
significa la negación de su existencia para el conocimiento jurídico. No puede 
haber ninguna contradicción entre dos normas que pertenecen a diferentes niveles 
del ordenamiento legal. La unidad de éste no puede nunca ser puesta en peligro 
p.or una contradicción entre un precepto superior y otro inferior en la jerarquía 
del derecho (Obra citada, p. 192). 

/ 

El ilustre jurista argentino Carlos Cossio también se ocupa del estudio de 
las denominadas Sentencias contra la ley, y enseña: · 

"Pero donde la apariencia aberrante culmina, según las concepciones tra
dicionales del Derecho, es en las llamadas sentencias contra ley. Aquí parece que 
en la sentencia hubiera fuente material, pero no fuente formal; aquí parece que 
habría de hablarse de una vigencia que no tiene validez. 

"Desde el punto de vista lógico-formal, el Racionaiismo entiende que mia 
sentencia contra la ley vulnera el principio de contradicción porque está implicada 
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la enunciación de que A es By no es B, es decir, que la ley es el derecho y no 
es el derecho. Pero tampoco aquí, al negar la ley, se niega de. ninguna manera 
una existencia que la ley no tiene. También aquí se opera con la falsa identidad 
de Norma y Derecho. La llamada sentencia contra ley no cuestiona la existencia 
jurídica; por el contrario ésta le es incuestionable ya que está mentada por la 
propia sentencia contra la ley. En la sentencia contra la ley no hay más problema 
que el de la fuerza de convicción por la arbitrariedad que pudiera estar implicada 
al. haberse prescindido de la ley; 

La verdad es que la sentencia contra ley se hace problema con apariencia 
de una contradicción lógica, sólo bajo la idea de que cada ley es de por s( algo . 
autónomo e independiente. Pero la noción de una sentencia contra la ley que 
resulta por abandonar la norma benérica en la que la sentencia claramente podria 
subsumirse, de modo que quedarian en contradicción lógica esta norma y la 
norma individual de la sentencia, es un espejismo que se desvanece con la noción 
del ordenamiento juridico como un todo. En efecto, producida una sentencia 
contra ley, el ordenamiento autoriza a recurrir de ella mediante los recursos 
procesales de apelación ó de nulidad. Pero estbK recursos significan necesaria
mente que la sentencia contra ley, así como puede ser revocada Q Anulada, puede . 
también ser confirmada. Con lo primero, el problema ya no subsiste; y con lQ 
segundo se h,ace evidente que no cabe hablar de una sentencia contra ley, desde 
que el propio ordenamiento contiene la posibilidad de su convalidación. En rigor, 
toda norma jurídica indidvidual, por ser norma de un órgano superior. Esto 
demuestra que cuando una sentencia tiene, como fuente formal, una norma jurí
dica específica del ordenamiento para subsumirse en ella, tiene a la par, también 
eomofuente formal, esa otra norma más genera/que deriva del ordenamiento en 
conjunto y en cuya virtud puede convalidarse por un órgano supremo. En este 
caso, la sentencia contra ley queda Juridicamente habilitada, por esta norma 
subsidiaria que Schreier ha llamado norma de habilitación ... Para que la norma 
de·habilitación alcance una fuerza lógica pareja ala de la norma específica general 
que desaloja, se requiere agregarle algo que la norma de Habilitación tiene como 
su contenido conceptual. Este algo, según lo comprueba la mecánica del orde
namiento juridico, es la decisión de un funcionario supremo. De todas maneras, 
es obvio que la norma de habilitación existe en todo ordenamiento jurídico en 
razón de la estructura del ordenamiento como un conjunto: existencia de la que 
no puede dudar en vista de que al apelar de una sentencia contra ley, va supuesto 
forzozamente que esa sentencia podría ser confirmada; es decir, que tendría plena 
validez jurídica porque con el pronunciamiento confirmatorio se ha cumplido el 
requisito lógico que la equipara en su validez con cualquier norma espedfica del 
ordenamiento. Y en todo~esfo iio-liicie oivfrlarse que ''en casojudicialsiéinpre 
se resuelve por la totalidad del ordenamiento juridico y no por una sola de sus 
partes, tal como todo el pesos de una esfera gravita sobre la superficie en que 
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yace, aunque sea uno solo el punto por el que toma contacto" (Miguel Reale,. 
La Teoría Estimativa del Derecho, en Revista Facultade de direito de Sao Paulo, 
Vol. 34, p. 136). 

- "Pasando ahora al punto de vista lógico-trascendental de este problema, ha 
de decirse que si toda sentencia tiene dos fuentes formales o cauces normativos 
para subsumirse, la elección de uno u otro depende de la valoración jurídica en 
cuanto que con uno u otro se expresare mejor el sentido del caso. ·En una situación 
parecida a la situación Corriente de que hubieren dos o más leyes para mentar 
el mismo substrato de conducta, por ejemplo, para mentar la muerte de un hombre 

· que otro. Solo que, teniendo mucha menor fuerza de convicción la subsunción 
en la norma de habilitación, ha de ser verdaderamente tremenda la injusticia 
estipulada en una ley para que, al vivenciarse con tal intersubjetividad un estado 
ambiental contra lo que en ella califica de entuerto. El juez se decide a fallar 
contra ta ley mediante la habilitación como recurso extremo. Sólo eii semejantes 
hipótesis su sentncia tendría todavía fuerza de convicción. Con esto se viene a 
decir que la fuerza de convicción material o axiológica debe compensar suficien
temente la debilidad de.la fuerza de convicción lógica de la habilitación, para que 
una sentencia contra ley tenga valor objetivo. Por eso la objetividad de las 
sentencias contra ley se tiene por excepcionalísima en la doctrina. 

"Sin embargo, la verdad es otra, porque después del análisis precedente 
resulta que no hay sentencias contra ley: Sólo hay sentencias que.tienen fuerza 
de convicción que carecen de ella ... La tacha a una sentencia de ser contra ley, 
no significa de verdad lo que literalmente dice, a saber, la existencia de un acto 
ilícito; y mucho menos significa la pérdida del ser jurídico de ese acto. En rigor, 
la locución sólo expresa una falta de fuerza de convicción superlativa, con el 
lenguaje de una ciencia racionalista, en cuanto el derecho esta identificado con 
la norma y en cuanto se acentúa el desvalor de la situación resultante con tan 
enfática descalificación. Pero así como se habla, con ligereza científica, de sen
tencias contra ley cuando falta la fuerza de convicción, así también nunca se habla 
de ella cuando la fuerza de convicción sobre, aunque el mismo problema anti
normativo se encuentre implicado. Por el contrario en estos casos es frecuente. 
ver a los juristas elogiar en la emergencia una obra maestra de interpretación. Y 
esta doble actitud prueba, mejor que nada, que la etiqueta verbal en boga apro
batoria o desaprobatoria simplemente traduce el bagaje conceptual, con que la 
ciencia jurídicá de un determinado momento podía aludir el problema de la fuerza 
de convicción" (Teoría de la Verdad Jurídica. Carlos Cossio, pp. 260 y ss.). 

A su tumo, Enrique Aftalión, gran tratadista de "Introducción a la Ciencia 
del Derecho", al estudiar el problema nos dice: 
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"Hem_os visto que la creación normativa de los órganos se desenvuelve 
normalmente (y debe desenvolverse siempre) dentro de los límites impuestos 
a dicha creación por la Norma superior que el órgano aplica, es decir por la 
norma en la que funda su validez la primera. Pero puede ocurrir que un Organo 
cualquiera proceda a su creación normativa excediendose en los límites a la 
misma por la norma superior. Se trata del caso de la Sentencia "contra ley" -
o de la Ley "inconstitucional;,_ En estos supuestos parecería, a simple vista, 
que la norma inferior carece de toda validez y que no es, por tanto, una norma. 
La doctrina tradicional conceptúa estos casos como normas.sin validez, Actos 
nulos. Aún Inexistentes, pero esta conceptuación es contradictoria. En verdad, 
si se analiza el orden jurídico positivo se observa que para estos casos.el mismo 
proveé un procedimiento determinado, ya sea de anulación del acto, afectado 
de dicho vicio, ya sea de Sanción contra _el órgano transgresor. Pero Si el 
procedimiento de anulación no es intentado o si, siendo intentado la norma 
cuestionada es confirmada por el órgano autorizado para ello, la norma no 
se encuentra, en verdad, en contradicción con la norma superior ya que ésta 
preveé expresa o implícitamente -:-esa posibilidadde confirmación. Al declarar 
irrelevante la opinión de un particular cualquiera y sólo relevante la opinión 

- de un órgano autorizado al efecto para declarar la conformidad o disconfor
midad entre una norma superior y_otra inferior, el orden jurídico eJ:cluye la 
posibilidad de dicha contradicción. La norma superior establece en verdad 
una alternativa, ya que la norma inferior-puede ser creada con el procedi
miento y contenido determinados en la norma superior o con cualquier otro 
contenido y procedimiento siempre que sean convalidados por el órgano au-

-_ torizado al efecto. Con terminología que, aunque no es propia de Kelsen, 
resulta, expresiva para designana situación, Stf denomina "Norma· de Habi
litación" a esta segunda parte de la alternativa que necesariamente se_ encuentra 
· en la norma superior expresa o implícitamente-y que sirve para fundar la validez 
de las normas aparentemente carentes de ella Habilitando o convalidando de este 
modo la decisión del inferior. .. F. 

Luego el referido tratadista ilustra su pensamiento con el siguiente ejemplo: 
"sentencia" contra ley material. Supongamos que un juez dicta una sentencia 
contraria al texto legal del fondo. Donde éste establece una pena de 8 a 25 años, ., -., 
por ejemplo una pena de_ 26; o donde aquél requiere mayoría de edad, el juez 
declara la validez de un acto otorgado por un menor, etc. Contra la sentencia del 
juez de primera instancia tiene, el que se siente agraviado por la misma, ciertos 
recursos para ante un tribunal superior, contra la sentencia de este último tiene 

- - quizá recurso ante otro, etc. Pero esta cadena· de· instancias revisoras tiene, 
-necesariamente, un fin. Si el particular agraviado no intenta los recursos previstos 
en la ley procesal en el término acordado por la misma o si, intentados dichos 
recursos, el órgano supremo hasta el cual llega el interesado confirma la sentencia 
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del juez de primera instancia, esta queda habilitada o convalidada en forma 
definitiva (Cosa Juzgada). También en este caso la validez o invalidez de la 
"Norma Antinormativa" depende en última instancia de la decisión del órgano, 

_ y ésta situación, a la qué designamos con el nombre de "Habilitación", se en
cuentra prevista y consagrada por el mismo orden positivo. 

"Sentencia contra ley formal". Un caso en todo similar al anterior se da 
cuando la sentencia aparece en violación a la norma que establece la competencia 
del órgano o el procedimiento fijado para llegar a la misma. si no se alega en 
tiempo y forma la incompetencia o no se intentan también en tiempo y forma los· 
recursos previstos por la ley (de nulidad por violación de las formas sustanciales 
del proceso) o si, alegada dicha incompetencia o nulidad, ·es desechada pot el 
Juez, por el Tribunal y, en última instancia, por el órgano supremo la sentencia 
queda habilitada o convalidada y no existe, en adelante, oportunidad de cuestio
nar su validez (cosa juzgada). 

"Como vemos, la norma, de habilitación es una alternativa que, a lo largo 
de la creación graduada del derecho, permite conferir validez a cualquier norma 
surgida de la misma cualquiera sea el procedimiento de su creación y el contenido 
de.dicha norma" (Obra citada, pp. 950 y siguientes). 

Antonio Luis Machado neto en su obra Fundamentación Ecológica de la 
teoría General del Derecho. p. 118 nos recuerda: "otro. punto crucial de la 
hermenéutica tradicional es el de las sentencias contra legem. Es verdad que el 
problema creado por las sentencias contra ley se plantea únicamente en términos 
· de contradicción lógica entre la sentencia y una determinada ley, pero al margen 
de la noción, hoy predominante, del ordenamiento jurídico. Sobre la base de esta 
idea estructural de la teoría jurídica, el problema de las sentencias contra legem 
se resuelve por la norma de habilitación de Kelsen y Schreier. Esta es la solución 
del problema en el plano lógico-formal en que se sitúa la teoría pura. Pero en el 
plano lógico-trascendental que aquí nos concierne, la teoría egológica dirá que 
no hay sentencias contrá legem: sólo hay sentencias que tienen fuerza de convic
ción o que carecen de ella Cuando la ley, como fuente formal, no satisface aquella 
función de objetivar la .valoración judicial del caso, el juez apelará a otras instan
cias de la intersubjetividad como fuentes materiales que suministren fundamento 
a su valoración, que el sistema jerárquico de las instancias confirma o niegue esa 
sentencia visiblemente renovadora· es algo que en el plano lógico -formal se 
resuelve por los principios básicos del ordenamiento jurídico, tanto el estático 
material y el dinámico-formal con el de habilitación y, en el plano lógico tras
cendental, por la noción de fuerza de convicción que estudiaremos, más adelante 
como lo especifica verdad jurídica. · 
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Tanto en los cambios de jurisprudencia!, en la desuetudo como en las sen
tencias contra legem, se trata: de casos en los que la norma se había transformado 
en un concepto que no coincidía con la intuición. Esta es la solución egológica. 
En lo que hace a las doctrinas hermenéuticas de progenie racionalista, en la 
medida que sostienen que el derecho está en la nonna y no en la conducta, se 
encuentran ante el absurdo de tener que negar los hechos y de tener que 
prohibirlos inútilmente. Es precisamente bajo la influencia de tales doctrinas 
que las legislaciones se dan a la tarea inocua de prohibir la desuetudo y las 
sentencias contra legem". 

Fritz Schreier, en su obra ''Conceptos y Formas Fundamentales del Dere
cho", al hablar de la Norma dé Habilitación, enseña: 

"En el ámbito de un ordenamiento jurídico de la postulaciónotorgue, en el 
caso de una extralimitación del sentido señalado por la norma superior, las mismas 
consecuencias que hubiera tenido de no existir la extralimitación. Un ministro 
ordena, por ejemplo, que se dé aviso acerca de las viviendas desocupadas, a pesar 
de que ninguna ley le ha facultado para ello; o bien, el juez condena a una persona 
por el delito de robo, a pesar de que ésta no ha robado, de tal manera que no 
juzga con fundamento en la norma superior, que enlaza una pena a aquél 
delito; ello no obstante, en el primer caso existe la obligación de anunciar la 
desocupación de las viviendas, y en el segundo la de encarcelar a quien ha 
sido condenado en forma "antijurídica". A la norma que equipare el hecho 
de postulación de otra al de una norma válida y considera la postulación nula 
como si no lo fuera, basándose solamente en la existencia de un hecho exterior, 
te damos el nombre dé norma,i.e-habilitación (Rechtsraftnorm): La-norma de 
habilitación implica, en general, lo siguiente: si un hecho de postulación de 
grado inferior rebasa los límites que· le señala la significación del grado 
superior, deben producirse las consecuencias jurídicas establecidas por la 
norma nula, de este modo y mediante un rodeo a través de la norma de 
habilitación el precepto· nulo queda incluido en el derecho positivo correspon
diente y se transforma en un precepto válido. 

"Hay, pues, que separar con todo cuídado las dos normas: la de . grado 
superior y la de habilitación. La sentencia (habilitada) se halla bajo dos normas 
distintas. Su significación carece de validez en relación con la norma de grado 
superior, que sólo quiere aplicar la sentencia; su postulado aparece como hecho 
jurídico bajo la norma de habilitación que confiere validez a la significación 
pos_tulada" (Obra citada, pp. 267 y 268). 

La filosoffa jurídica anterior nos enseña, pues, que cuando la sentencia queda 
ejecutoriada el PRECEPTO nulo queda incluido en el derecho positivo corres
pondiente y se transforma en un precepto válido, como muy bien lo precisa 
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Schreier. Este enfoque filosófico~jurídico fue precisamente el que el legislador 
no tuvo en cuenta cu~do estructuró o tipificó el recurso de anulación. Ahora 
bien: Si en el mundo jurídico o tipificó el recurso de anulación. Ahora bien: sui 
en el mundo jurídico el sentenciador no encuentra ni puede encontrar sentencias 
ejecutoriadas que violen la Constitución Política y la ley, qué podría hacer como 
esfuerzo serio y válido para aplicar un precepto jurídico cuyas esencias jurídicas 
no se dan en la realidad. 

JULIO CESAR URIBE ACOSTA. 
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RECURSO EXTRAORDINARIO DE SUPLICA/ LOCUCION 

El recurso extraordinario de súplica solo es procedente cuando la juris
prudencia supuestamente contrariada por el fallo ele un~ de las secciones 
de dicha Sala, está contenida en sentencia de Sala Plena de lo Conten
cioso Administrativo, o de las extinguidas Sala de Negocios Generales 
y Sala de lo Contencioso Administrativo. 

No hay contradicción entre el fallo recurrido y el citado como contra
riado; por el contrario, hay perfecta concordancia en lQs dos pronun
ciamientos en cuanto al monopolio estatal de las telecomunicaciones, la 
exigencia de licencia para ejercer la actividad o profesión de locutor de 
radio y de televisión y la concordancia con el artículo 39 de la Carta. 

, 
· Consejo de Estado.-Sala Plena de lo ContendosoAdministrativo.-Bogotá, 

D.E., marzo seis (6) de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Miguel González Rodríguez. 

Referencia: Expediente No. S-132. Recurso Extraordinario de Súplica in
terpuesto contra la sentencia de diez y ocho (18) de octubre de mil novecientos 
ochenta y nueve (1989), dictada por la Sección Primera de la Corporación. Actor: 
Juan Manuel Perdomo y otro. 

Los ciudadanos JUAN MANUEL ARBOLEDA PERDOMO y LAUREA
NO ROSERO RUALES, presentaron ante la Secretaría de la Sección Primera de 
esta C::orporación <:lemancll:I. de nulidad éQntra el Decreto Reglamentario 651 de 
13 de abril de 1988, por medio defcual el Gobierno Nad.onal reglamentó la 
expedición de licencias de locución para la radiodifusión sonora y televisión y se 
modificó el Consejo.Asesor de Locución. 

112 



EXP. S-132 

Consideraron los accionantes que al expedirse la norma acusada, se que-
. brantaron los artículos 39 y 120, numeral 3° de la Constitución Política, en razón 

de que solamente el Congreso de la República tiene facultad, mediante una ley, 
para exigir títulos de idoneidad y reglamentar el ejercicio de las profesiones. Por 
otra parte, porque las normas que dicho decreto dice reglamentar, no se refieren 
a la profesión de locutor, título que ninguna ley exige, y, entonces, aparece claro 
que hay extralimitación en el ejercicio de la facultad .reglamentaria. 

La Sección después de denegar el decreto de suspensión provisional solici
tado por la parte actora y darle al proceso el trámite de rigor, decidió las preten
siones de las demandas acumuladas, mediante la sentencia hoy suplicada fechada 
el dieciocho (18) de octubre de 1989, con fundamento en las siguientes conside
raciones: 

El artículo 19 del Decreto 3418 de 1954, adoptado como Ley de la República 
por el artículo 1° de la Ley 141 de 1961, norma especial en que dice 
fundamentarse el Decreto Reglamentario acusado, dispone: 

"El personal que trabaje en los servicios de Telecomunicaciones, en labores 
que no sean esencialmente administrativas, deberá tener licencia expedida· 
por el Ministerio de Comunicaciones, de acuerdo con la reglamentación que 
expida el Gobierno". 

Se aprecia pues -dice la sentencia-, sin que para ello se requieran compli
cadas operaciones mentales, que, en sí sola, la norma citada contiene la orden de 
exigencia de la licencia como título de idoneidad de que habla el art. 39 de la 
Constitución, por manera que el Gobierno en el acto acusado no está haciendo 
cosa diversa a hacer cumplir la ley que así lo ordena e, igualmente, en cumpli
miento de lá misma ley, está reglamentando la adquisición de dicha licencia en 
obedecimiento a la misma disposición que, en ia parte que se 'ha subrayado, dice: 
"Con la reglamentación que expida el Gobierno". 

Ahora bien; cuál es la razón de la exigencia legal de obtener licencia o 
permiso del Ministerio del ramo, para poder ejercer la actividad o profesión de 
locutor de radio o de televisión?. Sencillamente porque en Colombia todos los 
canaies radioeléctricos son de exclusiva propiedad del Estado, según lo dice el 
artículo 1° del mismo Decreto Ley 3418 de 1954, convertido en Ley de la. 
República por el Congreso Nacional. 

\ 

En síntesis: al fundamentarse las acciones bajo examen en la carencia de 
una ley. que facultase al Gobierno para exigir esa licencia como garantía_ de 
idoneidad y para reglamentar la obtención de ella, quedan sin piso las pretensiones 
al estar demostrado que dicha ley si existe y que, en consecuencia, ninguna de 
las dos normas de la Carta señaladas como violadas, lo han sido. · 
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FUNDAMENTOS DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE SUPLICA 

El recurrente fundamenta su recurso en la modificación de la jurisprudencia, 
por Sección, contenida en: 

.1. La sentencia de 13 de junio de 1945, en donde el H. Consejo de Estado 
dijo que "no era legal la reglamentación que exige licencia a los actores de 
radioteatro". 

2. Las sentencias dictadas por la Sección Tercera (sic) "en el expediente 
624 declarando la nulidad del Decreto 1131 de 1983 y de fecha 7 de septiembre 
de 1989 declarando la nulidad del Decreto 2670 de 1984 (Exp. 848), decretos 
anulados que reglament~n, el primero el ejercicio de la actuación y dirección en 
radio difusión y televisión y el segundo, el ejercicio de la locución a través de 
los medios de radio difusión sonora y televisión, pues en su oportunidad el Consejo 
consideró que el Presidente de la República carecía de la facultad de reglamentar 
las profesiones de locutor y actor por meros de~retos". 

Para resolver, se considera: 

l. El cambio jurisprudencia[ producido en relación con lo expuesto por la 
misma Sección Primera en sus sentencias de mayo 20 de 1988, ponente Luis A. 
Alvarado P., exp. 624, y de 7 de septiembre de 1989, ponencia del mismo 
consejero indicado, expediente 848. 

Conforme al criterio jurisprudencia! reiter.ado de la Sala Plena de lo Con
tenGioso Administrativo de es!a Corporación (Sentencias de 25 de marzo de 1981, 
Consejero Ponente Doctor Carmelo Martínez Corni, y de agosto 31 de 1988, 
Consejero Ponente Doctor Carlos Betancur J.), cuya vigencia fue reiterada por 
el artículo 21 del Decreto Ley 2304 de 1989, subrogatorio del artículo 130 de 
C.C.A. (Decreto Ley 01 de 1984), al establecer que "habrá recurso de súplica, 
ante la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, excluídos los consejeros de 
la Sala que profirió la decisión, contra los autos interlocutorios o las sentencias 
proferidas por las Secciones, cuando, sin la aprobación de la Sala Plena, se acoja 
doctrina contraria a la jurisprudencia de la Corporación" (subrayado fuera de 
texto), el recurso extraordinario de súplica que se consagró en el artículo 2°, de 
.la Ley 11 de 1975, sólo es procedente cuando la jurisprudencia supuestamente 
contrariada por el fallo de una de las secciones de dicha Sala, está contenida en 
sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, o de las extinguidas 
Sala de Negocios Generales y Sala de lo Contencioso Administrativo existentes 
hasta-la Reforma Judicial de 1964, contenida en el Decreto/ley 528 d~ 1964. 

Se dijo entonces que los cambios jurisprudenciales deben manejarse por la 
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, por ser ésta, por voluntad de la ley, 
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la que cumple el fin unificador de la jurisprudencia. En otros términos, no es 
obligatoria la jurispridencia de la Sala Plena, ya que no existe ley que tal cosa 
disponga; lo que obliga es la norma de competencia que precisa que los cambios 
y la unificaciónjurisprudencial son propios de la Sala Plena y no de las Secciones: 

De acuerdo con lo anterior, se tiene que la jurisprudencia que el recurrente 
aduce como contrariada por la se:p.tencia de 18 de octubre de_ 1989, contenida 
según él en las sentencias de mayo 20 de 1988 y 7 de septiembre de 1989, ponente 
Luis A. Alvarado P, expedientes 624 y 848, respectivamente, proferidas por la. 
Sección Primera de la Sala Contenciosa de la Corporación, no satisface uno de 
los requisitos, que a la luz de la jurisprudencia mencionada, exige el artículo 2° 
de la Ley 11 de 1975, en concordancia con el 21 del Decreto Ley 2304 de 1989, 
subrogatorio del artículo 30 del C.C.A., por lo cual el recurso no puede prosperar 
en cuanto a este primer cargo. 

Empero, el consejero que elaboró la presente ponencia, deja expresa cons
tancia sobre la circunstancia de que él y algunos de sus colegas de Sala, han tenido 
oportunidad de expresar, en el seno de ella, recientemente, algunas dudas sobre 
la jurisprudencia sentada en la sentencia de marzo 25 de 1981, reiterada en la de 
agosto 31 de 1988, que espera sean dilucidadas proximamente. 

IÍ. El cambio jurisprudencia! producido en relación con lo expuesto por la 
Sala Contenciosa del Consejo de Estado en su sentencia de junio 13 de 1945, 
ponente Dr. Guillermo Hernández Rodríguez. ·· · 

En la precitada sentencia el Consejo de Estado anuló: a) el parágrafo 1 ° 
del artículo 14 y la segunda parte del inciso 1° y el parágrafo 2° del artículo 15 
del Decreto Reglamentario 1051 de 1944, en cuanto por ellos se había dispuesto: 

Art. 14. Parágrafo 1 °. "Las personas que ocasional o habitualmente dicteri 
por radio conferencias o charlas culturales o políticas, de acuerdo con las dispo
siciones vigentes, no necesitan licencia de radioanunciadores, pero sí de permiso 
especial y nominativo expedido por el Ministerio de Correos y Telégrafos". ' 

Art. 15. "El Ministerio de Correos y Telégrafos otorgará a los actores de 
radio-teatro una licencia especial en que conste su calidad de táles. Para obtenerla 
los aspirantes a ella deberán presentar, en la forma que se establece en este 
Decreto, el mismo examen que los aspirantes a locutores de 2a. categoría, pero 
no se les exigirá la comprobación de haber cursado 4o. año de bachillerato (se 
subraya). 

"Esta licencia especial no los acredita en ningún caso para actuar como 
radioanunciadores. 
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"Parágrafo 1 o .... 

''Parágrafo 2o. Igual sanción se aplicará a las estaciones radiodifusoras que 
transmitan discos grabados con <,111uncios, diálogos o dramatizaciones de proce
dencia nacional o extranjera, en los que tomen parte locutores o actores no 
licenciados por el Ministerio de Correos y Telégrafos". 

Para declararla nulidad del parágrafo lo., del artículo 14 del Decreto 
acusado, el Consejo de Estado consideró que "la sujeción de los conferencis
tas, sobre temas culturales o políticos; a un permiso especial o nominativo 
expedido por el Ministerio de Correos y Telégrafos, significa un entrabamiento 
de la libertad de palabra, especialmente para los habitantes de las regiones 
apartadas de la capital de la República, adonde deben dirigirse a fin de obtener 
el permiso a que se refiere el citado parágrafo. En esta materia de conferencias 
culturales o políticas la radiodifusión representa una actividad parecida a la 
de los periódicos, que está amparada por el artículo 36 de la Constitución, que 
garantiza· la libertad de prensa -en tiempo de-paz, haciéndola responsable con 
arreglo a las leyes cuando atente a la honra de las personas, al orden social o 
a la tranquilidad pública. 

"Los conferencistas accidentales en las radiodifusoras son responsables de 
sus dichos con arreglo a la Constitución y a las leyes, pero no pueden ser sometidos 
a la especie de control previo que establece el parágrafo que se comenta''. 

Para declarar la nulidad de la segunda parte del inciso lo. del art. 15 de la 
n9rma acusada, dijo el Consejo de Estado que había existido exceso en la facultad . 
reglamentaria, por cuanto si bien es cierto que "Nada se opone a que los actores 
de radioteatro necesiten para poder actuar una licencia especial en que conste su 
calidad de tales'', no ''sucede lo mismo con las condiciones que el artículo exige 
para otorgarles dichas,licencias". La Ley 198 de 1936, que estableció el mono-. 
polio estatal de las telecomunicaciones en Colombia, reglamentada por el decreto 
acusado, al parecer no se refirió para nada.al oficio de actor de radioteatro. 

Finalmente, el Consejo de Estado para declarar la nulidad del parágrafo 2o. . ·· ) 
del artículo 15, expresó que ''las licencias de locutores o actores no se han hallado 
ilegales porque simplemente se trata con ellas· de establecer un requisito formal 
para el ejercicio de esa profesión. Pero la gr~bación de discos no se vincula 
directamente a. ese oficio, como la publicación de tratados !1º hace parte del 
ejercicio de la profesión sobre que versan. La Ley 198 de 1936, al establecer el 
monopolio de las telecomunicaciones, no autorizó al Ejecutivo para reglamentar 
el uso de los discos grabados, que tienen origen en otra actividad distinta de la 
de simple locutor de radio, y, en consecuencia, el parágrafo debe ser anulado''. 

116 



EXP.S-132 

En la sentencia no se . accedió a la declaratoria de nulidad de las restantes 
normas acusadas (artículos 1 a 12, 15 -salvo lo anulado a 19), relativas todas 
ellas a las "licencias que para ejercer el oficio de radioanunciadores o locutores" 
deben obtener del Ministerio del ramo, las personas interesadas en ejercer esa 
actividad u oficio, así como los requisitos que deben reunir para que se les 
conceda, por cuanto el Consejo de Estado consideró que "Estas disposiciones se 
limitan a establecer las condiciones de admisión al desempeño del cargo de 
locutores o radioanunciadores, y se pueden comparar a las exigencias que en 
casos similares establecen unilateralmente las empresas particulares. No implican 
estas normas ninguna violación del precepto constitucional sobre . libertad para 
toda persona, de escoger profesión u oficio, pues aquí no se trata de levantar 

· prohibiciones para actuar como locutor, sino que se están fijando las condiciones 
que los concesionarios del Estado· deben exigir del personal que ocupan, de la 
misma manera que una empresa puede pedir ciertos requisitos de idoneidad a sus 
empleados, sin que con esto entre en pugna con el precepto de la libertad de 
escoger profesión y oficio" (subrayado fuera de texto). 

Como se puede observar de los apartes de la sentencia que se han transcrito, 
tenidos en cuenta por el Consejo de Estado tanto para decretar la nulidad de 
algunas de las normas contenidas en el decreto que en esa ocasión se demandó, 
como para denegar la nulidad de la mayoría de ellas, no existe la pretendida 
contradicción entre el fallo recurrido hoy de la Sección Primera de la Corporación 
y el proferido por la Sala Contenciosa del Consejo con fecha 13 de junio de 1945. 
Por el contrario, hay una perfecta concordancia en los dos pronunciamientos, en 
cuanto a: 1. Existe el monopolio estatal de las telecomunicaciones de la República 
(Ley 198 de 1936, invocada en la sentencia de 1945; Decreto Ley 3418 de 1954, 
.citada en la sentencia de 1989, hoy recurrida); 2. En razón de la existencia de 
ese monopolio estatal, la ley puede exigir la licencia correspondiente del Minis
terio del ramo, a las personas que vayan a ejercer la actividad· o profesión de 
locutor de radio -y de televisión según la segunda sentencia-; 3. Esa ley y sus 

· normas reglamentarias no atentan contra lo dispuesto en el artículo 39 de la 
Constitución Política. 

A lo procedente, . cabe agregar que la razón expuesta por la Sección 
· Primera de la Corporación, para negar las pretensiones de la demanda, relativa 

a que sí existe disposición legal que se podía reglamentar, o respecto de la 
cual procedía el ejercicio de esa atribución presidencial otorgada en el numeral 
3o del artículo 120 de la Carta, no ha sido controvertida por el recurrente de 
manera alguna. Mucho menos con la sentencia de la Sala Contenciosa del 
Consejo de Estado de 13 de junio de 1945, que como se ha visto, no tocó ese 
aspecto jurídico. 
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En síntesis; para la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejq 
de Estado no existe en la senténcia recurrida un planteamiento o concepción 
jurisprudencia! diferente al que se encuentra en la sentencia de junio 13 de 1945, 
y mucho menos en los que se expresan en las sentencias de la misma Sección. 

Por todo ello, el recurso no está llamado a prosperar. 

En consecu~ncia, el Consejo de Estado~ Sala Plena de lo Contencioso Ad
ministrativo, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y 
por autoJ.idad de la ley, 

FALLA: 

No prospera el recurso extraordinario de súplica interpuesto por el señor 
JUAN MANUEL ARBOLEDA PERDOMO, contra la sentencia de· octubre die
ciocho (18) de mil novecientos ochenta y nueve (1989), proferida por la Sección 

· · · ]>rimera de fa· Corporación, por medio de la cual se denegaron las pretensiones 
dela demanda formulada contra el Decreto Ejecutivo No. 651 de 1988. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase a la Sección de origen. 

Se deja constancia que la anterior sentencia fue leída, discutida y aprobada 
por la Sala en su sesión.de la fecha. · 

Reynaldo Arciniegas Baedecker, Presidente; Jaime Abella Zárate, Joaquín 
Barreta Ruíz, Aclaro voto; Ciir[os Betancüf Járamillo, GüillémüTCJilihín Lizca
no, Gustavo de Greijf Restrepo, Antonio J. de Irisarri Restrepo, Ausente; Clara 
Forero de Castro, Miguel González Rodríguez, Arriado Gutiérrez Velásquez, 
Alvaro Lecompte Luna, Aclaro Voto; Euclides Londoño Cardona, Carmelo Mar
tínez Conn, Jorge Penen Beltieure, Consuelo Sarria Oleos, Julio César Uribe 
Acosta 

Nubia González Cerón, Secretaria General 
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DECRETO LEGISLATIVO/ DECRETO EJECUTIVO/ DECRETO RE
GLAMENTARIO (Aclaración de voto) 

No consideramos acertada la denominación de Decreto Ley que la sen-, 
tencia le ha dado al Decreto Legislativo 3418 de 1954 -expedido en 
aplicación del artículo 121- así haya sido acogido como norma perma-

. nente por la Ley 141/61. Tampoco es afortunada la denominación del 
Decreto Ejecutivo que se le endilga al Decreto 651 de 1988 y que en la 
primera parte de la providencia en forma: acertada se denominó Decreto 
Reglamentario; consideramos que si es Decreto Reglamentario no puede 
ser Decreto Ejecutivo. 

Consejo de Estado.-, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.- Bogotá, 
D.R, trece (13) de marzo de mil novecientos noventa (1990). · 

ACLARACION DE VOTO 
DOCTOR JOAQUIN BARRETO RUIZ 
YDOCTORALVAROLECOMPTELUNA 

Referencia: Expediente No; S-132. Recurso Extraordinario de Súplica. Ac
tor: Juan Manuel Arboleda Perdomo 

Aunque compartimos la decisión adoptada en forma unánime por la Corpo
ración en este proceso, hemos considerado oportuno aclarar nuestro voto en los 
siguientes. términos: 

Fruto de nuestro ordenamiento jurídico y de la doctrina, ha sido la clasifi
cación de los decretos que corresponde expedir al Presidente de la República. La 
denominación de Decretos Leyes, Decretos Legislativos, Decretos Extraordina
rios, Decretos Ejecutivos, Reglamentos Constitucionales y Decretos Reglamen-
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tarios, que se le ha dado a dichas normas jurídicas, obedece a la lógica y al derecho 
y no es caprichosa. 

Así, la denominación de Decretos Legislativos, emerge del mismo texto 
constitucional cuando los parágrafos de los artículos 121 y 122 ordenan que el 
gobierno envíe '' ... ala Corte Suprema de Justicia el día siguiente a su expedición, 
los Decretos Legi!:\lativos que dicte en uso de las facultades a que se refiere este 
artículo ... " (la subraya no es del texto). 

El nombre de Decretos Extraordinarios obedece al hecho de ser expedi
dos en ejercicio de las facultades "extraordinarias" que el Congreso otorga al 
Presidente de la República coil arreglo al numer_al 12 del artículo 76 de la 
Constitución Política. Aunque a esta clase de normas también se las denomina 
usualmente Decretos Leyes, sería más apropiado darles únicamente aquella 
denominación y reservarles ésta a los decretos que se lleguen a expedir en 
cumplimiento del artículo 80 de la Carta, que de conformidad con este precepto 
tienen "fuerza de ley" .. 

Por su parte, los Decretos Reglani:entarios deben su nombre al hecho de ser 
fruto del ejercicio de la potestad "reglamentaria" que al Presidente le otorga el 
ordinal 3° del artículo 120 de la Constitución, cuya naturaleza es bien diferente 
a los anteriormente mencionados y a los llamados reglamentos constitucionales 
y Decretos Ejecutivos. 

Como es sabido, los reglamentos constitucionales hacen relación a la facul
tad que la Constitución le ha reservado al Presidente de la República para regular 
en forma privada determinados aspectos de la vida nacional, como la~de Ejercer, 
como atribución constitucional propia, la intervención necesaria en el Banco de 
Emisión y en las actividades de personas naturales o jurídicas que tengan por 
objeto el manejo, el aprovechamiento y la inversión de los fondos provenientes 
del ahorro privado" (art. 120, num. 14). 

Es por lo anterior, que no consideramos acertada la denominación de De
creto Ley que la sentencia le ha dado al Decreto Legislativo 3418 de 1954 
-expedido eil aplicación del artículo 121- así haya sido acogido como norma 
permanente por la ley 141 de 1961, pues no por ello pierde su carácter ni se borra 
su origen. Tampoco es afortunada la denominación de Decreto "Ejecutivo" que 
se le endilga en la parte resolutiva a la norma acusada, el Decreto 651 de 1988, 
y que en la primera parte de la providencia en forma acertada se denominó Decreto 
Reglamentario, pues indudablemente fue expedido en ejercicio· de la facultad 
consagrada en el ordinal 3° del artículo 120 de la Constitución; consideramos que 
si es Decreto Reglamentario, no puede ser Decreto Ejecutivo. 

Joaq_uín Barreto Ruíz, Alvaro Lecompte Luna 
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FUNCIONARIOS DE SEGURIDAD SOCIAL 

Los funcionarios de seguridad social están vinculados por una relación 
legal y reglamentaria de naturaleza especial que distingue; a su vez, 
entre los cargos discrecionales que están plenamente identificados en la 
ley y los demás cargos que perten~en á la carrera de funcionarios de 
seguridad social. Son inaplicables, por ser notoriamente contrarios ala 

· ley reglamentada, los artículos 69 y. 70 del Decreto Reglamentario 413 
de 1980, pues quienes se incorporan a cargos de carrera son nombrados 
en período de prueba; además, es claro que no se puede ingresar a la 
carrera sin concurso y período de prueba. · 

Consejo de Estado.- Sala Plena (},e lo Conten<;iosoAdministrativo.- Bogotá, 
D.E., marzo veinte (20) de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Jaime Abella 7,arate. . . 

Referencia: Expediente No. A-061. Actor: José Ismael León León. Recurso 
anulación -FALLO- . .. 

Corresponde a la.Sala decidir el recurso extraordinario de anulación que el 
apoderado judicial del señor JOSE ISMAEL LEON LEON presentó contra la 
sentencia del 16 de septiembre de 1987 mediante la cual la Sección Segunda del 
Consejo de Estado revocó la sentencia de primera instancia favorable al actor y, 
en cambio, denegó las súplicas de la demanda. 

ANTECEDENTES 

Mediante Resolución No. 753 del tres (3) de marzo de mil novecientos 
ochenta y tres (1983) el Director General del Instituto de Seguros Sociales ordenó 
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re!irar del servicio al· actor quien desempeñaba las funciones de Ingeniero (Indus
trial) en una de las dependencias de la Subdirección de Recursos Físicos, cargo 
al- cual había sido nombrado por Resolución 232 de febrero 20 de 1980. 

Para desvincular al actor el ISS expuso como considerandos de la Resolución 
753/83 que el cargo de Ingeniero (Industrial) que venía desempeñando fue supri-,, . 

mido, que-el art. 132 del Decreto 1651/77 establece la figura del retiro del empleo 
por supresión del cargo y que el señor León ''no se encuentra inscrito en la Carrera 
y desempeña las funcion,es del cargo suprimido''. 

La sentencia de primera instancia, ·dictada por el Tribunal Administrativo · 
de Cundinamarca {Sección Primera) el 18 de junio de 1984 accedió a la anulación 
de la mencionada Resolución y a decretar el reintegro del actor a la nómina oficial 
con el pago de las prestaciones monetarias correspondientes, bajo la consideración 
de una falsa motivación al estimar que no se había suprimido el cargo y el actor 
virtualmente pertenecía a la. carrera de seguridad social. 

______ .~PfaII!_~lQ,J)_ll!'a lª_ ~e~~i§l:!_~~gl}Il~ª Q~ e.sJa ~º!Pº~ª~!Ó_n_,_~l _Irib~l partió 
del er:ror de considerar al actor como funcionario de carrera pues "en el expediente 
no fue acreditado que el demandante hubiera sido nombrado en período de prueba, 
previa selección por concurso, para un cargo de carrera por Resolución de Ins
cripción, de conformidad con el procedimiento prescrito por el Decreto 1651 de 
1977, reglamentado por el Decreto 413 de 1980, en cuyo caso habría adquirido 
los derechos·de empleado de carrera''. También refutó el cargo de falsa motiva
ción y encontró ajustados a la luz los tres considerandos que ya se mencionaron 
y que invocó el ISS para expedir la Resolución 753 acusada. J,a sentencia hizo 

-- un cuidadoso estudio de las normas pertinentes al caso contenidas en el Decreto 
1651/77 y su Reglamento 413 de 1980, resultando que el ingreso al servicio para 
un cargo discrecional se hace por nombramiento ordinario y para el cargo de 
funcionario de Seguridad Social por nombramiento en período de prueba y tras 
señalar los distintos pasos que para ingresar a la Carrera prescriben los arts. 107, 
109, 114 a 118 del Decreto 1651/77 reiteró lo dicho por la misma Sala que no 
puede dársele aplicación a los artículos 69 y 70 del Decreto Reglamentario 413 
de 1980 porque lo contemplado en tales preceptos no está prescrito en la ley que 
reglamenta, habiendo incurrido el Ejecutivo en una extralimitación de la facultad 
que le otorga el ordinal 3° del artículo 120 de la Constitución. 

EL RECURSO 

_____ La impug11ación qu~ seJ_i-ªfe._ d~-~~tª_§~Il!en_c!a en_ el r~curso extraordinario 
puede resumirse en que el análisis de la regulación legal de.los funcionarios del 
Instituto de Seguros Sociales consagrada enel Decreto 1651 y 1652 de''77 lleva 
a distinguir dos situaciones diferentes: el de los nuevos a los cuales se les aplica 
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todo el sistema del concurso, período de prueba, etc. y de los que ya estaban 
prestando servicio, hipótesis excepcional, los cuales tienen derecho a ser nom
brados en la planta e inscritos en la carrera especial "con el solo requisito de la 
posesión". 

Con esta perspectiva analiza y formula el cargo de falta de aplicación de.los 
arts. 126 y 134 del Decreto 1651/77 y del art. 35 del Decreto 1652/77. Atribuye 
al fallo aplicación indebida de los artículos 6°, 107 a 117 del Decreto 1651/77, 
relativos a los que fueron vinculados con posterioridad, más no a los que venían 
desempeñando cargos. Y de aplicación indebida del art. 118 ibídem, en cuanto 
cercenó los alcances del perído de prueba y calificación automática. 

Para la señora Fiscal (Quinta encargada, Dra. Sonia Mireya Vivas P.) la 
pi:osperidad del recurso implicaría análisis del material probatorio aportado, lo 
que obviamente no es de recibo dentro del trámite de un recurso de anulación. 

No obstante anota que "sabido es que el derecho a la estabilidad no se 
adquiere ni por la simple vinculación a un cargo a menos que éste resulte de la 
superación de un· concurso, ni del transcurso del tiempo puesto que no está 
previsto el escalafonamiento · automático de funcionarios por antiguedad, ni del 
hecho de ocupar un cargo calificado como de carrera". · 

. ' 

"El derecho a la estabilidad sólo proviene del escalafonamiento o de un 
nombramiento para período fijo y nada de ésto comprobó el demandante". 

Por ello su concepto. es desfavorable a las pretensiones ·del impugnador de 
la sentencia. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA: · 

De la normatividad que regula_ la seguridad social contenida en los Decretos 
1650, 1651, 1652 y 1653 de 1977 dictados por el Presidente de la República en 
el ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas en la Ley 12 de 1977 y 
que la Sala analizó en forma detallada en la sentencia del 24 de agosto de 1989 
con ponencia del Consejero Dr. Samuel Buitrago Hurtado (Expediente No. A-049 
-Actor Jorge Penagos), se resaltan en esta ocasión algunos aspectos que interesan 
al caso planteado. 

Los servidores del Instituto de Seguros Sociales se clasifican así: 

- Empleados públicos de libre nombramiento y remoción, 

- funcionarios de seguridad social y, 
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- trabajadores oficiales. _ 

Según la forma como deben proveerse los cargos desempeñados por fun-
cionarios de Seguridad Social, ·se clasifican en: ' 

a) discrecionales 

b) de carrera 

_ Los funcionarios de seguridad social están vinculados pot una telación legal 
y reglamentaria de naturaleza especial que distingue, a su vez, entre: 

Los cargos discrecionales que están plenamente identificados en la ley, como 
los directores de unidad programática local, los jefes de oficina. nacional, los 
consejeros, los asesores y en general, los cargos de los despachos del Director 
General y del Secretario General. 

Y los demás cargos que pertenecen a la carrera de funcionarios de seguridad 
social, regulada por el Decreto 1651 de 1977. 

El artículo 6° de dicho estatuto señala que a -los cargos discrecionales se 
ingresa por nombramiento ordinario y a los de carrera por nombramiento en 
período de prueba. El ingreso a la carrera implica el cumplimiento de varios 
requisitos previstos en los artículos 109 y siguientes y así mismo, es claro que 
no se puede ingresar a la carrera siri concurso, ni período de prueba, según el 
artículo 108. 

En cuanto a algunas disposiciones del Decreto Reglamentario 413 de 1980 
la Sala en la sentencia cuyos lineamientos se siguen en esta oportunidad, coincidió 
con la apreciación consignada por la Sección Segunda t;mto en el fallo impugnado 
como en otros, según el cual el Presidente desbordó la potestad reglamentaria en 
cuanto pretendió establecer una incorporación a la carrera de manera automática. 
Dijo la Sala sobre este tema: · 
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De otro lado; si bien el Decreto Reglamentario 413 de 1980 respeta las 
normas que reglamenta, pues concretainente se refiere al concurso y requi
sitos así como el período de prueba y sus evaluaciones, y específicamente 
puntualiza en su artículo 7° que "los empleados de carrera de Funcionarios 
de Seguridad Social se proveerán mediante un proceso de selección, contiene 
no obstante las normas transitorias que aquí se han transcrito, que con,tra
dic~n frontalmente el sistema en su conjunto. En efecto, ''l. El artículo 69 
"habilita" los seis meses anteriores de servicios en cualquier empleo como 
período de prueba satisfactorio a quienes sean nombrados en cargos de 
carrera. 
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2. El artículo 70 va más lejos al ordenar que a tales empleados se les ha de 
inscribir en la carrera en los noventa (90) días siguientes a la posesión. 

3. El artículo 71 extiende estos privilegios a quienes, a la vigencia del 
Decreto 413 estén desempeñando cargos de carrera. · 

"De tal suerte que según estas disposiciones transitorias, desaparecen todas 
las situaciones previstas en el Decreto Extraordinario 1651 de 1977 que 
reglamenta, siendo suficiente el ser nombrado en un cargo de carrera para 
que ipso facto y automáticamente el nombrado adquiera el derecho de ser 
inscrito, sin más requisito, en el escalafón de la carrera . . 
"En igual orden de ideas puede afirmarse, desaparecen todas aquellas reglas · 
relativas al proceso de selección que contempla el Decreto 1651 de 1977, 
ya que basta la designación en un cargo de carrera, siri importar qué cargo 
se desempeñaba antes, con lo cual en verdad se desnaturaliza la noción de 
período de prueba. · 

"Lo que el Decreto Ley reglamentado señala sin ambigüedad alguna es que 
aquellas personas anteriormente vinculadas por contrato de trabajo ingresa
rían a la planta de personal nueva, lógicamente en los términos y con las 
modalidades que la misma disposición establece. En parte alguna señala que 
habrían de ingresar a la carrera de seguridad social, pues tal cosa implicaría 
requisitos y trámites allí mismo previstos con toda claridad".· 

" 

Se ataca la sentencia por desconocimiento de lo ordenado por el artículo 
134 del Decreto 1651/77 y del art. 35 del 1652/77. 

Del análisis de estas disposiciones concluye el señor apoderado que quienes 
se encontraban prestando servicios a la entidad les asistía, por excepción consa
grada por el Legislador, el derecho a ser nombrados en la planta de personal·y 
ser inscritos en la carrera como funcionarios de seguridad social "con el sólo 
requisito de la posesión". Que la obligación de nombrar a las personas vinculadas . 
en la forma pura y simple como quedó concebida en los artículos mencionados, 
exoneran del cumplimiento de los requisitos de inscripción de lista de elegibles 

. y concurso, al tiempo que para la habilitación del período de prueba tomó en 
cuenta la experiencia acumulada por el funcionario en el ejerci~io de un empleo 
anterior . 

. Del análisis que hace el artículo 118 Decreto 1651/77 concluye que la 
sentencia ha debido tener por satisfactoriamente ca~ificado e inscrito en la carrera 
a su defendido y en consecuencia, al ser suprimido el cargo que desempe
ñaba, se ha debido nombrar en otro empleo, conforme a lo dispuesto por 
el artículo 126. 
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Como puede observarse toda la argumentación se reduce a que por inter
pretación de los mencionados estatutos de la seguridad social, quienes veman 
desempeñando cargos en el ISS qu~daban colocados en el régimen de excepción, 
en virtud del cual, por el sólo transcurso del_ tiempo quedaban inscritos en forma 
automática en la carrera derivándose de ello todas sus ventajas. 

Pero esta interpretación es la que precisamente coincide con la que le dió 
el Ejecutivo en los artículos 69 y 70 del Decreto Reglamentario 413 de 1980 que 
tanto la Sección Segunda como la Sala Plena han encontrado inaplicables por ser 

· notoriamente contraria a la Ley Reglamentada, pues "quienes se incorporan a 
cargos de carrera son nombrados en período de prueba (árt. 6°). El ingreso a la 
carrera implica el cumplimiento de varios requisitos previstos en los artículos 109 
y siguientes. Y así mismo es claro que no se puede ingresar a la carrera sin 
concurso y período de pi:ueba, según el artículo 108", como resolvió la Sala en 
la mencionada sentencia del 24 de agosto de 1989. 

En consecuencia, el Consejo de Estado,· Sala -de lo Contencioso Adminis
trativo, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la Ley, 

FALLA: 

No prospera el recurso de anulación propuesto. 

Condénase en costas al recurrente. 

Cópiese, notifíquese, comuníquese y devuélvase a la Sección de origen. 
Cúmplase. 

Se deja constancia que la anterior providencia fue estudiada y aprobada en 
Sesión de la fecha. 

Consuelo Sarria Oleos, Vicepresidente; Jaime Abella Zárate, Joaquín Ba- .- 1 

rreto Ruíz, Carlos Betancur Jaramillo, Pablo J. Cáceres Corrales, Guillermo 
Chahín Lizcano, · Gustavo de Greiff Restrepo; Antonio J. de lrisarri Restrepo, 
Clara Forero de Castro, ausente; Miguel González Rodríguez, Amado Gutiérrez 
Velásquez, Alvaro Lecompte Luna, con Salvamento de Voto; Euclides Londoño 
Cardona, Carmelo_ Martínez Co1Jn, Jorge l'_enen Deltiure ,_ Libardo Rodríguez 
Rodríguez, Simón Rodríguez Rodríguez, Rodrigo Vieira Puerta, Julio César Uribe 
Acosta 

Nubia González Cerón, Secretaria. 
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FUNCIONARIOS DE SEGURIDAD SOCIAL (Salvamento de voto) 

El Director General del ISS no podía declarar insubsistencia sin moti
vación expresa, el nombramiento que había recaido en el demandante, 
antiguamente vinculado, bajo la modalidad del ICSS, porque él, como 
todos los demás.estaban en esa situación, al ser nombrado como funcio
nario de la seguridad social al posesionarse, entró en período de prueba 
de seis meses. Si bien no estaba formalmente inscrito en la carrera 
especial, estaba cobijado por las reglas y garantías que son propias de 
ella ante la omisión en que incurriera el ISS al no hacer la inscripción 
a que estaba obligado~ 

Consejo de Estado.-Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.- Bogotá, 
D.E., Diez y siete (17) de abril de mil novecientos noventa (1990). 

SALVAMENTO DE VOTO 
DR. ALVARO LECOMPTE LUNA 

AL FALLO DE 20 DE MARZO DE 1990 DICTADO POR LA SALA PLENA DE 
LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-EXPEDIENTE No. A- 061-RECUR
SO EXTRAORDINARIO DE ANULACION CONTRA LA SENTENCIA DE 15 
DE JULIO DE 1984 DE LA SECCION SEGUNDA DE LA CORPORACION 

El suscrito consejero disiente de las tesis planteadas y acogidás por la ma
yoría, si bien obedecen al tradicional criterio que ha guiado a la Sala cuando se 
han tratado asuntos relacionados con la .situación jurídica de las personas que, 
estando vinculadas laboralmente con el antiguo Instituto Colombiano de Seguros . 
Sociales, pasaron a tener nexo de semejante naturaleza respecto al Instituto de 
Seguros Sociales que lo sustituyó. Como es sabido, tanto al nivel de la Sección 
Segunda de la que forma parte como al de esta Sala Plena, el suscrito ha dado 

127 



SALA PLENA 

estimado que el Gobierno Nacional_no·sobrepasó las facultades reglamentarias ál 
expedir el Decreto 413 de 1980 y que, por lo tanto, no invadió órbita de la 
competencia alguna; de allí deriva que, al desconocer el acto administrativo.que 
declaró insubsistente el nombramiento del demandante -aquí recurrente- los 
cánones contenidos en el mencionado decreto reglamentario, debió accederse a 
las peticiones del libelista; en consecuencia, piensa el suscrito consejero que, 
como quiera que el fallo de 15 de julio de 1984 aplicó indebidamente los arts. 
6°, 107 a 117 del Decreto 1651 de 1977, que aluden a los empleados de ISS 
vinculados con posterioridad al cambio de régimen; pero. no a los que venían 
desempeñando cargos en el ICSS, se abstuvo de aplicar los arts. 126 y 134 del 
Decreto 1651 de 1977 y el art. 35 del Decreto_1652 de 1977, y aplicó indebida
mente el art. 118 de 1851 porque cerceno los alcances del p~ríodo de prueba y 
calificación automática, ha debido prosperar el recurso extraordinario de anula
ción interpuesto. 

Seguidamente, pues, el suscrito se permite sintetizar sus ideas en tomo a 
este tema, así: 

l. La Ley 12 de 1977 -enero 25-, "por la cual se reviste ai Presidente de 
fa República de facultades extraordinarias para determinar la estructura, régimen 
y organización de los Seguros Sociales Obligatorios y de las entidades que los 
administran" (se subraya por el suscrito), autorizó al jefe del Estado, por el 
término de seis meses (art. 1 º) para reorganizar total o parcialmente "la estructura 
administrativa del Instituto (Colombiano de los Seguros Sociales) y determinar 
la de los organismos que se creen o modifiquen" (art. 2°, num. 5°) y para fijar 
''las escalas de remuneración correspondientes, las normas sobre clasificación de 
los empleos, el régimen de sus_prestaciones sociales y las condiciones de ingresq 
y ascenso; y determinar las c;ondiciones dé estabilidad e incompatibilidades y el 
régimen disciplinario". (art. 2°, num. 6°; las subrayas no son del texto). 

2. En cumplimiento y desarrollo del mandato del legislador ordinario ex
presado en la citada Ley 12 de 1977, el Presidente de la República dictó una serie 
de decretos. Ellos son: el 1650, el 1651, el 1652 y el 1653, todos del año de 
1977, de los cuales, para lo que se estudia, interesa, en primer lugar, el segundo 
de los enumerados, o sea, el 1651 de 1977 que tiene el carácter de ley. además, 
del 1650 conviene destacar el art. 47 que puntualiza la nueva naturaleza del ente 
administrativo de los "seguros sociales obligatorios", que cambia su viejo nom
·bre por el de INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, y que, al definirlo como 
"establecimiento público" dotado de personería jurídica, autonomía administra
tiva y patrimonio independiente, adscrito al Ministerio de Trabajo y Seguridad 
Social'', lo somete a la dirección y coordinación del Consejo Nacional de Seguros 
Sociales, que es la nueva autoridad administrativa que también creó, paralela
mente, el legislador extraordinario. 
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3. Como lo hace notar el fallo del cual el suscrito consejero disiente, en el 
Decreto Ley 1651 cabe observar: 

- Clasifica los empleos del Instituto en dos grandes categorías: a) los deno
minados "asistenciales", reservados a profesionales de la medicina y de la odon
tología y a aquellas personas naturales que cumplen actividades dirigidas a coad
yuvar y complementar los· servicios de atención integral de salud, y b) los 
"administrativos", cuyo desempeño se encamina a poner en marcha las tareas 
que aseguren la adecuación práctica del ente con relación a sus usuario~ (art. 2°). 

- Los empleos "administrativos", a su tumo, son clasificados así: a) de libre 
nombramiento y remoción''., reservados a los cargos de Director General, Sub
directores y Gerentes Seccionales; b) ''funcionarios de la seguridad social", y 
c) "trabajadores oficiales", vinculados por contratos de trabajo que es categoría 
reservada a aseadores, jardineros, electricistas, mecánicos, cocineros, celadores, 

· 1avanderos, costureros, planchadores de ropa y transportadores, al tenor del art. 
3° inc. 1°. 

- Los "empleados de libre nombramiento y remoción7' están. sujetos a las 
normas generales que rigen para los demás servidores públicos de esta categoría 
en la rama ejecutiva del poder (art. 3°, primer inciso). 

- Los funcionarios de la seguridad social están vinculados a la administra
ción del ISS por una relación legal y reglamentaria de NATURALEZA ESPECIAL, . 
tan especial que les confiere el derecho de celebrar convenciones colectivas con 
el ente para modificar las asignaciones básicas de sus cargos (art. 3°, inciso 3°). 
Se ubican entre estos funcionarios los empleos no enumerados en el aparte pre-
cedente. · 

- Los ''funcionarios de la seguridad social", están vinculados a la admi
nistración del ISS por una relación legal y reglamentaria de NATURALEZA 
ESPECIAL, tan especial que les confiere el derecho de · celebrar convenciones 
colectivas con el ente para modificar las asignaciones básicas de sus cargos (art. 
3°. inciso 3°). Se ubican entre estos funcionarios los empleos no enumerados en 
el aparte precedente. 

- Los "funcionarios de la seguridad social", a su vez, subclasifiéan en cargos 
de orden discrecional, reservados para los empleos de "Director de Unidad 
Programática Local", "Jefe de Oficina Nacional", "Consejeros", y en cargos de 
carrera, que son todos los demás (art. 5°). Sin embargo, agrégase que "cuando 
así lo aconsejen las conveniencias de lá administración, oido el concepto del 
Consejo Superior del Servicio Civil", puede ser variada la respectiva subclasifi
cación. 
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- En cuanto hace a las normas que rigen la carrera especial de los fun
cio-narios de la seguridad social, el Decreto Ley 1651 de 1977 se ocupa tan 
sólo de quienes lleguen al servicio bajo lá vigencia del mismo, señalando para 
ellos reglas acerca del ingreso, período de prueba, derechos que surgen con 
ocasión de las dos situaciones principales -en período de prueba y escalafo
nados-, obligaciones del ISS para con ellos y viceversa, etc. (arts. 6°, 23, 
108, 115, 117, 118, 119, 134 ... ). Sin embargo, de los "antiguos" trabajadores 
del ICSS, dice: . 

"Art. 134.- De la vinculación a la planta de personal. Las personas que al 
entrar en vigencia el presente decreto tengan celebrados contratos indivi
duales de trabajo con el Instituto Colombiáno de Seguros Sociales,. serán 
nombrados en los empleos de la planta de personal que adoptará el Instituto 
de Seguros Sociales. Si aceptaren la designación, procederán a tomar pose
sión de sus cargos". (Subraya el suscrito). 

De igual o semejante espíritu es el .segundo parágrafo del art. 35 del Decreto 
Ley 1652 de 1977 que reza: 

"Art. 35. De la planta de personal. Las personas que prestan sus servicios 
al Instituto Colombiano de Seguros Sociales serán nombrados en cargos 
equivalentes a los que ocupan en la actualidad. Si aceptaren la designa
ción, se regirán por las normas del presente decreto,, a partir de la fecha 
en que tomen posesión de su cargo". (Nuevamente se destaca por el 
suscrito). 

4. No hay duda alguna, en criterio de -este- consejero, que-fue el propio 
Legislador Extraordinario, vale decir, el Presidente 4e la ,Repúbl_ica en uso de las 
facultades que protempore le otorgó la Ley 12 de 1987, quien estatuyó -Decretos 
1651 y 1652, arts. 134 y 35, respectivamente-, la incorporación casi masiva y 
cqsi automática de las personas que de atrás venían vinculadas al ICSS bajo la 
modalidad de contratos individuales de. trabajo. La única excepción que indicó 
fue en cuanto "a las personas que reúnan los requisitos para gozar de pensión de 
jubilación, invalidez o vejez, o que estén disfrutando de cualquiera de las referidas 
pensiones, ni los miembros de las fuerzas militares o de policía que tengan 
asignación o pensión de retiro", y quienes estén "escalafonados a otras carreras, 
salvo la docente". (art. 119, Decreto Ley 1651 de 1977; destaca el suscrito 
consejero). 

5. Debe destacarse también el art. 6°del mismo Decreto Ley 1651 de 1977 
- en cuanto habla de las dos modalidades .. cle ingreso al servicio en el ISS, porque · 

al armonizarlo con los ya vistos arts. 134 ibídem y 35 del 1652, se observa todavía 
más claramente cómo quienes estaban ya vinculados al ICSS mediante contratos 
individuales de trabajo, fueron designados como funcionarios de seguridad social 
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en cargos de carrera y que, al aceptarlos y posesionarse de ellos, automáticamente 
fueron nombrados en período de prueba, o sea, que no necesitaron someterse a 
los requisitos o etapas previas del registro de aspirantes y tampoco al concurso 
de que habla el art. 109 del tantas veces citado Decreto Ley 1651, sino que, se 
repite, una vez nombrados y posesionados, ingresaron en el período de prueba 
de la carrera especial de los funcionarios de la seguridad social. En efecto, dice 
el art. 6° del Decreto Ley 1651 de 1977: 

"Del ingreso al servicio.- El ingreso al servicio se hará: 

a) Por nombrálniento ordinario cuando se trata de un cargo discrecional; 

b) Por nombramiento de período de prueba cuando se trate de un cargo de 
carrera de funcionario de seguridad social''. 

Y el art. 117 del dicho Decreto Ley explica que el período de prueba tien~ 
una. duración de seis meses, "durante los cuales el Instituto evaluará el desempeño 
del funcionario en el cargo, con el fin de decidir sobre su permanencia en el 
servicio y su incorporación a la carrera". (Se subraya). Y agrega el art. 118 que 
"durante el período de prueba el funcionario podrá ser discrecionalmente retirado 
del Instituto", por lo cual, a contrario sensu, rebasado el período de prueba que, 
se repite, es de seis meses- la Administración pierde el poder discrecional, dado . 
que en ningún caso podrá excederse el ténnino de seis meses sin que se produzca, 
ya el retiro del funcionario o su inscripción en la carrera, dentro de los ocho d{as 

· siguientes, previa evaluación de servicios. En consecuencia, ·si venciere ese tér
mino sin que el funcionario fuese retirado, se entenderá que ha sido calificado . 
satisfactoriamente y la Administración deberá proceder, en todo caso, a su ins
cripción en la carrera. "El incumplimiento de esta obligación constituye· falta · 
grave", añade la norma. 

6. De manera que aún sin tomar en cuenta lo dispuesto por el Decreto 
Reglamentario 413 de 1980, sino solamente las disposiciones de tipo legal que 
se han venido transcribiendo y comentando, surge, a la manera de ver del suscrito, 
que· el Director General del ISS no podía declarar insubsistente sin motivación 
expresa, el nombramiento que había recaído en el demandante, antiguamente 
vinculado, bajo la modalidad de trabajador del ICSS, porque él, como. todos los 
demás que estaban en esa situación, al ser nombrado como funcionario de la 
seguridad social y al posesionarse, entró en período de prueba, y al declararlo 
insubsistente, ya· había vencido el período de prueba de seis meses. Si bien no 
estaba formalmente inscrito en la carrera especial, estaba cobijado por las reglas 

· y garantías que son propias de ella ante la omisión en que incurriera el ISS al no 
hacer la inscripción a que estaba obligado. 
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De todo lo anterior se colige, c_omo ha sido enunciado por el suscrito 
consejero,. que el Recurso Extraordinario de Anulación ha debido prosperar; por 
cuanto las disposiciones legales relacionadas fueron, unas dejadas de aplicar, otras 
aplicadas indebidamente, y al interpretarse restringidamente los ale.anees del art. 
118 del Decreto Ley 1.651 de 1977, se menoscabó el sentido del período de prueba 
y de la calificación automática. 

Alvaro Lecompte Luna 

---·-------· ... 
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ACLARACION DE VOTO 
DEL DOCTOR JULIO CESAR URIBE ACOSTA 

Cónsejero ponente: Dr. Jaime Abella Zátate. 

Referencia: No. A-061. Actor: José Ismael León León. 

Con toda consideración aclaro mi voto dentro del proceso de la referencia 
para destacar que estoy de acuerdo con la parte resolutiva de la sentencia en 
cuanto niega la anulación solicitada, pero discrepo de los considerandos de la 
misma, pu,es la verdadera razón para la nó prosperidad del recurso radica, a mi 
juicio, en el enfoque jurídico-filosófico que desde ·un -principio he destacado 
respecto de este medio de impugnación y que bien puede resumirse en el siguiente 
párrafo tomado del salvamento de voto que hice dentro del proceso No. 4803. 
Actor: EUSTELLY DE JESUS RAMIREZ. 

En él se lee: 

Si se concibe el ordenamiento jurídico como una plenitud hermenéutica, no 
será posible que haya sentencias ejecutoriadas contrarias a la constitución polí
tica o a la Ley Sustantiva. Efectos que produce la norma de habilitación. 

Ilustres exponentes del pensamiento jurídico como Kelsen, Cossio y Afta
lión, enseñan que sólo dentro de la concepción racionalista del dereecho, que 
consiera que la ley es de por si algo AUTONOMO e INDEPENDIBNTE es 
posible hablar de sentencias contra la ley. Pero si la ciencia jurídica se consibe 
como una "PLENITUD HERMETICA, tesis universlamente aceptada hoy y 
consagrada en el artículo 8° de la Ley 153 ·de 1887, ello no es posible. Sobre el 
particular Kelsen nos enseña: 
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''La relación entre la ley o una norma general del derecho consuetudinario 
y una decisión judicial; puede ser interpretada de la misma manera. 

La orden judicial crea una NORMA INDMDUAL que debe ser conside
rada como VALIDA, y, por tanto., como LEGALMENTE OBLIGATORIA, 
mientras no haya sido ANULADA a causa de su "ILEGALIDAD" en la forma 
prescrita por la ley mediante declaración de un órgano competente. El derecho 
no sólo establece que el triburi~l debe observar cierto procedimiento para l!egar 
a tal.decisión y que ésta ha de tener detenninado contenido; también prescribe 
que una decisión judicial que no concuerde con tales preceptos seguirá en vigor 
mientras no sea revocada por el fallo de otro tribunal, dentro de cierto procedi
miento, y a causa de su· ''ILEGALIDAD". Esta es la froma ordinaria en que una 
decisión judicial puede ser nulifi.cada ... Si tal procedimiento ha concluido, o no 
se ha hechco uso de él, entonces hay RES JUDICATA. En relación con la norma 
de grado más alto, la inferior posee fuerza de LEY. .. Si un tribunal de grad(! más 
alto facultado para verificar la conformidad de la norma inferior con la superior, 
NO CONSIDERA ILEGAL A IA PRIMERA, o si no se pide NINGUNA DECIA
RACION ACERCA DE TAL ILEGALIDAD, la decisión judicial posee, por decirlo 
así, VALIDEZ PLENA, lo que equivale a declarar QUE NO PUEDE SER NU
LIFICADA (Teoría Geertei:al del Derecho y del Estado. Textos Universitarios 
México 1969, pp. 188 y 189). 

"La "inconstitucionalidad" o "ilegalidad" de una norina que, por una u ota 
razón, TIENE QUE PRESUPONERSE VALIDA, significa, entonces, bien la 
posibilidad de que la regla normativa sea anulada ( en la forma ordinaria si es una 
decisiónjudiéial, y en otra si es una ley, bien la de que el precepto es nulo. Su 
nulidad significa la negación de su existencia para el conocimiento jurídico. NO 
PUEDE HABER NINGUNA CONTRADICCION ENTRE DOS NORMAS; QUE 
PERTENECEN A DIFERENTES NIVELES DEL ORDENAMIENTO LEGAL. La 
unidad de éste no puede nunca ser puesta en peligro por una contradicción entre 
un precepto superior y. otro inferior en la jerarquía del derecho (Obra citada, p. 
192). 

El ilustre tratadista argentino Carlos Cossio también se ocupa del estudio 
de las denominadas 

SENTENCIAS CONTRA LA LEY, y enseña: 

"Pero donde la apariencia aberrante culmina, según las concepciones tra:.. 
dicionales del Dereecho, es en las llamadas sentencias contra ley. Aquí parece 
que en la sentencia hubiera fuente material, pero no fuente formal; aquí parece 
que habría de hablarse de una vigencia que no tiene validez. 
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"Desde el punto de vista lógico-formal, el RACIONALISMO entiende que 
una sentencia contra ley vulnera el principio de contradicción por que está impli
cada la enunciación de que A es By no es B, es decir, que la ley es el Derecho 
y no es el Derecho. Pero tampoco aquí, al negar la ley, se niega de ninguna 
manera una existencia que la ley no tiene. También aquí se opera con la falsa 
identidad de NORMA Y DERECHO. La llamada sentencia contra ley no cues
tiona la existencia jurídica; por el contrario ésta le es incuestionable ya que está 
mentada por la propia sentencia contra la ley. En la sentencia contra la ley no 

· hay más problema que el de la fuerza de convicción por la arbitrariedad que 
pudiera estar implicada al haberse prescindido de la ley. 

La verdad es que la sentencia contra ley se hace problema con apariencia 
de una contradicción lógica, sólo bajo la idea de que cada ley es de por sí 
autónomo e independieente. Pero la noción de una sentencia contra la ley que 
resulta por abandonar la norma genérica en la que la sentencia claramente podría 
subsumirse, de modo que quedarían en contradicción lógica est(l norma y la 
norma individual de la sentencia, es UN ESPEJISMO que se desvanece con la 
noción del ORDENAMIENTO JURIDICO COMO UN TODO. En efecto, produ- . 
e.ida una sentencia contra ley, el ordenamiento autoriza a recurrir de ella mediante 
los recursos procesales de apelación o de nulidad. Pero estos recursos significan 

.necesariamente que la sentencia co_ntra ley, así como puede ser REVOCADA o 
.· ANULADA, puede también ser confirmada. Con lo primero, el problema ya no 
subsiste; y con lo segundo se hace evidente que no cabe hablar de una SENTEN
CIA CONTRA LEY, desde que el propio ORDENAMIENTO CONTIENE LA 
POSIBILIDAD DE SU CONV ALIDACION. En rigor, toda norma jurídica in
dividual, por ser norma de un ordenamiento, conlleva en sí la posibilidad de su 
convalidación por Un órgano superior. Esto demuestra que cuando una sentencia 
tiene, como fuente formal, una anormajurídica específica del ordenamiento para 
subsumirse en ella, tiene a la par, también como fuente formal, esa otra norma 
más general que deriva del ordenamiento en conjunto y en cuya virtud puede 
convalidarse por un órgano supremo. Ben este caso, la sentencia contra ley queda 
JURJDICAMENTE HABILITADA, por esta norma subsidiaria que SCHREIER 
ha llamado norma de HABILITACION.,. Para que la norma de habilitación al
cance una fuerza lógica pareja a la de la norma específica general que desaloja, 
se requiere agregarle algo que la norma de HABILITACION tiene como su 
contenido conceptual. Este algo, según lo comprueba la mecánica del ordena
miento jurídico es la decisión de UN FUNCIONARIO SUPREMO. De todas 
maneras, es obvio que la NORMA DE HABILITACION existe en todo ordena
miento jurídico en razón de la estructura del ordenamiento como un CONJUNTO: 
existencia de la que no puede dudar en vista de que al apelar de una sentencia 

. contra ley, va supuesto forzosamente que esa sentencia podría ser confirmada; 
es decir, que tendría plena validez jurídica porque con el pronunciamiento con-
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firmatorio se ha cuµiplido el requisito lógico que la equipara en su validez con 
cualquier norma específica del ordenamiento. Y en todo esto no ha de olvidarse 
que "en caso judicial siempre se resuelve por la TOTALIDAD DEL ORDENA
MIENTO JURIDICO y no por una sola de sus partes, tal como todo el peso de 
una esfera gravita sobre la superficie en que yace, aunque sea.uno solo el punto 
por el que toma contacto" (Miguel Reale. La teoría Estimativa del Derecho, en 
Revista Facultade de Direito de Sao Paulo, Vol. 34, p. 136). 

"Pasando ahora al punto de vista lógio-trascendental de este problema, ha 
de decirse que si toda sentencia tiene dos fuentes formales o cauces normativos 
para subsumirse, la acelección de uno u otro depende de la valoración jurídica 
en cuanto que con uno u otro se expresare mejor el sentidó del caso. En una 
situación parecida a la situación corriente de que hubieren dos o más leyes para 
mentar el mismo substrato de conducta, por ejemplo, para menttar la muerte a 
un.hombre por otro. Solo que, teniendo mucha menor fuerza de convicción y la 
subsunción en· la norma de habilitación, ha de ser verdaderamente tremenda la 
injusticia estipuladaa en una ley para que, al vivenciarse con tal intersubjetividad 
un estado ambzental contra to que en ella califica dé enmerto, El juez.se decida 
a fallar CONTRA LA LEY mediánte la HABILITACION como recurso extree
ino. Sólo en semejantes hipótesis se sucentencia tendría todavía fuerza de con
vicción. Con esto se viene a decir que la-fuerza de convicción material o axiológica 
debe compensar suficientemente la debilidad de la fuerza de convicción logfoa de 
la habilitación, para que una sentencia contra ley tenga valor objetivo. Por eso 
la objetividad de las sentencias contra ley se tiene por excepcionalísima en la 
doctrina. 

"Sin embargo, la verdad es otra, porque después del análisis precedente 
resulta que NO HAY SENTENCIAS CONTRA LEY: Sólo hay sentencias que tienen 
fuerza de convicción o que carecen de ella... La tacha a una sentencia de ser 
CONTRA LEY, no significa de verdad lo que literalmente dice, a saber, la 
existencia de un acto ilícito; y mucho menos significa la pérdida del ser jurídico 
de ese acto. En rigor, la locución sólo expresa una falta de FUERZA DE CON
VICCION SUPERLATIVA, con el lenguaje de una ciencia racionalistra, en 
cuanto el derecho ESTA IDENTIFICADO CON LA NORMA y en cuanto se 
acentúa el desvalor de la situación resultante con tan enfática descalificación. Pero 1 

así como se habla, con ligereza científica, de sentencias contra ley cuando falta 
· la fuerza de convicción, así también nunca se habla de ella cuando la fuerza de 
convicción sobre, aunque el mismo problema anti-normativo se encuentre impli-
cado. Por el contrario en esto~ casos es frecuente ver a los juristas· elogiar en la 
emergencia una obra maestra de interpretación. Y esta doble actitud prueba, mejor 
que nada, que la etiqueta verbalen boga aprobatoria o desaprobatoria simplemente 
traduce el bagaje conceptual, con que la ciencia jurídica de un determinado 
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momento podía aludir el problema de la fuerza de CONVICCION" (Teoría de 
la Verdad Jurídica. Carlos Cossio, pp. 260 y ss). 

A su tumo, ENRIQUE AFTALION,. gran tratadista de "Introducción a la 
Ciencia del Derecho'', al estudiar el problema nos dice: 

"Hemos visto que la creación normativa de los órganos se desenvuelve 
normalmente (y debe desenvolverse siempre) dentro de los límites impuestos a 
dicha creación por la NORMA SUPERIOR que el órgano aplica, es decir por la 
norma en la que FUNDA SU VALIDEZ la primera. Pero puede ocurrir que un 
ORGANO CUALQUIERA PROCEDA A SU CREACION NORMATIVA EX
CEDIENDOSE EN LOS LIMITES IMPUESTOS A LA MISMA POR LA NOR
MA SUPERIOR. Se trata del caso de la SENTENCIA "CONTRA LEY" o de 
la Ley "Inconstitucional". En estos supuestos parecería, a simple vista, que la 
norma inferior carece de toda validez y que no es, por tanto, una norma. La 
doctrina tradicional conceptúa estos casos como NORMAS SIN VALIDEZ, AC-

. TOS NULOS, aún INEXISTENTES, pero esta· conceptualización es. contradic
toria. En verdad, si se analiza el orden jurídico positivo se observa que para estos 
casos el mismo preveé un procedimiento determinado, ya sea de ANULACION 
DEL ACTO, afectado de dicho vicio, ya sea de Sanción contra el órgano trans
gresor, Pero SI EL PROCEDIMIENTO DE ANULACION NO ES INTENTA
DO O SI, SIENDO INTENTADO LA NORMA CUESTIONADA ES CONFIR
MADA POR EL ORGANO AUTORIZADO PARA ELLO, LA NORMA NO . 
SE ENCUENTRA, EN VERDAD, EN CONTRADICCION CON LA NORMA 
SUPERIOR ya que ésta preveé expresa o implíctamente -esa posibilidad de 
confirmación. Al declarar irrelevante la opinión de un particular cualquiera y 
sólo relevante la opinión de un órgano autorizado al efecto para declarar la 
conformidad o disconformida~ entre una norma superior y otra inferior, el orden 
jurídico excluye la posibilidad de dicha contradición. La norma superior establece 
en verdad una alternativa, ya que lá norma inferior puede ser creada con el 
procedimiento y contenido determinados en la norma superior o con cualquier 
otro contenido y procedimiento siempre que sean CONVALIDADOS POR EL 
ORGANO AUTORIZADO.AL EFECTO. Con terminología que, aunque no es. 
propia de Kelsen, resulta, expresiva para designar la situación, se denomina 
"NORMA DE HABILITACION" a está segunda parte de la alternativa que 
·necesariamente se encuentra en la norma superior expresa o implícitamente- y 
que sirve para fundar la validez de las normas aparentemente carentes de ella, 

. HABILITANDO CONSIDERANDO de este modo la decisión del inferior ... ". 

Luego el conocido tratadista ilustra su pensamiento con el siguiente ejemplo: 
"sentencia contra ley" material. Supongamos que un juez dicta una sentencia 
contenida al texto legal del fondo. Donde éste establece una pena de 8 a 25 años 
dicta, por ejemplo una pena de 26; o donde aquel requiere mayoría de edad, el 
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juez ·declara la validez de un acto otorgado por un menor, etc. Contra la sentencia 
del juez de primera instancia tiene, el que se siente agraviado por la misma, ciertos 
recursos para ante un tribunal superior, contra la sentencia de este último tiene 
quizá recurso ante otro, etc. Pero esta cadena de instancias revisoras tiene, 
necesariamente, un fin. Si el particular agraviado no intenta los recursos previstos 
en la ley procesal en el término acordado por la misma o si, intentados dicchos 
recursos, el órgano supremo hasta el cual llega .el interesado confirma la sentencia 
del Juez de primera instancia, esta queda habilitada o convalidada en forma 
definitiva (Cosa Juzgada). También en este caso la validez o invalidez de la 
"NORMA ANTINORMATN A" depende en última instancia de la decisión del 
órgano, y ésta situación, a la que designamos con el nombre de "HABILITA
CION", se encuentra prevista y consagrada por el mismo orden positivo. 

"Sentencia contra ley" formal. Un caso en todo similar al anterior se da 
cuando la sentencia aparece en violación a la norma que establece la competencia 
del órgano o el procedimiento fijado para llegar a la misma. Si no se alega en 
tiempo y forma la incompetencia o no se intentan tainbiéi:J. en tiempo y forma los 
recursos previstos por la ley. ( de nulidad por violación de las formas sustanciales 
del proceso) o si, alegada dicha incompetencia o nulidad, es desechada por el 
Juez, por el tribunal y, en última instancia, por el órgano supremo LA SENTEN
CIA QUEDA HABILITADA O CONVALIDADA y no existe, en adelante, 
oportunidad de cuestionar su validez (cosa juzgada). 

"Como vemos, la norma de HABILITACION es una alternativa que, a lo 
largo· de la creación graduada del derecho, permite conferir validez a cualquier 
norma surgida de la misma cualquiera sea el procedimiento de su creación y el _ 
contenido de dicha norma" (Obra citada, pp. 950 y ss). 

Antonio Luis Machado neto en su obra Fundamentación Egológica de la 
teoría general del derecho. p. 118 nos recuerda: "Otro punto crucial de la her
menéutica tradicional es el de las sentenccias contra legem. Es verdad que el 
problema creado por las sentencias contra ley se plantea únicamente en términos 
de contradicción lógica entre la sentencia y una determinada ley, pero al margen 
de la noción, hoy predominante, del ordenamiento jurídico. Sobre la base de esta 
idea estructural de la teoría jurídica, el problema de las sentencias contra legem 
se resuelve por la norma de habilitación de kelsen y Schreier. Esta es la solución -· \ 
del problema en el plano lógico-formal en que se sitúa la teoría pura. Pero en el 
plano lógico-trascendental que aquí nos concierne, la teoría egológica dirá que 
no hay Sentencias contra legem: sólo hay sentencias que tienen fuerza de convic-
ción o que carecen de ella. Cuando la ley, como fuente formal; no satisface 
áqueiia-furición de óbjet:ivarlávaloracioñJüciícía:1-deI caso; eljüez apeláráá otras 
instancias de la intersubjetividad como fuentes materiales_ que suministren funda-
mento a su valoración. Que el sistema jerárquico de las instancias confirma o 
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niegue esa sentencia visiblemente renovadora es algo que en el plano lógico-for
mal se resuelve por los principios básicos del ordenamiento jurídico, tanto el 
estático-material y el dinámico-forrhal con el de habilitación y, en el plano lógico 
trascendental, por la noción de fuerza de convicción que estudiaremos, más 
adelante como la específica verdad jurídica. 

Tanto en los cambios de jurisprudencia!, en la desuetudo como en las sen
tencias contrá legem, se trata de casos en los que la norma se había transformado 
en un concepto que no coincidía con la intuición. Esta es la solución egológica. 
En lo que hace a las doctrinas hermeneúticas de progenie racionalista, en la medida 
que sostienen que el derecho está en la norma y no en la conducta, se encuentran 
ante el absurdo de tener que negar los hechos y de tener que 'prohibirlos inútil
mente'. Es precisamente bajo la influencia de tales doctrinas que las legislaciones 
se dan a la tarea inocua de prohibir la desuetudo-y las sentencias_ contrq, legem". 

FRITZ SCHREIER, en su obra "Concetos y Formas Fundamentales del 
Derecho", al hablar de la Norma de habilitación, enseña: 

"En el ámbito de un ordenamiento jurídico especial puede haber una norma 
a la que el hecho jurídico de la postulación otorgue, en el caso de una extralimi- . 
tación del sentido señalado por la norma superior, las mismas consecuencias que 
hubiera tenido de no existir la extralimitación. Un ministro ordena, por ejemplo, 
que se dé aviso acerca de las viviendas desocupadas, a pesar de que ninguna ley 
le ha facultado para ello; o bien, el juez condena a una persona por el delito de 
robo, a pesar de que ésta no ha robado de tal manera que no juzga con fundamento 
en la norma superior, que enlaza una pena a aquel delito; ello no obstante, en el 
primer caso existe la obligación de anunciar la desocupación de las viviendas, y 
en el segundo la de encarcelar a quien ha sido condenado en forma "ANTIJU
RIDICA". A la norrha que equipare el hecho de postulación de otra al de una 
norma válida y considera la postulación nula como si no lo fuera, basándose 
solamente en la existencia. de un hecho exterior, le damos el nombre de norma 
de habilitación (Rechlskraftnorm). LA NORMA DE HABILITACION IMPLICA, 
EN GENERAL, LO SIGUIENTE: SI UN HECHO DE POSTULACION DE GRA
DO INFERIOR REBASA LOS LIMITES QUE LE SEÑALA LA SIGNIFICACION 
DEL GRADO SUPERIOR, DEBEN PRODUCIRSE LAS CONSECUENCIAS JU
RIDICAS ESTABLECIDAS POR.LA NORMA NULA. DE ESTE MODO Y ME
DIANTE UNRODEO A TRA VES DE LA NORMA DE HABILITACIONEL PRE
CEPTO NULO QUEDA INCLUIDO EN EL DERECHO POSITIVO 
CORRESPONDIENTE Y SE TRANSFORMA EN UN PRECEPTO VALIDO. 

"Hay, pues, que separar con todo cuidado las dos normas: la de grado 
superior y la de habilitación. La sentencia (habilitada) se halla bajo dos normas 
distintas. Su significación carece de validez en relación con la norma de grado 
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superior, que sólo quiere aplicar la sentencia; su_portulación aparece como hecho 
jurídico bajo la norma. de habilitación que co~ere validez a la significación 

. postulada" (Obra citada, pp. 267 y 268). · · 

. La filosofía jurídica anterior nos· enseña, pues, que cuando la sentencia 
queda ejeéutoriada el PRECEPTO nulo queda incluido en el derecho positivo 
correspondi~nte y se transforma en un precepto válido, como muy bien lo precisa 
Schreier. Este enfoque filosófico-jurídico fue precisamente el que el legislador 
no tuvo en cuenta. cuando estructuró o tipificó el recurso de anulación. Ahora 
bien: Si en. el mundo jurídico el sentenciador no encuentra ni puede encontrar 
sentencias.ejecutoriadas que violen la Constitución Política y la ley, qué podría 
hacer como esfuerzo serio y válido para aplicar un precepto jurídico cuyas esen
cias jurídicas no se dan en la realidad. 

Julio Cesar Uribe Acosta 

Bogotá, O.E., abril diez y nueve (19) de mil novecientos noventa (1990). 
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FRACCIONAMIENTO DE CONTRATOS-Improcedencia/ DISTRITO ES
PECIAL DE BOGOTA-Régimen Contractual 

Si el objeto del con~ato es diferente en cada caso, mal . puede darse 
fraccionamiento de contrato si no es el mismo objeto el de cada uno de 
los celebrados por la adm:biistración con el mismo contratista, dentro 
del término de tres meses. La ley no impone, en ningún caso, obligación 
de celebrar un solo contrato·cuando se trata de cosas del mismo género, 
· como sí la impone cuando se trata de cosas de la misma especie. 

Consejo de Estado.- Sala de Consultay Servicio Civil.- Bogotá, D.E., diez 
y ocho (18) de diciembre. de mil novecientos ochenta y nueve (1989). 

Consejero ponente: Dr. Jaime Paredes Tanuiyo. 

Radicación: No. 328. Referencia: Consulta del Ministro de Gobierno sobre: 
"Prohibición del fraccionamiento de contratos". 

En oficio No. 615 el señor Ministro de Gobierno envió a la Sala la siguiente 
consulta: 

l. ANTECEDENTES 

El Código Fiscal del Distrito Especial de Bogota, en su artículo 225 consa
gra: ''De la prohibición de fraccionar los contratos. Queda prohibido frac
cionar los contratos, salvo en caso de licitación pµblica o concurso de méritos 
cualquiera que sea su _cuantía. Hay fraccionamiento en la adjudicación cuan
do se suscriben dos o más contratos, entre las mismas partes, con un mismo 
objeto y dentro de un término de tres (3) meses. Hay también fracciona
miento cuando se busque adjudicar directamente dividiendo artificiosamente 
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la unidad material del objeto del contrato en partes, en forma taI·que cada 
una de ellas quede por debajo de la exigencia de la licitación pública. Lo 
previsto en este artículo no es aplicable a los casos en que exista un único 
proveedor de bienes o servicios". · 

El artículo 364 del mismo Código establece los sistemas de adquisición de 
bienes muebles para la Administración Distrital y el Parágrafo de este 
artículo dispone que: "las entidades descentralizadas reglamentarán su pro
pio Régimen de Adquisiciones sin sujeción a las cuantías establecidas en 
este Acuerdo. Sí no, lo hicieren se regirán por lo dispuesto en este Capítulo": 

La Empresa Distrital de Servicios PúbHcos -EplS- reglamentó las cuantías 
para la adquisición de bienes muebles, mediante las Resoluciones Nos. 005 de 
1984 y 011 de 1988. Los artículos 1°, 2° y 3° de esta última disponen: 

"ARTICULO PRIMERO.- El artículo primero de la Resolución No. 005 
de 1984, quedará así: 

Para la celebración delos contratos dé compra-venta y suministrn de-bienes 
muebles se aplicarán los siguientes procedimientos y cuantías: 

a) 'st efvafoifüere infeifora la suina de QUÍNiENTOSMIL ($500.000.oo) 
pesos, el. Gerente podrá adquirir directamente mediante el trámite de Orden de 
Compra. 

b) Si el valór fuere igual o superior a QUINIENTOS MIL ($500.000.oo) 
pesos e inferior a TRES MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS ($3.500.000.oo), 
el Gerente podrá adquirir directamente previo el requisito de presentación de tres 
(3) cotizaciones. 

c) Si el valor fuera igual o superior a TRES MILLONES QUINIENTOS 
MIL (3.500.000.oo) pesos e inferior a SIETE MILLONES QUINIENTOS MIL 
($7.500.000.oo) pesos,- la adquisición se hará previo el requisito de tres (3) 
cotizaciones y será adjudicada por el Comité de Compras. 

d) Si el valor fuere igual o superior a SIETE MILLONES QUINIENTOS 
MIL PESOS ($7.500.000.oo) e inferior a DOCE MILLONES ($12.000.000.oo) 
de pesos, la adquisición se hará previo el trámite de la Licitación Privada que 
será adjudicada por la Honorable Junta Directiva. 

e) Si el valor fuere igual o superior a doce millones ($12.000.000.oo). de 
pesos, la adquisición se hará previo el trámite de la Licitación Pública, que será 
adjudicada por la Honorable Junta Directiva. 
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"ARTICULO SEGUNDO.- El artículo segundo de la Resolución No. 005 
de 1984, quedará así: 

Los pagos que se causen por las adquisiciones a que se refieren los literales 
a) y b) del artículo anterior, serán reconocidos mediante el trámite de Orden de 
Compra. Aquellos que se causen por las adquisiciones a que se refieren los 

· literales c), d) y e) del mismo numeral, deberán constar en contrato escrito. 

"ARTICULO TERCERO:- Las cuantías determinadas para el trámite de 
adquisición se reajustarán áutomáticamente el primero (1 ° de febrero de cada 
año, en la misma proporción en que se incremente el índice de Precios al Con
sumidor fijado por el DANE para el año inmediatamente anterior". 

La EDIS adquirió por compra directa distintas clases de filtros para vehí
culos automotores a diferentes proveedores, dentro de un período inferior a tres 
(3) meses, así: 

Filtros para agua, aceite, sise, combustible, para sistemas hidráulico y de 
inyección, con variadas referencias para las distintas marcas y modelos de vehí
culos y con órdenes de compra a diferentes proveedores comerciales, en la forma 
siguiente: · 

a) Producciones AGZ LTDA., órdenes de compra Nos. 3646 y 3647 por 
un valor de $ 4. 116.090. 

b) Agrofilter Ltda., orden de compra No. 3648 por valo_r de $3.076.700. 

c) Zarofilter Ltda., orden de compra por valor de $2.456.850. 

d) Comercializadora el Porvenir Ltda., órdenes de compra Nos. 3631 y 
3632 por valor total de $13.561.340. · 

Cada orden de éstas comprende diferentes ítems todos relativos a filtros, 
pero cada uno con una referencia distinta de acuerdo a la clase de vehículo en el 
cual se va a utilizar, sin que el valor de cada ítem supere la cantidad fijada en la 
Resolución No. 11 de 1986 ya citada, en los numerales a y b. Para mayor 
ilustración a manera de ejemplo se éitan algunas de.las referencias de filtros qué 
aparecen en los diferentes ítems: 

- Filtros para aceite R~f .. : 3612 A ó equivalentes para vehículos Super 
Brigadier. 

· - Filtros para aceite Ref.: 2821 P ó equivalentes para vehículos Bulldozer, 
cargadores Fial Ael s. 
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- Filtros para unidad sellada Ref.: 3370 o equivalentes para vehículos Bri
gadier. 

- Filtros para sistema hidráulico Ref.: 1672 o equivalentes para vehículos 
Pegaso 1098 Brigadier y Super Brigadier .. · 

- Filtros para combustibles Ref.: .F G 2 o equivalentes para vehículos Che- · 
vrolet Luv, Nissan, Samurai,. Nissan Patrol, Dodge Dart, Mazda, Fiat Mirafiori. 

- Filtros para inyección Ref.: Magneto o equivalentes para vehículos Bri-
gadier y Volqueta D.000. 

- Filtros para sistema de aire interno, cargadores Hat Allis 325. 

- Filtros para sistema de aire externo cargadores Fi_at Allis 325. · 

Finalmente y por tener relación con el tema, como un punto adicional· a la 
consulta inicial, se plan~ea el caso muy común de las máquinas de escribir, las 
que puécfoii ser manuales, eléctiicás ó electrónicas· y láflnás · sofisticadas que 
tienen mucha similitud con un microcomputador, lo cual desde luego cambia 
completamente de referencia en relación con una máquina manual. 

11. INTERROGANTES: 

1. ¿Habrá fraccionamiento del objeto de las adquisiciones por ordenes de 
compra efectuadas por EDIS en la forma señalada anteriormente? 

2. ¿El fraccionamiento solamente d~be presentarse cuando se adquieren 
bienes idénticos dentro de los tres (3) meses que señalan las disposiciones legales? 

3. ¿En las adquisiciones que se requieren para las entidades cuyo objeto sea 
de clases, marcas, referencias u otras características diferentes, que se hacen con 
varios proveedores comerciales se puede presentar el fraccionamiento del con
trato? 

4. En el caso de las máquinas de escribir, cuando se adquieren a un mismo 
proveedor dentro de los seis meses, máquinas manuales y máquinas electrónicas 
por un valor que sumaqo no requeriría licitación". 

CONSIDERACIONES: 

A las Empresas Industriales y Comerciales del Distrito y a las Sociedades 
de Economía· Mixta en las que el Distrito Especial posea más del noventa por 
ciento (90 % ) de su. capital social, le son aplicables las normas sobre contratación 
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de empréstito, de obras públicas y de consultoría previstas en el Código Fiscal y 
las que expresamente se refieran a dichas entidades. 

El artículo 364 dispone en su parágrafo que las entidades descentralizadas 
pueden reglamentar su propio Régimen de Adquisiciones, sin sujeción a las 
cuantías establecidas en el Código Fiscal;· si no lo hicieren, se regirán por lo 
dispuesto en el Capítulo XVIll del mismo, sobre contrato de suministro. Y el 
artículo 369 impone también a los Gerentes o Directores de dichas entidades la 
obligación de adoptar un programa general de adquis.iciones.para la respectiva 
vigencia fiscal y del cumplimiento estricto del programa adoptado dependerá que 
no se incurra en fraccionamiento de contrato, prohibido por el artículo 225. 

Para la celebración de los contratos .de compraventa y suministro de bienes 
inmuebles, la Empresa Distrital de Servicios Públicos -EDIS- estableció me
diante Resolución 011 de 1988 el siguiente procedimiento: 

a) Por valor inferior a $500.000.oo adquisición directa del Gerente me
diante orden de compra; 

b) De dicha suma a tres millones y medio, presentación de tres (3) cotiza
ciones; 

c) Tres (3) cotizaciones y adjudicación por el Comité de Compras para 
adquisiciones de tres y medio a siete y medio millones de pesos; 

d) Licitación Privada y adjudicación por la Junta Directiva, para adquisi
ciones de siete y medio a doce millones de pesos; 

e) Licitación Pública y adjudicación por la Junta Directiva para adquisicio-
nes desde doce millones de pesos. · 

La prohibición de fraccionar los contratos, establecida por el artículo 225 
del Código Fiscal del Distrito Especial de Bogotá, cualquiera que sea su cuantía, 
consulta la distribución equitativa de los negocios e impide que se adjudique· a la 
misma persona o entidad dos o más contratos con el mismo objeto, dentro de un 
término de ti:es (3) meses. Impide también que se divida artificialmente la unidad 
m~teria del objeto del contrato, con abstracdón de su cuantía real, para adjudi
carlo por partes y en forma directa, sin sujeción al procedimiento singular y 
obligatorio de la licitación o concurso. 

La primera. modalidad prohibida de fraccionamiento implica adjudicación 
repetida de contratos a determinada persona, que sólo por una vez, durante tres 
meses, puede ser adjÚdicataria .. La segunda modalidad implica alteración de la 
unidad material del objeto del contrato y de la indivisibilidad de su cuantía, para 

147 



SALA DE CONSULTA 

acomodarla al régimen de adjudicación directa, con prescindencia de otros pro
ponentes o proveedore~ capaces de ejecutar el contrato. 

Pero si el objeto del contrato es diferepte en cada caso, como sucede con 
los filtros para vehículos adquiridos por la EDIS, mediante orden de compra, 
porque cada orden comprende diferentes ítems, con referencia a marca y modelo 
de vehículo para el cual se adquirieron, mal puede darse fraccionamiento de 
contrato si no es el mismo objeto el de cada uno de los celebrados por EDIS, con 
el mismo contratistaj dentro del término de tres meses. 

Consideración idéntica procede respecto a máquinas de escribir, puesto que 
no estaría precisado el objeto del contrato si el proveedor se obligase a entregarlas 
sin estar determinada su especie, ya que cada especie constituye un objeto distinto, 
con referencia singular, sin perjuicio de que pueda ser objeto de un solo contrato 
cosas del mismo género, es decir, diferentes tipos de máquina, normal, eléctrica 
o electrónica. 

La ley no impone, en ningún caso, obligación de celebrar un sólo contrato 
cuando se trata de cosas del mismo género, como sí la nppone cuando se trata 
de cosas de la misma especie. Y en este sentido debe entenderse el artículo 225 
del Código Fiscal de Bogotá O.E., cuando se refiere a contratos con el mismo 
objeto. 

Tampoco procedería considerar fraccionable desde el punto de vista econó
mico o material, el objeto conformado por especies distintas,. pues lo que crea la 
noción de unidad material de,l <.:>bjeto, es la finalidad de su destinación. 

Con los anteriores fundamentos absuelve la Sala las cuestiones planteadas 
en la consulta del Señor Ministro de Gobierno: 

l. No hay fraccionamiento de contrato, por división de su objeto, en las 
adquisiciones de filtros de la Empresa Distrital de Servicios Públicos -
EDIS-, relacionadas en la consulta. 

· 2. El fraccionamiento del contrato se configura, al tenor del artículo 225 
del Código Fiscal de Bogotá D .E., cuando dos o más adquisiciones relativas 
a bienes de la misma especie se contrata con la misma persona o entidad 
en un término de tres meses. 

3. No puede presentarse fraccionamiento de contrato en adquisiciones que 
- ___ t~~~~-P?! __ o_l,Jeto ~!~~~_s -~~-- dif~rente~- ~!!~_es, __ lll~C_as o. referencias. 
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4. Puede concluirse que no hay fraccionamiento de contrato. cuando se 
compra por dos veces a un mismo proveedor y dentro del término de· tres 
meses, máquinas de escribir manuales o electrónicas, siempre que cada 

. ) 



_¡ 
1 

RAD.-328 

· contrato las comprenda por separado, es decir, tenga como objeto máquinas 
de la misma especie y su valor, en cada caso no requiera licitación. 

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

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jaime Betancur Cuartas, 
Javier Henao Hidrón, Humberto Mora Osejo. 

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria 
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DERECHO DE ASOCIACION SINDICAL/ MINISTERIO DE TRABAJO 
- Funciones/ SINDICATO DE BASE/ PERSONERIA JURIDICA 

Las autoridades administrativas y específicamente el Ministerio del 
Trabajo y Seguridad Social no están facultados legalmente para sus
pender la personería jurídica de los sindicatos sino cuando estos pro
muevan cese ilegal de labores tendientes a perturbar el orden público 
y únicamente mientras dure el actual estado de sitio y esté vigente el 
Decreto Legislativo 1658/85. La personería jurídica de un sindicato 
de base puede perder vigencia porque el mismo no ejercita los dere
chos inherentes a la- agre~ación o porque ya no se presentan los 
fundamentos de hecho existentes en el momento del reconocimiento 
de la personería, pero es al juez laboral al que corresponde, en: cada 
caso y con sujeción al debido proceso, resolver si la personería jurí
dica tiene o no vigencia. 

Consejo de Estado.- Sala de Consulta y Servicio Civil.- Bogotá, D.E., 
noviembre seis (6) de mil novecientos ochenta y nueve (1989). 

Referencia: Consulta sobre "reactivación de sindicatos". Radicación 
No. 326. 

Consejero ponente: Dr. Javier Henao Hidrón 

La señora Ministra de Trabajo y Seguridad Social, doctora María Teresa 
Forero de Saade, después de hacer consideracicmes en forno al derecho oe 
asociación y el reconocimiento de personería jurídica a los sindicatos de tra
bajadores, y advertir que de conformidad con el convenio 87 de la OIT (apro
bada por la Ley 26 de 1976): "las organizaciones de trabajadores y de emplea-
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dores no están sujetas a disolución o suspensión por la vía administrativa", 
formula a la Sala la Consulta que contiene los siguientes planteamientos: 

1. ¿Pueden considerarse como válidas, de acuerdo a la ley y los estatutos 
de las organizaciones sindicales, las denominadas asambleas de "REAC
TIVACION DE SINDICATOS", cuando no concurren a las mismas el 
número mínimo que debe tener la organización sindical para subsistir, 
en los téiminos del artículo 356 y siguientes del Código Sustantivo del 
Trabajo? 

2. ¿Pueden efectuar a,ctos propios de una organización sindical los miembros 
de una de aquellas en la cual se ha. reducido el número mínimo de afiliados 
pero que conserva la personería jurídica vigente? 

3. ¿Qué debe hacer el Ministerio de Trabajo, con las limitaciones ya seña
ladas, ante solicitudes de inscripción de Juntas Directivas elegidas me
diante las denominadas asambleas de reactivación de sindicatos (artículo 
11 Decreto 1469/78) o la oposición del patrono a las mismas o al otor
gamiento de personería jurídica de otra organización de base de la em
presa, aduciendo la certificación sobre la existencia de otro registro sindical 
en el Ministerio? · 

4. ¿Podría el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, cuando ha compro
bado administrativamente que una organización sindical· no reúne el nú
mero mínimo de afiliados para subsistir o cuando no ha realizado activi
dades propias como tal, y en guarda del derecho de asociación de que 
trata el artículo 44 de la Constitución Nacional, cancelar el registro 
sindical para permitir que otros trabajadores puedan constituir nueva orga
nización sindical? 

5. Si la respuesta anterior fuere negativa, ¿cuál sería el procedimiento dentro 
del marco de la ley, que debería adoptar el Ministerio de Trabajo, ante las 
solicitudes que como las ya reseñadas se le formulan, para garantizar el 
derecho de asociación? 

LA. SALA CONSIDERA 

El artículo 44 de la Carta Fundamental, las Leyes 26 y 27 de 1976, 11 de 
1984, el Código Penal y el Código Sustantivo del Trabajo, constituyen el marco 
jurídico que regula y protege el derecho de asociación y su ejercicio, así: 

La Ley 26 de 1976, por medio de la cual el Congreso de Colombia aprobó 
el Convenio No. 87 adoptado por la trigésiina priinera reunión de la Conferencia 
General de la Organización Internacional del Trabajo relativo a la libertad sindical 
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y a la protección del derecho de sindicalización, está vigente en el territorio 
nacional desde el 16 de noviembre de 1977. 

El Convenio 87 de la OIT reconoce el derecho que tienen los trábajadores 
de constituir las organizaciones que estimen convenientes con él objeto de fo
mentar y defender sus intereses. Prohibe a las autoridades intervenir para limitar 
o entorpecer el ejercicio de este derecho, así como decretar la disolución o 
suspensión de estas organizaciones por vía administrativa. (Artículos 2, 3, 4 y 
10 ibídem). 

La Ley 27 de 1976 por rriedio d~ la cual el Congreso de Colombia: aprobó 
el Convenio 98 adoptado por la trigésima segunda reunión de la Conferencia· 
General de la OIT relativo a la aplicación del derecho sindical y de negociación 
colectiva, rige también en la República desde el 16 _de noviembre de 1977. 
Consagra la.protección neces1;1.ria para la garantía del derecho de sindicalización 
y establece la obligación de crear organismos nacionales destinados para tal fin. 

Por su parte, el Código Penal, artículo 292 y la Ley 11 de 1984, artículo 
15, protegen el derecho de asociación al sancionar las conductas tendientes a 
perturbar su ejercicio . 

. A su vez; el. Cócl1go Sustantivo del Tiábajo eri su artículo 379 tipifica las 
prohibiciones a que están sujetos los sindicatos, entre ellas las de promover el 
desconocimiento de preceptos legales, o normas convencionales o contractuales 
que obliguen a los afiliados (Letras f. y g.). 

Los artículos 380 y 381 consagran las sanciones que puede .. imponer el 
Ministerio de Trabajo cuando los sindicatos no cumplen las disposiciones a que 
están sometidos, las cuales consisten, en su orden, en multas, suspensión en los 
cargos sindicales a los miembros responsables de la directiva, suspensión de la 
personería jurídica del sindicato por el tiempo que la transgresión subsista y, en 
último término, podrá solicitar · de la justicia laboral la cancelación de la perso
nería, la disolución o liquidación del sindicato. (Empero, debe entenderse que el 
Convenio 87 de la OIT dejó sin vigencia lo relativo a la suspensión por la vía 
administrativa). 

De otro lado, la Ley la. de 1989 y el Decreto Ley 1422 del mismo año, 
delimitan la competencia del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y en estas 
normas no existe autorización que le permita disponer sobre la disolución de -
sindicatos o la cancelación de la personería jurídica de los mismos. 

La Ley la. de 1989 por medio de la cual se confieren facultades extraordi
. narias al Presidente de- la República para reformar la organización y estructura 
· del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, dispone en su artículo 2° que dichas 
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facultades "serán desarrolladas dentro de los parámetros y marco general de 
acción que a continuación se expresa: 

5. Fortalecer el ejercicio del derecho de asociación que la Constitución y la 
ley establecen, mediante la creación de una dependencia encargada de pro
mover la capacitación sindical y.laboral; 

7. Actualizar las funciones del Ministerio éle acuerdo con las normas que 
· en área laboral y de Seguridad Social, han sido expedidas desde 1976 y con 
los convenios de la OIT, debidamente ratificados". 

El Presidente de la República, con fundamento en la ley citada, expidió el 
Decreto 1422 de 1989 que establece dentro de las funciones del Ministerio de 
Trabajo y Seguridad Social la de promover y organizar los derechos al trabajo, 
a la asociación y a la huelga, conforme a las disposiciones constitucionales. y 
legales; así como ejercer la inspección y vigilancia de las asociaciones. (Artículos 
3° numeral 8° y 5° numeral 3°); esta última la ejerce la Dirección General del 
Trabajo a: través de la Subdirección de Relaciones Colectivas y la División de 
Reglamentación y Registro Sindical, dependencias a las que corresponde dirigir 
y coordinar, l¡s acciones para el reconocimiento de la personería jurídica de 
sindicatos en el país, así como organizar y mantener actualizado el registro 
sindical. 

Aunque el artículo 534 del mencionado decreto dispone que la Subdirección 
de Relaciones Colectivas puede "cancelar el registro sindical en los casos previs
tos por la ley", lo cierto es que legalmente sólo es posible para la administración 
cancelar el registro sindic~l criando el juez laboral lo hubiere ordenado como 
consecuencia de la cancelación de la personería jurídica· del sindicato. 

Es preciso destacar, por lo demás, que el Decreto Legislativo 1658 de 1985, 
expedido poi el Presidente de la República en uso de las facultades que le confiere 
el artículo 121 de la Constitución Política, dispuso que el Ministerio de Trabajo 
y Seguridad Social puede suspender la personería jurídica hasta por el término 
de un año a los sindicatos que ordenen, organicen, dirijan, promuevan, fomenten, 
apoyen o estimulen cese de las actividades normales de carácter laboral, al margen 
de la ley. 

Juzgada la constitucionalidad de la norma anterior por la Corte Suprema de 
Justicia en sentencia del 15 de agosto de 1985, fue declarada exequible. 

En consecuencia, a las autoridades administrativas y específicamente el Minis
terio de Trabajo y Seguridad Social no están facultados legalmente para suspender 
la personería jurídica de los sindicatos sino cuando éstos promuevan cese ilegal 
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de labores tendientes a perturbar el ·orden público y únicamente mientras dure el 
actual Estado de sitio y esté vigente el Decreto Legislativo 1658 de 1985. Por e't 
contrario, existe prohibición expresa para que las autoridades administrativas 
suspendan o disuelvan a las agremiaciones sindicales; significa ello que es el 
órgano judicial, por medio de. sentencia al que le cómpete disponer sobre esta 
materia. 

Ahora bien: el artículo 359 del Código Sustantivo del Trabajo establece que 
todo sindicato de trabajadores necesita para constituirse o subsistir un número 
no inferior a veinticinco (25) afiliados. En concordancia, el artículo 401 del mismo 
Código señala como causal de disolución de los sindicatos de trabajadores la 
reducción de los afiliados a un número inferior a veinticinco. 

Aquella es una causal en la que puede hallarse incurso un sindicato de bas.e 
para su disolución; pero de no iíltervenir la voluntad del mismo para proceder a 
su liquidación, es exclusivamente al juez laboral al que corresponde decidir sobre ·. 
su subsistencia, disolución o liquidación. Cualquiera de estas hipótesis tiene 
efectos en Ja pers_one_dajurídica y por _e_nde, en ~l ejercic;to de las- actu11.ciC>nes 
necesarias para la protección del derecho de asociación. Siempre que no exista 
voluntad por parte del sindicato para disolverse o liquidarse, procederá la decisión 
ju~icial, dado que la c:msal de disolución no opera ipso jure. 

Hay que tener presente que la causal de reducción de los afiliados a un 
número inferior a 25, es una disposición anterior al Convenio 87 de la OIT; por 
tanto, a partir del 16 de noviembre de 1977 ha de entenderse que por medio de 
ella se autoriza al juez para que una vez presentada pueda legítimamente declarar 
la cancelación de la personería jurídica. 

La Sala considera que la personería jurídica de un sindicato de base puede 
perder vigencia porqué el mismo no ejercita los derechos inherentes a la agre
miación o porque ya no se presentan los fundamentos de hecho existentes en el 
momento del reconocimiento de la personería, pero es al juez laboral al que 
corresponde, en cada caso y con sujección al debido proceso, resolver si la 
personería jurídica tiene o no vigencia. 

Con todo,_ el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social en ejercicio de la 
función de inspección y vigilancia y la protección del derecho de asociación, está 
facultado para sancionar a los infractores con las disposiciones de la Ley 11 de 
1984, y los artículos 380 y 381 del Codigo Sustantivo del Trabajo; e inclusive 
para presentar la denuncia penal correspondiente (artículo 292 del respectivo 

. Código). 

Además, al Ministerio y específicamente a la División de Reglamentación 
y Registro Sindical corresponde "mantener actualizado el registro", lo cual 
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implica que si un sindicato se sitúa al margen de la ley o de sus estatutos, estos 
actos o hechos deben constar en el respectivo registro sindical para que sirvan de 
prueba al juez sobre la transgresión a la legalidad. 

LA SALA RESPONDE: 

A la pregunta número uno. No son válidas las actuaciones realizadas por 
grupos de trabajadores que no reúnan el número mínimo para conformar un 
sindicato. Tales actuaciones no están acordes con la exigencia legal de que todo 
sindicato requiere para subsistir de un número de afiliados no inferior a veinti
cinco. En tal caso, la asamblea de reactivación carecía de quórum y estaría en 
incapacidad de obtener una mayoría decisoria. 

A la pregunta número dos. Los miembros de una organización sindical en 
la cual se haya reducido el número mínimo exigido por la ley, no pueden válida
mente efectuar actos propios de las agremiaciones sindicales que están en pleno 
ejercicio del derecho de asociación, por ajustarse en sus actividades a los preceptos 
legales y estatutarios, así conserve vigente la personería jurídica la organización 
a que pertenecen. 

A la preguntanúmero'tres. El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social 
debe abstenerse de inscribir los actos de elección de Juntas Directivas que no se 
hayan realizado conforme a la ley y los es,tatutos del sindicato. Más aún: está en 
el deber de sancionar o de promover la sanción disciplinaria, de acuerdo con .los 
articulos 380 y 381 del Código Sustantivo del Trabajo, a los afiliados que parti-
ciparon en el acto de elección. · 

A la pregunta número cuatro. Ninguna autoridad administrativa puede 
cancelar, sin previo mandato judicial, el registro sindical. La abolición de éste 
es una consecuencia de la cancelación de la personería jurídica del sindicato, que 
es competencia exclusiva de la jurisdicción or~inaria laboral. 

A la pregunta número cinco. Cuando el Ministerio de Trabajo y Seguridad 
Social hubiere comprobado administrativamente que una organización sindical 
no reúne el número mínimo de afiliados para subsistir o no ha realizado activi
dades propias de su organización, debe dejar constancia de estos hechos en el 
registro sindical; y compeler al representante legal del sindicato para que proceda 
a cumplir las normas estatutarias sobre .disolución y liquidación del mismo. En 
último término, puede proponer la correspondiente demanda ante el juez laboral 
para efectos de la cancelación de la personería, la disolución y liquidación del 
sindicato, de conformidad con lo previsto en el artículo 380 del Código Sustantivo 
del Trabajo y disposiciones concordantes. 
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Transcdbase a la señora Ministra de Trabajo y Seguridad Social por inter
medio de la Secretaría Jurídica de la Presidencia de la República (Código Con
tencioso Administrativo, artículo 112). 

Jaime Paredes Tamayo~ Presidente de la Sala; Jaime Betancur Cuartas, 
Javier Henao Hidrón, Humberto Mora Osejo, (ausente con excusa). 

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria. 
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JURISDICCION COACTIVA- Funcionario ejecutor /ESTABLECIMIENTO 
PUBLICO/ ICT - Facultades 

Los créditos exigibles de las entidades públicas, en ella incluidos los 
establecimientos públicos -como el Instituto de Crédito Territorial-, 
deben hacerse efectivos por el procedimiento ejecutivo de jurisdicción 
coactiva. Los Directores o Gerentes de los establecimientos-públicos 
tienen la facultad legal de ejercerla. 

Consejo de Estado.- Sala de Consulta y Servicio Civil. Bogotá, D.E., di
ciembre diecinueve (19) de mil novecientos ochenta y nu~ve (1989). 

Consejero ponente: Dr. Humberto Mora Osejo. 

Radicación: No. 338. Referencia: Consulta del Ministerio de Desa
rrollo Económico, sobre si puede el Instituto de Crédito Territorial direc
tamente por jurisdicción coactiva hacer efectivos los créditos que otorga 
.en desarrollo de sus funciones (Aplicación del artículo 11 del Decreto Ley 
2304 de 1989). . 

Se devuelve la consulta qge la señora Ministra de Desarrollo Económico 
hace a la Sala en los siguientes términos textuales: 

·''Conforme.a lo dispuesto por el artículo 11 del Decreto Ley 2304 de 
1989, en armonía con el artículo 68 del Código Contencioso Aélrninistrativo, 
puede el Instituto de Crédito Territorial en forma directa, por virtud de la 
jurisdicción coactiva de que han sido investidos los establecimientos públicos 
nacionales; hacer efectivos los créditos que otorga en desarroUo de su objetivo 
y funciones". · 
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LA SALA CONSIDERA 

l. La- Sala, en conceptos de fechas 15 de mayo de 1986, 26 de junio y 17 
de agosto de 1989, estimó que, con fundamento en los artículos 68 y 79 del 
Decreto-Ley 01 de 1984, los directores o gerentes de los establecimientos 

. públicos nacionales, departamentales, intendenciales, comisariales y munici
pales están autorizados por la ley para cobrar por jurisdicción coactiva, me
diante el procedimiento del juicio ejecutivo prescrito por el Código de Proce
dimiento Civil, los créditos exigibles en favor de las mencionadas entidades. 
La Sala agregó, en el concepto del 17 de agosto pasado, que el Tribunal 
Disciplinario, mediante providencia del 25 de agosto de 1986, dirimió el 
conflicto de jurisdicción que se presentó entre el Juzgado Primero Civil del 
Circuito de Manizales y la Administración de Impuestos Nacionales de la 
misma ciudad, en el sentido de considerar y decidir que los artículos 68 y 79 
del Decreto Ley 01 de 1984, qu~.regulan la jurisdicción coactiva, prevalecen 
sobre cualesquiera otros relativas a la misma materia y permiten a las entidades 
públicas hacer efectivos, pot el procedimiento de jurisdiccción coactiva, los 
créditos que a su favor seari exigibles. 

2. Posteriormente, el artículo 11 del Decreto Ley 2304 de 1989 aclaró 
los-artículos ·68 y ·79 del- Decreto Ley ·O 1 de 1984 en cuanto dispone que, 
de.conformidad con las mismas disposiciones, ''los representantes legales 
de los establecimientos públicos nacionales, departamentales, intendencia
les, comisariales y municipales, de las áreas metropolitanas y de los esta
blecimientos públicos interadministrativos tienen jurisdicción coactiva 

-'---~para hacer efectivos, mediante_elpmcedimiento ejec:uJjyo pr~~gito por el 
Código cie Procedimiento Civil, los créditos exigibles a favor de las men
cionadas entidades''. 

La Sala c.onsidera que el artículo 11 del Decreto Ley 2304 de 1989, antes 
transcrito, reitera y aclara el sentido de los artículos 68 y 79 del Decreto Ley 
01 de 1984 y que, en consecuencia, como expuso en los mencionados concep
tos, los créditos exigibles de las entidades públicas, en éllas incluidos los 
establecimientos públicos -como el Instituto de Crédito Territorial-, deben 
hacerse efectivos por el procedimiento ejecutivo de jurisdicción coactiva. Los 
Directores o Gerentes de ios establecimientos públicos tienen la facultad legal 
de ejercerla. 

, . 3. El artículo 68 del Decreto Ley 01 de 1984 determina dos clases de títulos 
-·----~-ejecutivos: .. La-primera-constituidapodos.que. señalaJa misma.disppsiGión,_ GQfl 

caracter de exigibles, no obstante no provenir del deudor. La segunda formada 
por todos los demás títulos provenientes del deudor que comprueben una obliga
ción clara, expresa y exigible. 
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LA SALA, CON FUNDAMENTO EN LO EXPUESTO, RESPONDE: 

El Instituto de Crédito Territorial, por medio del director o gerente, puede 
hacer efectivos, mediante el procedimiento de jurisdicción coactiva, de confor
midad con los artículos 68 y 79 del Decreto Ley O 1 de 1984 y 11 del Decreto 
Ley 2304 de 1989, los créditos exigibles en favor de la misma entidad. 

Transcdbase, en sendas copias auténticas, a las señoras Ministra de Desa
rrollo Económico y Secretada Jurídica de la Presidencia de la República . 

. Jaime Paredes Tamayo Presidente de la Sala, Jaime Betancur Cuartas, 
Javier Henao Hidrón, Humberto Mora Osejo. 

Elizabeth Castro R. Secretaria. 
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ENTIDADES DESCENTRALIZADAS/ CONTROL FISCAL/ CONTRA
LORIA GENERAL - Funciones 

La Ley 20/75 sustituyó parcialmente a la Ley 151 de 1959 porque dentro 
de las disposiciones que se refieren al control de entidades descentrali
zadas, recogió, reiteró y amplió los principios de control fiscal estable
cidos en la Ley 151. El artículo 10 de esta ley no contraría las normas 
posteriores sobre control fiscal, por lo mismo la Sala estima que se 
encuentra vigente. Por tecnicismo jurídico, debe entenderse que los 
decretos leyes de la reforma administrativa, modificaron el art. 10 de 
la L. 151/59, en cuanto se precisa que debe entenderse por entidades 
descentralizadas, evitando, de esta manera, los equívocos que pudieran 
presentarse. Queda claro que las entidades descentralizadas, están so
metidas al control fiscal de la Contraloría general de la República, y 
por lo mismo deben contribuir con los gastos de fiscalización. 

Consejo de Estado.- Sala de Consulta y Servicio Civil.- Bogotá, D.E., siete 
(7) de diciembre de mil.novecientos ochenta y nueve(1989). 

Consejero ponente: /Jr. Jaime Betancur Cuartas. 

Referencia: Consulta Rad. No. 336. Ley 51 de 1959. Empresas y esta
blecimientos públicos descentralizados. Vigencia y control de la función fiscal 
que corresponde a la Contraloría General de la República. · 

El señor Ministro de Desarrollo Económico Doctor Carlos Arturo Ma
rulanda Ramírez, formula a 1~ Sala .una consulta previa a las textuales consi

. deraciones que se enuncian a continuación: 
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La Ley 51 de 1959 trata sobre empresas y establecimientos públicos des
centralizados en lo atinente a la vigencia y control de la gestión fiscal que corres
ponde a la Contraloría General de la República específicamente, a los gastos de 
esa actividad ( artículo 10) . 

. En posteriores desarrollos legislativos se expidió la Ley 20 de 1975 que 
modificó y adicionó las normas orgánicas de la·Contraloría General de la Repú
blica, fijando directrices y sistemas para el ejercicio del control fiscal; las normas 
de la Reforma Constitucional de 1968 y el Estatuto Orgánico del Presupuesto 
-Decreto Ley 294 de 1973. · · 

S~ h!ln presentado controversias relativas a la vigencia de la Ley 151 de 
1959 y su sustitución total o parcial por la Ley 20 de 1975, lo cual tiene incidencia 
sobre la consideración de la fundamentación legal para la ftjación de la contribu
ción por gastos d~ fiscalización por parte de la Contraloría General de la República 

- r por cuanto se considera en unas interpretaciones que sólo se establecen mecanis
mos para que por medio de otra ley se fije, mientras que otra concepción la 
considere ejercicio de la función administrativa inherente a la propia organización 
de la Contraloría General de la República. 

Al respecto, se,solicita de esa Honorable Corpor-ación, se sirva absolver las 
siguientes preguntas: 

- Sustituyó la Ley 20 de 1975 en su totalidad a la Ley 151 de 1959 y en caso 
de sustitución parcial, cuál es la sustentación jurídica de su vigencia? 

- En relación con el artículo 10 de la Ley 151 de 1959 ert qué situación legal 
se encuentra frente a las normas de la Reforma Constitucional de 1968 y sus 
posteriores desarrollos tales como Decreto-ley 294 de 1973 hoy derogado por la 
Ley 38 de 1989? 

- En la hipótesis de considerarse vigente el artículo 10 de la Ley 151 de· 
1959, dictaminar si el mismo establece una contribución, o ftja los mecanismos 
para que por medio de otra iey se fije y si con has~ en la mencionada disposición 
la Contraloría General de la República ejerce función administrativa inherente a 
su propia organización? 

LA SALA CONSIDERA 

1: ·m control fiscal en Colombia comenzó a tomar verdadera importancia a 
partir de la expedición de la Ley 42 de 1923, cuando la Misión Kemmerer 
rec.omendó al Gobierno la creación de una entidad administrativa independiente" 
de las demás entidades del Estado, que se denominó Departamento de Contraloría. 
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Mediante el Acto Legislativo No. 1 de 1945 se elevó a cánon constitucional la 
Contraloría y se le dió el nombre de Contraloría General de la República encar
gada de la vigilancia de la gestión fiscal. 

A través de los años y desde la expedición de la Ley 42 de 1923, se dictaron 
diferentes normas tendientes a reglamentar el control fiscal y los mecanismos 
para manejar los fondos y bienes públicos, entre ellos· se encuentra el Decreto 
911 de 1932, la Ley 58 de 1946 y la Ley 151 de 1959. 

Posteriormente se expidió la Ley 20 de 1975, que con fundamento en la 
reforma administrativa de 1968, reguló con más profundidad todo lo relativo al 
control fiscal. Esta ley subsumió las demás nórmas que, de manera dispersa 
reglamentaron la función de la Contraloría y se convirtió en el Estatuto Orgánico 
de la Contraloría General de la República junto con los Decretos-leyes 924, 925, 
926 de 1976, expedidos con fundamento en las facultades concedidas al Presidente 
de la República por dicha ley. 

2. Como antes de la Reforma Constitucional y administrativa de 1968, no 
se tenía precisión y claridad sobre la naturaleza jurídica de las entidades descen
tralizadas, las normas que se referían al control fiscal trataban indistintamente a 
esta.clase de organismos. Sin embargo, 1~ Ley 151 de 1959 fue, sin lugar a dudas, 
la norma que marcó la pauta para que el Legislador entrara a efectuar la definición 
y distinción de las mencionadas entidades. Además, fue la. primera norma de 
carácter legal, que dispuso el control y vigilancia fiscal sobre el manejo de los 
bienes del Estado por entidades de diverso origen. 

Gran parte de las previsiones de la Ley 151 de 1959 fueron recogidas por 
la Ley 20 de 1975, ampliándolas y desarrollándolas de acuerdo con los cambios 
normativos que se habían producido en esa época. 

3. La Ley 20 de 1975 y los Decretos Extraordinarios expedidos con funda
mento en las facultades otorgadas al ejecutivo por ella, no se refirieron a los 
gastos de fiscalización a cargo de entidades descentralizadas, establecidos por el 
artículo 10, dé la Ley 151 de 1959, que dice: "Los gastos de fiscalización de las -
empresas y los establecimientos públicos descentralizados afectarán al presupues
to de las respectivas empresas, para lo cual se consignan en la Tesorería General 
de la República las sumas apropiadas. 

"El gobierno con base en estos nuevos recursos, adicionará las partidas 
correspondientes a la Contraloría". De otra parte, dicha disposición no fue de
rogada expresamente por la-bey-20 de-191.S,-ni: tampoco-puede-entenderse que 
la derogación haya sido tácita, por cuanto esa norma no se opone desde ningún 

·punto de.vista a la función fiscalizadora que debe ejercer la Contraloría Ge,neral 
de la República. Por el contrario, fa.contribución de las entidades descentralizadas 
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para los gastos de fiscalización; permite una mayor eficacia del control fiscal, 
porque asegura la solvencia económica que debe mantener la Contraloría. 

De manera que, la Sala considera que el artículo 10., de la Ley 151 de 
1959 se encuentra vigente, aún más, porque fue reglamentado por el Decreto 
755 de 1984, que determinó la forma de establecer las cuotas de auditaje con que 
debe contribuir cada entidad descentralizada, vigilada pOr la Contraloría General 
de la República. 

El mencionado Decreto 755 de 1984; desarrolló el mandato del artículo 10., 
. de la Ley 151 de 1959, y dispuso que las entidades descentralizadas deberán 
consignar en la Tesorería General de la República, el valor de los gastos de 
fiscalización determinados en las resoluciones expedidas por el Contralor General 
y refrendadas por el Ministro de Hacienda y Crédito Público. Las sumas men
cionadas deben ingresar a fondos comunes, toda vez que no constituyen una renta 
con destinación especial (arts. 1° y 3° Dto. 755 de 1984): 

4. Lo previsto en el artículo 10., de la Ley 151 de 1959 y en el Decreto 755 
de 1984 se incluye todos los años en la correspondiente ley sobre presupuesto de 
rentas y recursos de capital y apropiaciones para la respectiva vigencia fiscal; tal 
es el caso, de las Leyes 46 de 1987 y 57 de 1988 gue disponen en los artículos 
4°, textualmente lo siguiente: "De conformidad con el Decreto 755 de 1984, los 
dineros por· concepto de auditaje, previsto en la Ley 151 de.1959, que deben 
sufragar las entidades sujetas a la vigilancia de la Contraloría General de la 
República ingresarán a fondos comunes y se consignarán en la Tesorería General 
de la República a más tardar el 30 de mayo". 

5. Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala responde los 
interrogantes planteados por el señor Ministro de I)esarrollo Económico en el 
mismo orden. de la consulta: 

l. La Ley 20 de 1975 sustituyó parcialmente a la Ley .151 de 1959, porque 
· dentro de las disposiciones que se refieren al control de entidades descen

tralizadas, recogió, reiteró y amplió los principios de control fiscal entable
cidos en la Ley 151. El Legislador no consideró necesario referirse a los 
gastos de fiscalización, establecidos en el artículo 10., de la citada Ley 151 
de 1959 que se habían consolidado a través de las leyes mediante las cuales 
se expedía el presupuesto de rentas y recursos de capital de la Nación. 

Como se indicó, el artículo 10., mencionado; no contaría las normas pos
teriores sobre control fiscal, por lo mismo, la Sala estima que se encuentra 
vigente. · · 

2. El artículo 10., de la Ley 151 de 1959, se refiere a los gastos de fis
calización que deben pagar las entidades descentralizadas, sobre las cuales 
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ejerce control fiscal la Contraloría General de la República. Los términos . 
que utilizó el mencionado artículo para describir a dichas entidades fueron 
los de "empresas y establecimientos públicos descentrálizados" equivalentes 
a los términos instituto~ o empresas oficiales empleados por la Ley 65 de 
· 1967, que se transformaron por la denominación de entidades descentrali
zadas, en el artículo 1° del Decreto Ley 3130 de 1968 y que corresponde a 
tres tipos de entidades, según este mismo artículo, que son: establecimientos 
públicos, empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de 
economía mixta. 

De suerte que, por tecnicismo jurídico, debe entenderse que los decretos 
leyes de la reforma administrativa, modificaron el artículo 10., de la Ley 
151 de 1959, en cuanto se precisa qué debe entenderse por entidades des
centralizadas, evitando, de esta manera, los equívocos que pudieran presen
tarse. 

De otro lado, la reforma administrativa de 1968, reiteró el· principio del 
control fiscal que debía ejercerse por la Contraloría·General de la República, 
sobre las entidades descentralizadas, incluidas las sociedades de economía 
mixta (numeral 6°, artículo 32, Decreto Ley 1050 y 41 del Decreto Ley 
3130 de 1968). La Ley 38 de 1989, estatuto orgánico del presupuesto general 
de la nación, disp_one que la Contraloría ejercerá vigilancia fiscal de la 
ejecución del presupuesto sobre todos los sujetos presupuestales, dentro de 
los que están incluidas las entidades descentralizadas. 

Así las cosas, esta muy claro que las entidades descentralizadas, están 
sometidas al control fiscal de la Contraloría General de la República,. y 
por lo mismo, deben contribuir con los gastos de fiscalización, según el 
artículo 10., de la Ley 151 de 1959 y su Decreto Reglamentario 755 de 
1984. . 

3. El artículo 10., de la Ley 151 de 1959, creó una contribución a cargo 
de las entidades descentralizadas, para ayudar a sufragar los gastos que 
demande la actividad de vigilancia fiscal ejercida por la Contraloría General 
de la República, dicha norma no estableció los mecanismos para deter
minar el monto de las contribuciones, ni el período dentro del cual deba 
cumplirse con la obligación de su pago, por esa razón, se hizo necesaria 
la expedición de un Decreto Reglamentario, que fijara todas las reglas 
tendientes a evitar que el cumplimiento de la citada norma se hiciera 
nugatorio. Fue así, como el Gobierno· expidió el Decreto 755 de 1984, 
que ha venido regulando, como se indicó, todo lo relativo a la fijación 
de cuotas de auditaje, pago de las mismas y el manejo de dichos valores 
como renta sin destinación especial dentro del presupuesto nacional. 

En este orden de ideas, se tiene que el mandato del artículo 10., de la Ley 
151 de 1959, no necesita la expedición· de una nueva ley para su cum
pliniiento, solamente basta con la reglamentación que el Gobierno dispuso, 
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regulación a la que están sometidos tanto el Contralor General de la Repú
blica como las entidades.descentralizadas sujetas a su control. 

Las actividades que con reh1ción a dicho artículo lleve a cabo el Contralor 
no tienen que ver con la función administrativa inherente a su propia 
organización, toda vez que, como lo ordena el artículo 1 ° del Decreto 755 
de 1984, el Contralor debe fijar mediante resolución el monto de los 
gastos de fiscalización "que según el artículo 10., de la Ley 151 de 1959, 
deben pagar las entidades descentralizadas" con base en los costos del 
servicio "calculadqs según la planta de personal y asignaciones de la res
pectiva auditoría, refrendada por el Ministro de Hacienda y Crédito Públi
co", de donde se deduce que ésta es una actividad propia del control 
fiscal que ejerce la Contraloría: General de la Nación. 

En los anteriores términos, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo 
de Estado ABSUELVE la consulta formulada por el señor Ministro de Desarrollo 
Económico~ 

Transcríbase en copia auténtica a 1a Secretaria Jurídica de la Presidencia de 
la .República y al señor Ministro de Desarrollo. Económico. 

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jaime Betancur Cuartas; 
Humberto Mora Osejo, (Ausente con excusa); Javier Henao Hidrón. 

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria de la· Sala. 
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REVOCACION DIRECTA DEL ACTO - Improcedencia/ SUPERINTEN
DENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO/ COMPETENCIA/ CAMARA 
DE COMERCIO - Control 

Solicitada la revocación directa ante el mismo funcionario que puso fm 
a la actuación administrativa y decidida por éste en forma negativa, tal 
decisión no puede revocarla, en ningún tiempo, el inmediato superior, 
pues ello significaría desconocimiento de una competencia ejercida vá
lidamente. En consecuencia, la Superintendencia de Industria y Comer
cio no puede revocar la actuación de la Cámara de· Comercio que, en 
ejercicio de función pública decidió en forma negativa una petición de 
revocatoria directa. 

Consejo de Estado.- Sala de Consulta y Servicio Civil.- Bogotá, 
D. H., veintidos (22) de noviembre de mil novecientos ochenta y nueve 
(1989). 

Consejero ponente: Dr. Jaime Paredes Tamayo. 

Radicación No.: 321. Referencia: Consulta del Ministro de Desarrollo Eco
nómico sobre: "Facultades de la Superintendencia de Industria y Comercio para 
revocar de oficio un acto administrativo violatorio de la Ley". 

En Oficio No. 650 el señor Ministro de' Desarrollo Económico, envió a la 
Sala la siguiente consulta: 

·A.ANTECEDENTES 
' 

- Una entidad (Cámara de Comercio) en ejercicio de la función pública de 
Registro Mercantil profiere un acto administrativo. 
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- Contra dicha providencia procedían los recursos de la vía gubernativa, los 
que no fueron interpuestos en su debida oportunidad. 

- Ante la misma entidad los interesados formularon tµIa petición de revoca
toria directa del acto, la que fue resuelta desfavorablemerite. 

- En virtud del Decreto 149 de 1978, la Superintendencia de Industria y 
Comercio ejerce inspección y vigilancia sobre las Cámaras de Comercio del 
país, esencialmente de carácter administrativo. 

- Por petición de una de las partes, la Superintendencia conoció las actua
ciones de_ esa -Cámara y encontró que el acto proferido por esta, · viola 
disposiciones de orden legal. 

Con base en lo anterior se consulta: 

Puede la Superintendencia de Industria y_ Comercio revocar (artículo 69 
C.C.A) la actuación de la Cámara de Comercio, a pesar de·existir previa
mente un pronunciamiento desfavorable de dicha entidad, al decidir en 
forma negativa una petición de Revocatoria Directa?". 

CONSIDERACIONES: 

Al señalar_ las causales de revocación directa de los actos administrativos, 
el artículo 69 del Código Contencioso Administrativo prescribe a los funcionarios 
que los expidieron o a sus inmediatos superiores el deber de revocarlos, en 
cualquier tiempo, de oficio o a solicitud · de pai:te, si contra dichos actos no 
proceden los recursos de la vía gubernativa, conforme lo dispone el artículo 10., 
del Decreto 2304 de 1989. 

Pero solicitada la revocación directa ante el mismo funcionario que puso fin 
a la actuación administrativa y decidida por este en forma negativa, tal decisión 
no puede revocarla, en ningún tiempo, el inmediato superior, pues, ello signifi
caría desconocimiento de una competencia ejercida válidamente. 

El deber impuesto por la norma está circunscrito a ser cumplido cuando se 
den las causales previstas y la decisión debe ser adecuada a los fines de la norma 
que lo impone, mas no a la forma que el interesado considere conveniente. De 
donde un pronunciamiento negativo respecto a revocación directa de determinado 
acto, produce .todos los efectos de una ·decisión definitiva y. es deber de todas las 
personas y autoridades reconocerla así. 

Poner fin a una actuación administrativa significa hacer imposible conti
nuarla y ningún funcionario tiene opción contraria respecto de la revocación 
directa de los actos administrativos. 
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·. Decisión definitiva, motivada en los aspectos de hecho y de derecho, que 
resuelva todas las cuestiones planteadas o· surgidas en el curso de la actuación, 
queda en firme, cuando recae sobre un recurso interpuesto, o cuando contra ella · 
no procede ninguno, según los artículos. 62 y 70 del Código, ahora modificado 
por el artículo 10., del Decreto 2304 de 1989. La decisión, entonces, sobre 
revocación directa, así pronunciada conserva su firmeza y no puede revocarse ni 
mediante petición de parte interesada ni oficiosamente. 

Con el fundamento expuesto la Sala concluye que la Superintendencia de 
Industria y Comercio no puede revocar la actuación de la Cámara de Comercio 
que, en ejercicio de función pública decidió en forma negativa una petición de 
revocatoria directa. 

En los anteriores términos se absuelve la consulta del Ministro de Desarrollo 
Económico. 

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jaime Betancur Cuartas, 
Javier Henao Hidrón, Humberto Mora Osejo. · 

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria. 
. 1 
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ZONAS FRANCAS/ ZONA FRANCA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DE. 
BARRANQUILLA - Régimen Laboral/ CONVENCION COLECTIVA 

En la Convención Colectiva de trabajo se definieron como trabajadores 
oficial~, · sólo para los efectos relacionados con ella, los que tenían tal 
carácter en las Resoluciones 001 y 002 de·1982 expedidas por-la Junta 
Directiva de la Zona Franca Industrial y Comercial de Barranquilla, 
no obstante que habían dejado de regir porque fueron subrogadas por 
el artículo 33 del Acuerdo 000010/87 de la misma junta, aprobado por 
el D. 0144/88 del Gobierno Nacional. De ahí que las indicadas resolu
ciones sólo constituyen un término referencial y que su obligatoriedad 
provenga, no de su vigencia, sino de las estipulaciones de_Ia convención 
colectiva de trabajo. 

Consejo de Estado. - Sala de Consulta y Servicio Civil.- Bogotá, diez y nueve 
(19) de diciembre de mil novecientos ochenta y nueve (1989). 

Consejero ponente: Dr. Humberto Mora Osejo. · 

Radicación: No. 334. Referencia: Consulta del Ministerio de Desarrollo 
Económico, sobre aplicación del artículo 33 del Decreto 144 de 1988 a algunos 
empleados de la Zona Franca Industrial y Comercial de Barrariquilla . 

Se absuelve la consulta que el señor Ministro de Desarrollo Económico hace 
a la Sala en los siguientes términos textuales: 

"Para una mayor precisión en los asuntos materia de la consulta, tengo a 
bien hacer una breve reseña de las normas y actos que estimo pertinentes''. 

. . . 

' 'l. La Zona Franca Industrial y Comercial de Barranquilla es un estable-: 
cimiento público del orden nacional, con personería jurídica, autonomía 
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administrativa y patrimonio independiente, adscrito al Ministerio de Desa
rrollo Económico, que se reorganiza conforme a lo establecido en la Ley 
105 de 1958, el artículo 1 ° de la Ley 109 de 1985 y en el Decreto 144 de 
1988, mediante el cual se aprobó el Acuerdo 000010 de abril 27 de 1987 
por el cual se adoptaron los Estatutos Internos de la Zona Franca Industrial 
y Comercial de Barranquilla". · 

"2. El 25 de marzo de 1982, fue expedida por la Junta Directiva de la Zona 
Franca Industrial y Comercial de Barranquilla la Resolución No. 001, me
diante la cual en su artículo primero se determinó que varios cargos serían 

. desempeñados por trabajadores oficiales, de conformi_dad con la naturaleza 
de sus funciones; estos cargos son:" 

Chofer mecánico de la Dirección General, l~ Subdirección General, la 
Subdirección de Operaciones y Control, la Sµbdirección de Comercio Ex
terior, la Subdirección Técnica y del Grupo (sic) de Seguridad y Vigilancia. 

Auxiliar de Servicios generales del Grupo de Seguridad y Vigilancia de la 
Sección Bodegas y Patios, y de la Sección de Mantenimiento y Servicios. 

Profesionales universitarios, Supervisor, Topógrafo y Operarios calificados 
de la Sección de Ingeniería y Arquitectura. · 

Supervisor y Operario calificado de la Sección Mantenimiento y Servicios .. 

"~. Posteriormente, fue expedida también por la Junta Directiva, la Reso
lución No. 002 de julio 28 de 1982, meliiante la cual se adicionó la Reso
lución No. 001 , en el sentido de extender a otros cargos su prestación por 
parte de trabajadores oficiales así: -

Celadores del grupo de Seguridad y Vigilancia. 

Auxiliar de Servicios Generales de la Sección de Personal. 

Auxiliar de Servicios Generales de la Sección Bodegas y Patios''. 

"4. El Decreto 144 de enero 25 de 1988, por el cual se aprobó el Acuerdo 
000010 de 1987 que adoptó los Estatutos Internos de la Zona Franca Indus
trial y Comercial de Barranquilla, señala eh su artículo 33: 

"Artículo 33.- Calidad de Empleados Públicos. Para todos los efectos le
gales, las personas que presten sus servicios en la Zona Franca de Ba
rranquilla son empleados públicos y estarán sometidos al régimen legal 
vigente para los mismos, conforme a lo dispuesto en el artículo 5° del 
Decreto 3135 de 1968. No obstante, conforme a lo dispuesto en el art_ículo 
3° del Decreto 1950 de 1973, tendrán la calidad de trabajadores oficiales 
las personas que desempeñen actividades de construcción, mantenimiento 
de redes eléctricas y telefónicas, mantenimiento- de aires acondicionados, 
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pintura y reparaciones menores, albañilería, mantenimiento de zonas (sic) 
verdes y jardinería, siempre que no sean profesionales ni técnicos y se trate 
de obras civiles a ejecutar directamente por la Zona Franca". 

"5. En el mes de febrero de 1988, se suscribió la Convención Colectiva de 
trabajo entre la Zona Franca Industrial y Comercial de Barranquilla y el 
Sindicato de Trabajadores Oficiales de la entidad, con vigencia hasta el 31 
de diciembre de 1989". 

En el artículo 2° de dicha convención se estableció: 

"Artículo Segundo. Campo de aplicación de la Convención. La presente 
Convención Colectiva de trabajo rige para todos los trabajadores oficiales 
y sin.dicalizados al servicio de la zona Franca Industrial y Comercial de 
Barranquilla, que dependen orgánicamente de la misma o que ·posteriormen-

- te se vinculen a ella mediante contrato de trabajo. 

Se entiende por trabajadores oficiales los que desempeñen en fomia perma~ 
nente cualquiera de las actividades determinadas en las Resoluciones No. 
uno (1) del 25 de marzo de 1982 y número dos (2) del veintiocho (28) de 
julio de 1982 de la Junta Directiva de la Zona Franca Industrial y Comercial . 
de Bairanquilla y los que posteriormente se determinen en igual forma''. 

"Por todo lo anteriormente expuesto se consulta: 

"l. En razón a la expedición y vigencia del Decreto 144 de 1988, pierden 
o conservan su condición de trabajadores oficiáles los trabajadores que 
ocupan los cargos relacionados en las Resoluciones 001 y 002 de 1982? 

"2. En caso de haber perdido su condición, que (sic) efectos les genera su · 
inclusión como trabajad~res oficiales en la Convención Colectiva de trabajo? 

"3. Una ·vez termine la vigencia de la Convención Colectiva suscrita, en 
que (sic) condición quedan los empleados relacionados en las Resoluciones 
001 y 002 de 1982?" 

LA SALA CONSIDERA: 

l. SegÍín el artículo 5° del Decreto Ley 3135 de 1968 las personas que 
trabajan en los establecimientos públicos nacionales son empleados; pero, las que 
laboran en la construcción o en el mantenimiento de obras públicas son trabaja
dores oficiales. La misma disposición agrega que "en los estatutos de los esta
blecimientos públicos se precisará qué actividades pueden ser desempeñadas por 
personas vinculadas mediante contrato de trabajo". 
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2. La Zona Franca Industrial y Comercial de Barranquilla fue creada 
como un establecimiento público nacional y, como todas las demás existentes 
en el país, mantiene ese carácter (arts. 1 ° de la Ley 105 de 1958 y 1 ° de la 
Ley 109 de 1985). 

3. Según él contexto. de la consulta, el artículo lo de la Resolución 001 del 
.25 de marzo de 1982, adicionado por la Resolución No. 002 del 28 de julio del 
mismo año, ambas expedidas por la Junta Directiva de la Zona Franca Industrial 
y Comercial de Barr~quilla, determinó las actividades que en la misma entidad 
~ebían ser desempeñadas por trabajadores oficiales. 

Posteriormente, el artículo 33 del Acuerdo No. 000010 del 27 de abril de 
1987, expedido por la Junta Directiva de la mencionada entidad y aprobado por 
el Decreto No. 0144 del 25 de enero de 1988, dictado por el Gobierno Nacional, 
dispuso que "para todos los efectos legales las personas qué presten sus servicios 
en la Zona Franca de Barranquilla son empleados públicos y estarán sometidas 
al régimen legal vigente para los mismos, conforme a lo dispuesto por el artículo 
So del Decreto No. 3135 de 1968: No obstante, conforme a lo dispuesto en el 
artículo 3o del Decreto 1950 de 1973, tendrán la calidad de trabajadores oficiales 
las personas que desempeñen actividades .de construcción, mantenimiento de 
redes eléctricas y telefónicas, mantenimiento de aires acondicionados, pintura y 
reparaciones menores, albañilería, mantenimiento de zonas verdes y jardinería., 
siempre que no sean profesionales ni técnicos y se trate de obras civiles a ejecutar 
directamente por la Zona Franca". 

· 4. La Sala ~onsidera qu~ el Acuerdo No. 000010 del 27 de abril de 1987, 
expedido por la Junta Directiva de la Zona. Franca Industrial y Comercial de 
Barranquilla y aprobada por el Decreto 0144 del 25 de enero de 1988 del Gobierno 
Nacional, constituye el estatuto de la entidad, cuyo artículo 33 regió todo lo 
relativo al personal. Por consiguiente, subrogó el artículo 1 ° de la Resolución 
001 del 25 dé marzo de 1982 y la No. 002 del 28 de julio del mismo año que, 
como se expresó antes, determinaban las actividades que debían ser desempeñadas 
por trabajadores oficiales. 

5. Según el texto de la consulta, la Zona Franca Industrial y Comercial de 
Barranquilla y el Sindicato de Trabajadores de la entidad celebraron, en febrero 
de 1988, la convención colectiva de trabajo con vigencia hasta el 31 de diciembre 
de 1989. El artículo 2° de este convenio estipuló que rige para todos los trabaja
dores oficiales sindicalizados al servicio de la entidad mencionada "que dependan 
orgánicamente de·· 1a· misma o que posteriormente se vinculen a ella meqiante 
contrato de trabajo". Se definieron como trabajadores oficiales "los que desem
peñen en forma permanente cualquiera de las actividades determinadas en las 
Resoluciones No. uno (1) del 25 de marzo de 1982 y No. dos·(2) del veintiocho 
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(28) de julio de 1982 de la Junt¡1 Directiva .de la Zona Franca Industrial y Co
mercial de Barranquilla y los que posteriormente se determinen en igual forma". 

6. La Sala considera que en la convención colectiva de trabajo se definieron 
como trabajadores oficiales, sólo,para los efectos relacionados con ella, los que 
tenían tal carácter en las Resoluciones 001 y 002 de 1982 expedidas por la Junta 
Directiva de la Zona Franca Industrial y Comercial de Barranquilla, no obstante 
que habían dejado de regir porque fueron subrogadas, como ya expuso, por el 
artículo 33 del Acuerdo 000010 de 1987 de la Junta Directiva de la mencionada 
entidad, aprobado por el Decreto 0144 de 1988 del Gobierno Nacional. De ahí 
que las indicadas resoluciones sólo constituyan un término referencial y que su 
obligatoriedad provenga, no de su vigencia, sino de las estipulaciones d~ la 
Convención Colectiva de Trabajo. 

La Sala, con fundamento en las consideraciones anteriores, procede a con
testar las preguntas: 

l. El Acuerdo 000010 de 1987, expedido por la Junta Directiva de la Zona 
Franca Industrial y Comercial de Barranquilla y aprobado por el Decreto 0144 
de 1988, dictado por el Gobierno Nacional, subrogó y, por lo mismo, reemplazó . 
a las Resoluciones Nos. 001 y 002 de 1982, también expedidas por la Junta 
Directiva de la mencionada entidad. Por consiguiente, desde que entró en vigencia 
ese Acuerdo, exclusivamente determina las actividades que deben ser desempe
ñadas por trabajadores oficiales en la Zona Franca Industrial y Comercial de 
Barranquilla 

:i. Sin embargo, la Convención Colectiva de Trabajo, celebrada entre la 
Zona Franca Industrial y Comercial de Barranquilla y el Sindicato de Trabajado- · 
res Oficiales de la entidad, definió para los efectos de sus estipulaciones, como 
trabajadores oficiales de la entidad, definió, para los efectos de sus estipulaciones, 
como trabajadores oficiales a los que determinaban las Resoluciones 001 y 002 
de 1982, expedidas por la Junta Directiva de la mencionada entidad, no obstante 
que habían dejado de regir porque fueron subrogadas por el Acuerdo 000010 de 
1987, aprobado por el Decreto 0144 de 1988, ya mencionados. Por consiguiente, 
las indicadas resoluciones en la Convención Colectiva de Trabajo sólo tienen 
carácter referencial y su obligatoriedad proviene, ya que no están vigentes, de 
las estipulaciones de la Convención Colectiva de Trabajo. 

3. Cuando termine la vigencia de la Convención Colectiva de Trabajo, 
tendrán el carácter de trabajadores oficiales las personas que desempeñen las 

. actividades que para ellos determina el artículo 33 del acuerdo 000010 de 1987; · 
expedido por la Junta Directiva de la Zo~ Franca Industrial y Comercial de 
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Barranquilla y aprobado por el Decreto 0144 de 1988, dictado por el Gobierno 
Nacional. 

Transcn'base, en sendas copias auténticas a los señores Ministro de Desa
rrollo Económico y Secretaria Jurídica de la Presidencia de la República. 

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jaime Betancur Cuartas, 
Javier Henao Hidrón, Humberto Mora Osejo. 

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria. 
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AREA METROPOLITANA- Facultades/ CONTRIBUCION DE VALORI
ZACION 

El D.L. 3104/79, que regula la organización_y el funcionamiento de las 
. áreas metropolitanas, y el D.L. 1333/86 sólo facultan a las áreas me

tropolitanas para percibir la contribución de valorización por las obras 
que realicen, pero no Sobre las construidas por las entidades nacionales. 
La contribución de valorización originada en obras nacionales sólo 
excepcionalmente pueden cobrarla, en la forma indicada, los munici
pios del país. 

Consejo de Estado.- Sala de Consulta y Servicio Civil.- Bogotá, O.E., 
veintiuno (21) de febrero de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Humberto Mora Osejo. 

Radicación: No. 339. Referencia: Consulta del Ministerio de Obras Públicas 
y Transporte. 

Se absuelve la consulta que el señor Ministro de Obras Públicas y Transporte 
hace a la· Sala en los siguientes términos textuales: · 

"Con fundamento en el numeral 2 del artículo 98 del Código Contencioso 
Administrativo, este Ministerio desea consultar al Honorable Consejo de 
Estado sobre la aplicabilidad de los artículos 16 del Decreto Legislativo 
1604/66 y 88 del Decreto 1394/70, previas las siguientes consideraciones: 

"l. LOS ARTS. 16 DEL DECRETO 1604/66 Y 88 DEL DECRETO 
1394/70". 
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"El artículo 16 del Decreto Legislativo 1604/66, estab1ece en lo perti
nente: 

"Los municipios no podrán cobrar contribución de valorización por obras 
nacionales sino dentro de sus respectivas áreas urbanas y previa autorización 
de la correspondiente entidad nacional. .. " 

"Por su parte, el artículo 88 del Decreto Reglamentario 1394 de 1970, 
dispone: 

"El Distrito Especial de Bogotá y los municipios no podrán cobrar contri
bución de valorización por obras nacionales sino dentro de sus respectivas 
áreas urbanas, y previa autorización del Consejo Nacional de valorización 
de la entidad constructora de la obra, si ésta está autorizada para cobrar 
dicha contribución ... " 

"2. LAS AREAS METROPOLITANAS 

"El artículo 63 del Acto Legislativo No. 1 de 1968, creó legalmente las 
Areas Metropolitanas; mediante Ley 61 de 1978 se revistió al Presidente de 
la República de facultades extraordinarias para la reglamentación de las 
Areas Metropo!itanas en ejercicio de las cuales se dictó el Decreto 3104 de 
1979, el cual se refiere a la valorización de los art. 6° numeral 3°, inciso 
segundo, 14 literal b), y 15. 

"Las disposiciones sobre valoriza_ción aplicables a las Areas metropolitanas 
contenidas en los artículos citados del Decreto 3104 de 1979, fueron codi
ficadas en el Código de Régimen Municipal (D.L. 1333 de 1986) en sus 
arts. 354 numeral 13, 359 inciso segundo, 362 literal b), y 364. 

"De las disposiciones citadas se desprende que las Juntas Metropolitanas 
pueden dictar el estatuto general para establecer, distribuir, ejecutar, recau
dar y liquidar las obras de valorización de· carácter metropolitano, así mismo 
pueden definir las obras cuya ejecución deba realizarse por el sistema de 
valorización (No. 3, art. 354 C.R.M.). 

"Por su parte el art. 364 del C.R.M., establece: "La contribución de valo-
- rización de que trata la Ley 25 de 1921 y el Decreto 1604 de 1966 es aplicable 

a todas las obras públicas que ejecute el Area Metropolitana, previa d_ecla
ración en tal sentido hecha por la Junta Metropolitana, y con sujeción al 
estatuto previsto en las letras a y b del numeral 3° del artículo 354 del 
presente Código". (se subraya). 

. . .... De las disposiciones citadas, a juicio_.de este Ministerio, ninguna,. d_e ellas 
asimila las Areas Metropolitanas a los Municipios, ni permite autorizarlos por 
consiguiente para cobrar valorización por obras nacionales con fundamento en 
los arts. 16 del Decreto 1604/66 y 88 del Decreto 1394/70. Para mayor ilustración 
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anexo al_ presente fotocopia del concepto emitido al respecto por la Asesoría 
Jurídica de este Ministerio. 

"3. EL CASO QUE SE PLANTEA 

"Este Ministerio con fundamento en las disposiciones del Decreto 1604/66 
y 1394/70, cuando lo ha considerado conveniente, ha veni<:lo autorizando sólo a 
lo_s municipios para el cobro de valorización por-obras de carácter nacional 
ejecutados dentro de sus áreas urbanas. · 

.-'No obstante lo anterior, el Area Metropolitana de Bucaramangá. ha solici
tado se le autorice para el cobro de la valorización proveniente de la obra ejecutada 
en la carretera Palenque-Floridablanca. 

"La entidad solicitante sustenta su petición en las disposiciones citadas 
. en los numerales que anteceden y en el estatuto Metropolitano de Valorización 
contenido en el Acuerdo Metropolitano 08 de abril 24 de 1988, modificado 
por el Acuerdo Metropolitano 20 de junio 30 de 1988 y en la consideración 
de que el Decreto 3104 de 1979 modifica los alcances del D.ecreto 1604 de 
1966. 

"4. LA CONSULTA 

"Con fundamento en las consideraciones anteriores, este Ministerio se per
mite formular consulta al Honorable Consejo de Estado, para que se emita con
cepto sobre lo siguiente: 

. "4.1. Las Areas Metropolitanas se asimilan aJos municipios para efectos 
de la aplicación c:Ie los arts'. 16 del Decreto 1604 de 1966 y 88 del Decreto 1394 
de 1970. 

"4.2 Puede este Ministerio, con fundamento en los artículos 16 del Decreto 
1604/66 y 88 del Decreto 1394/70 autorizar a las Areas Metropolitanas para que 
cobren valorización por obras nacionales, aún en el evento de que no se asimilen 
a los municipios? · 

"4.3. El Decreto 3104 de 1979, que reglamentó el funcionamiento de las 
Areas Metropolitanas, modifica el Decreto 1604 de 1966 y en qué_sentido"? 

LA SALA CONSIDERA; 

l. El hnpuesto de valorización, establecido por la Ley 25 de 1921, se hizo 
extensivo a todas las obras de interés público que ejecutan la Nación, los depar
tamentos, el Distrito Especial de Bogotá, los municipios o cualquiera otra entidad 
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de derecho público y se lo denominó contribución de valorización por el Decre_to 
Legislativo 1604 de 1966. 

Así mismo, el artículo 2° del Decreto citado dispuso que el establecimiento, 
la distribución y el recaudo de la contribución de valorización debe efectuaJ:"lO la 
entidad nacional, departamental o municipal que ejecute la obra:. 

2. Sin embargo, el artículo 16 del Decreto Ley 1604 de 1966 estableció que 
los municipios no podrán cobrar coQ.tribución de valorización por obras nacio
nales, sino dentro de sus respectivas áreas urbanas y previa autorización de la 
correspondiente entidad nacional, para lo cual tendrán un plazo de dos años 
contados a partir de la construcción de la obra. . 

· 3. El Decreto 1394 de 1970 reglamentó las disposiciones legales vigentes 
sobre la contribución de valorización y en lo que concierne a los municipios 
el artículo 88 dispuso que los municipios no podrán cobrar contribución de· 
valorización por obras nacionales sino dentro de sus respectivas áreas urbanas 
y previa autorización del Consejo Nacional de Valorización o de la entidad 
nacional constructora de la obra si ésta está autorizada para cobrar dicha 
contribución. Además reiteró que el Distrito Especial de Bogotá y los demás 
municipios podrán cobrar la contribución de valorización dentro del plazo de 
dos años "contados a partir de la autorización para iniciar el proceso de 
liquidación y recaudación". 

4. Las áreas metropolitanas fueron creadas por el _Acto Legislativo No. 1 
de 1968, desarrollado por el Decreto Ley 3104 de 1979_ mediante el cual se las 
definió como entidades de derecho público dotadas de personería jurídica, auto-
nomía administrativa y patrimonio independiente. · · 

La administración de las áreas metropolitanas está a cargo de una junta y 
un alcalde metropolitano y los acuerdos y decretos metropolitanos. serán obliga
torios para las autoridades municipales del área y no podrán, en consecuencia, 
ser desconocidos por el Consejo o la Alcaldía: de los municipios que la conforman 
(arts. 1° y 3° del Decreto Ley 3104 de 1979). 

5. Entre las funciones de la Junta Metropolitana, según el artículo 6°, nu
meral 3°, del Decreto Ley 3104 de 1979, se cuenta la de expedir el estatuto 
general para establecer, distribuir, ejecutar y recaudar la contribución de valori
zación de carácter .metropolitano. 

El artículo 15 del Decreto Ley 3104 de 1979 dispuso que la contribución 
de valorización, regulada por la Ley 25 de 1921 · y el Decreto Ley 1604 de 1966, 
es aplicable a todas las obras públicas que ejecute el área metropolitana. 
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Esta disposición fue reiterada por el artículo 364 del Decreto 1333 de 1986. 

6. Se pregunta si las áreas metropolitanas se asimilan a los Municipios para 
efecto de la aplicación de lo dispuesto por los artículos 216 del Decreto ~y 1604 
de 1966 y 88 del Decreto 1394 de 1970. 

Los mencionados artículos autorizan a los Municipios para cobrar la con.:. 
tribución de valorización causada por obras nacionales pero solamente en lo que 
corresponde a las respectivas áreas urbanas y previa autorización de la corres
pondiente entidad nacional. 

De manera que las normas que regulan la contribución de valorización 
nacional disponen claramente que a la entidad que realice las obras le corresponde 
recaudarla; pero excepcionahnente facultan a los municipios para percibir la 
correspondiente a inmuebles ubicaqos deritro del área urbana municipal, siempre 
que se haya obtenido autorización de la entidad nacional dueña de la obra y que 
el recaudo se efectúe dentro de los dos años siguientes a la fecha de la autorización 
para iniciar el proceso de liquidación y recaudación. De donde se concluye que 
la ley sólo facultó a los municipios para cobrar, en la forma indicada, la contri
bución de valorización por las obras nacionales. 

El Decreto Ley 3104 de 1979, que regula la organización y el funciona
miento de las áreas metropolitanas, y el Decreto Ley 1333 de 1986 sólo facultan 
a las áreas qietropolitanas para percibir la contribución de valorización por las 
obras que realicen, pero no sobre las construidas por las entidades nacionales 
(arts. 6°, número 3, literal a), y 15 del Decreto Ley 3104 de 1979). La contri
bución de valorización originada en obras nacionales sólo excepcionahnente pue
den cobrarla, en la forma indicada, los Municipios del País (arts. 16 del Decreto 
Ley 1604 y 88 del Decreto Reglamentario 1394 de 1970). -

7. Lo expuesto permite concluir que el Decreto Ley 3104 de 1979, que 
determina el régimen jurídico de las áreas metropolitanas del País, no modificó 
el artículo 16 del Decreto Ley 1604 de 1964, que faculta a los municipios del 
país para cobrar, en la forma indicada, la contribución de valorización causada, 
deritro de su territorio, por las obras de carácter nacional. 

Con fundamento en lo expuesto la Sala responde las preguntas del señor 
Ministro de Obras Públicas: 

1. Las áreas metropolitanas son personas jurídicas de derecho público di
ferentes de los Municipios que la integran. 

2. Las áreas metropolitanas no se asimilan a los Municipios para los efectos 
de la aplicación de los artículos 16 del Decreto Ley 1604 de 1966 y 88 del Decreto 
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Reglamentario 1394 de 1970. Estas disposiciones exclusivamente se refieren a 
los Municipios del país. 

3. Las entidades nacionales que construyen o realicen obras, con funda
mento en el artículo 16 del Decreto Ley 1604 de 1966, no pueden autorizar a 
las areas metropolitanas para cobrar la contribución de valorización causada 

. por las mismas. Según la mencionada disposición, esa autorización sólo pue
den-darla a los municipios. Sin embarno éstos pueden ceder, de conformidad 
con la ley, el derecho a percibir una determinada contribución de valorización. 

4. El Decreto Ley 3104 de 1979, en cuanto al tema que ocupa la atención 
de la Sala, no modificó el Decreto-ley 1604 de 1966. Lo adiciona en cuanto 
permite a las áreas metropolitanas cobrar la contribución de valorización por las 

. obras que realicen, conforme a lo dispuesto por la Ley 25 ·de 1921 y el Decreto 
Ley 1604 de 1966. 

Transcn'base, en sendas copias auténticas, a los señores Ministro de Obras 
Públicas y Secretaría Jurídica de la Presidencia de la República. 

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jaime Betancur Cuartas, 
Javier Henao Hidrón, Humberto Mora Osejo. 

Elizabeth Castro R. Secretaria. 

180 



-
! 

JORNADA NOCTURNA - Recargo/ ASIGNACION BASICA/ FACTOR SA
LARIAL 

El recargo del treinta y cinco por ciento, prescrito por el art. 35 del 
D~reto Ley 1042 de 1978, debe tenerse en cuenta, de conformidad con 
la ley, para reconocer y liquidar las primas de servicios, de navidad y 
de vacaciones, como también las vacaciones de los empleados de la 
Universidad del Cauca que tienen jornacbls mixtas porque es parte 
integrante de la asignación básica. · 

Consejo de Estado.- Sala de Consulta y Seryicio Civil.- Santafé de Bogotá, 
quince (15) de marzo de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Humberto Mora Osejo. 

Radicación: No. 349. Referencia: Consulta del Ministerio de Educación, 
sobre recargo nocturno -35%- como factor salarial para liquidar vacaciones, 
prima vacacional, prima de servicios y prima de navjdad. 

Se absuelve la consulta que.el señor Ministro de Educación Nacional hace 
a la Sala en los siguientes términos textuales: 

"Con el debido respeto, y en ejercicio del derecho que a la Secretaría 
Jurídica de· la Presidencia de la República, le otorga el artículo 98 numeral 
2°. del Código Contencioso Administrativo, elevo a ustedes, consulta ad
ministrativa, de carácter general, previas las siguientes consideraciones: 
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l. ANTECEDENTES: 

"Desde hace varios años, el personal docente de la Universidad del 
Cauca, que labora en jornada mixta, viene solicitando que las prestaciones 
sociales en su totalidad, sean liquidadas teniendo en cuenta el valor del recargo 
nocturno. 

"La Universidad del Cauca, establecimiento Público del orden Nacional, 
aplica las normas que la rigen en materia prestacional, especialmente los Decretos 
3135 de 1968, 1848 de 1969, 1042 y 1045 de 1978, y solo tiene en cuenta el 
recargo nocturno para liquidación de cesantías y pensiones, más no para liquidar 
primas de servicios, navidad, vacaciones· y prima vacacional. 

2. FUNDAMENTO DE LA PETICION DE LOS DOCENTES: 

"En estricto sentido legal el expresado 35 % , no puede catalogarse como 
factor de salario o prestación social, sino como salario básico ordinario": 

"En el ámbito doctrinario y jurisprudencia!, existen estas tesis que corres
ponden al substrato de nuestro argumento:_ 

"El salario desde el aspecto político-social es la retribución del trabajador, 
. desde el punto de vista jurídico es la retribución del trabalo" (Salarios, p. 29 de 
PEREZ BOTIJA)". 

"El salario no es una prestación social. Es la remuneración del servicio que . 
presta el trabajador al patrono; es la contra-prestación correspondiente a la pres
tación del trabajo. Las prestaciones sociales emanan también del trabajo, pero no 
tienen como finalidad retribuirlo directamente, tal como el auxilio de enfermedad, 
la cesantía, las vacaciones remuneradas, son cosa diversa que la ley ha creado 
con el propósito de otorgar un beneficio al trabajador, en su afán de atender la. 
debida protección qu~ al Estado le atañe en rigor, debe entenderse como salario 
solamente aquella porción que el trabajador recibe como remuneración jnmediata 
de su servicio. Los beneficios colaterales o subsiguientes no tienen el mismo 
carácter, no importa que para ciertos efectos algunos de ellos deban ser conside- , \ 
rados como tales" (G. del T., T. N, p. 450)". · 

"Más, si todavía pudiera subsistir incertidumbre en la interpretación de los 
textos legales atenientes al derecho impetrado, observamos que concurre una 
circunstancia especialísima que impone su reconocimiento. En efecto; casi la 
totalidad del profesorado vinculado a la Universidad ya venía disfrutando de este 
beneficio al entrar en vigencia los Decretos Extraordinarios 1042 y 1045 de 1978, 
acontecer que genera la procedencia de lo solicitado, a la luz de la institución de 
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los derechos-adquiridos que ratifica, con deslumbrante claridad, el inciso 3° del 
Decreto 1045 antes citado". 

3. ARGUMENTOS JURIDICOS DE LA UNIVERSIDAD 

"La universidad distingue entre salario y asignación básica mensual, teniendo 
como fundamento jurídico lo prescrito por el artículo 127 del C.S.T. que reza: 

. "Constituye salario no solo la remuneración fija u ordinaria, sino todo lo 
que percibe el trabajador en. dinero . o especie y que implique retribución de 
servicios, sea cualquiera la forma o denominación que se adopte, como las primas, 
sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo Suplementario o de 
horas extras, valor del trabajo en días de descanso obligatorio, porcentaje sobre 
ventas, comisiones o participaciones de utilidades", y el artículo 42 · del Decreto 
1042 de 1978 que dice: 

"De otros factores de salario. Además de la asignación básica fijada por la 
ley para los diferentes cargos, del valor del trabajo suplementario y del realizado 
en jornada nocturna o en días de descanso obligatorio,. COil§tituyen salario todas 
las sumas que habitual y periódicamente recibe el empleado como retribución por 
sus servicios. 

Son factores de salario: 

a) Los incrementos por antigüedad a qúe se refieren los arts. 49 y 97 de este 
decreto. · 

b) Los gastos de representación.· 

e) La prima técnica. 

d) El auxilio de transporte. 

e) El auxilio de alimentación. 

f) La prima de servicio. 

g) La bonificación por servicios prestados. 

h) Los viáticos percibidos porlos funcionarios en comisión". 

_ "Al tenor de estas normas, el 35% de recargo nocturno que perciben los 
docentes de la Universidad, que laboran jornada mixta constituye parte del salario 
pero no forma parte de la asignación básica mensual, pues esta es la que corres-
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ponde al cargo desempeñado por el empleado, confo~e a lo previsto en el artículo 
13 del Decreto 1042 de 1978. 

"Con base en esta premisa y en las normas que fijan los factores que deben 
tenerse en cuenta para liquidar prestaciones sociales, la Universidad del Cauca 
viene liquidando las vacaciones, prima de servicios, navidad y vacacional pres
cindiendo del mencionado 35% del recargo nocturno, así: 

''Vacaciones y Prima Vacacional: se liquidan teniendo en cuenta: 

a) Lá. asignación básica mensual señalada para cada cargo. 

· b) Los incrementos por antigüedad. 

c) Los gastos de representación. 

d) La prima técnica. 

e) Los auxilios de alimentación y transporte. 

t) La prima de servicios. 

g) La bonificacicón por servicios prestados (arts. 17, Decreto 1045 de 
1978). 
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"Prima de navidad: En su liquidación se incluye: 

a) La asignación b~ica mensual señalada para el respectivo cargo. 

b) Los increinentos por antigüedad. 

c) Los gastos de representación. 

d) La prima técnica. 

e) Los auxilios por alimentación y transporte. 

t) La prima de servicios y la de vacaciones. 

g) La bonificación por servicios prestados (art. 33, Decreto 104~ de 1978). · 

"Prima de Servicios: Se liquida teniendo en: cuenta: 

a) El sueldo básico fijado por la ley para el cargo. 

b) Los incrementos salariales pot antigüedad. 
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c) Los gastos de representación. 

d) Los auxilios de alimentación y transporte. 

e) La bonificación por servicios prestados (art. 59, Decreto 1042 de 
1978). 

"La Universidad del Cauca solo tiene en cuenta el recargo nocturno como 
factor salarial para liquidar cesantías y pensiones, en aplicación de la normas que 
regulan esta materia. 

CONSULTA 

"Debido a los controvertidos conceptos que existen desde ·hace varios años 
respecto de si debe o no incluirse el 35 % del recargo nocturno en la liquidación 
de todas las. prestaciones sociales, la Institución Universitaria desea que esa 
Honorable· Corporación sea quien dilucide las inquietudes que a continuación 
presentamos: 

l. Es el recargo nocturno factor de salario? 

2. Constituye el recargo nocturno ''salario básico''?. 

3. El valor del 35% del recargo nocturno deberá tenerse en cuenta para la 
liquidación de las primas de servicio, navidad y vacacional, al igual que para la 
liquidación de vacaciones?''. 

LA SALA CONSIDERA: 

1. Según el contexto de la consulta, al personal docente de la Universidad 
del Cauca que. labora en jornada mixta la misma entidad te· reconoce, como 
"recargo nocturno", una suma equivalente al 35 % de la remuneración. La men
cio:qada universidad, que como establec_imiento público nacfonal se rige, en cuanto 

, a remuneración· y prestaciones sociales del personal que está vinculado a su 
servicio, por los Decretos Leyes 3135 de 1968, 1042 y 1045 de 1978, sólo tiene 
en cuenta el "recargo nocturno" en la liquidación de cesantías y pensiones, pero 
no para determinar las .demás prestaciones sociales, particularmente las primas 
de servicios, de navidad y de vacaciones. La Universidad del Cauca estima que 
el "recargo nocturno", es salarió, pero no parte integrante de la "asignación 
básica mensual" que, según el Decreto Ley 1045 de 1978, sirve de fundamento 
para reconocer y liquidar las indicadas prestaciones. 
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2. El artículo 13 del Decreto Ley 1042 de 1978 dispone que "la asignación 
mensual correspondiente a cada empleo estará determinada por sus· funciones y 
responsabilidades, así como por los requisitos de conocimientos y experiencia 
requeddas para su ejercicio, según la denominación y el grado establecidos por 
el presente decreto en la nomenclatura y la escala del respectivo nivel''. El inciso 
2° Ibídem agrega que ''se entiende por denominación la identidad del conjunto 
de deberes, atribuciones y responsabilidades que constituyen un empleo" y por 
grado "el número de orden que indica la asignación mensual del empleo dentro 
de una escala progresiva, según la complejidad y responsabilidad inherente al 
ejercicio de. sus :funciones", en cada nivel. 

De manera que cada empleo corresponde a un conjunto de deberes y res
ponsabilidades bajo una determinada denominación y el grado señala la asignación 
mensual correspondiente a ese empleo y equivale a la denominada por la ley 
"asignación básica". 

3. El artículo 42 del Decreto Ley 1042 de 1978 prescribe que "además de 
la signación básica fijada por la ley para los diferentes cargos, del valor clel trabajo 
suplementario y del realizado en jornada nocturna o en días de descanso obliga:. 
torio, constituyen salario todas las sumas que habitual y periódicamente recibe el 
empleado cómo retribución por sus servicios". La disposición agrega que son 
"factores de salario" los incrementos por antigüedad; los gastos de repre
sentación; la prima técnica; el auxilio del transporte; el auxilio de alimentación; 
la prima de servicio, la bonificación por servicios prestados y los viáticos perci
bidos por los funcionarios en comisión. 

De manera que, además de la "asignación básica", que es la remuneración 
que corresponde a cada empleo, la ley determina otros factores que la incremen
tan, con los requisitos y en la forma que ella prescribe (arts. 43 a 73 del Decreto 
Ley 1042 de 1978). 

4. La ley también regula la jornada de trabajo. El artículo 33 del Decreto 
Ley 1042 de 1978 dispone que "la asignación mensual" (la· sala subraya)fijada 
en las escalas de remuneración a que se refiere el presente decreto, corresponde 
a jornadas de cuarenta y .cuatro horas semanales" y agrega que si los empleos 
tienen por objeto el cumplimiento de actividades discontinuas o de vigHancia se 
podrá señalarlos una jornada de trabajo de doce horas diarias, "sin que en la 
semana excedan un límite de 66 horas". 

___ :Pero, se~_n_ ~1 _ar.tiGMlo -~~_gel_ P~ci:eJ9 _Le.y 1047 ele. _1_9]8, re!a~iyo a las 
jornadas mixtas, "sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales para los 
funcionarios que trabajen ordinariamente por el sistema de tumos, cuando las 
labores se desarrollen ordinaria o permanentemente en jornadas que incluyen 
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horas diurnas y horas nocturnas (la Sala subraya), la parte de tiempo trabajado 
durante estas últimas se remunerará con el recargo del treinta y cinco por ciento 
(35%), pero podrá compensarse con períodos de descanso". La misma disposi
ción agrega, en el inciso 2°, que los incrementos de salarios, dispuestos por los 
artículos 49 y 97 del mismo decreto. "Se tendrán en cuenta para liquidar el recargo 
de que trata este artículo''. 

Por consiguiente, los empleos con ''jornadas mixtas", caracterizados porque 
sus funciones se ejercen "ordinaria o permanentemente" ·en horarios diurnos y 
nocturnos, la "asignación básica" se incrementa con el 35% de la remuneración 
correspondiente a las horas nocturnas: como la ley exige, como requisito indis
pensable para que haya jornada mixta, que las actividades propias del empleo 
necesariamente se cumplan en horarios diurno y nocturno, ella se remunera con 
una asignación básica de carácter especial: la correspondiente al empleo aumen
tada con el recargo del 35 % prescritos por la ley. Sólo se exceptúan los casos 
en los cuales; en lugar del recargo del 35%, se opte por una compensación "con 
períodos de descanso" (art. 35 del Decreto Ley 1042 de 1978). 

5. Determinada en la forma indicada ''la asignación básica" mensual de los 
empleados de jornada mixta, como son los profesores, mencionados en la con
sulta, de la Universidad del Cauca, a ella se le deben agregar, si fueron pertinen
tes, los otros "factores de salario", prescritos por el art{culo 42 del Decreto Ley 
1042 de 1978, teniendo en cuenta que, según la misma disposición, además "del 
valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en días de 
descanso obligatorio, constituyen salario todas las s:umas que habitual y periódi
camente recibe el empleado como retribución por sus servicios". 

Entre los "factores de salario", determinados por el artículo 42 del Decreto 
Ley 1042 de 1978, se cuentan las primas técnica y de servicio que deben reco
nocerse y pagarse conforme a lo dispuesto por los artículos 52, 53, 54, 55, 56, 
57, 58, 59 y 60 ibídem. La "asignación básica" de los empleados de "jornadas 
mixtas'', para estos efectos y para los demás contemplados por la ley -si no hubo 
compensación "con períodos de descanso-, es la correspondiente a cada cargo 
aumentada del "recargo del treinta y cinco por ciento (35 % ) prescrito· por el 
artículo 35 del Decreto Ley 1042 de 1978. 

7. Los Decretos Leyes 3135 de 1968 yl045 de 1978 regulan las prestaciones 
sociales de los empleados administrativos nacionales que no se rigen por estatutos 
especiales. Entre ellas se cuentan, según el artículo 5° del Decreto Ley 1045 de 
1978, las vacaciones, las primas de vacaciones y de navidad, la cesantía. y las 
pensiones de jubilación, de retiro por vejez y de invalidez. 
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Los artículos 17, 33 y 45 del' Decreto Ley 1045 de 1978 determinan los • 
factores necesarios para reconocer y liquidar las mencionadas prestaciones socia
les, entre los cuales se cuenta "la asignación básica mensual": la de los empleados 
de "jornadas mixtas;' -si no hubo compensación "con períodos de· descanso" es 
la correspondiente a cada cargo aumentada del "recargo" del treinta y cince> por 
ciento (35%), dispuesto por el artículo 35 del Decreto Ley 1042 de 1978. 

Con fundamento en lo expuesto la Sala procede a responder las preguntas 
del señor Ministro de Educación Nacional: · 

1. El recargo del treinta y cinco por ciento, prescrito por el artículo 35 del 
Decreto Ley 1042 de 1978 para "las jornadas mixtas", constituye un elemento 
de "la asignación básica". Por consiguiente, ésta se determina por la remunera"
ción correspondiente a cada empleo aumentada con el "recargo del treinta y cinco 
por ciento". 

2. El recargo del treinta y cinco por ciento, prescrito por el artículo 35 
del Decreto Ley 1042 de 1978; debe tenerse en cuenta, de conformidad con 
la ley, para reconoéer y liquidar las primas de servicio, ·de navidad y de 
vacacion~s. como también las vacaciones de los empleados de la Un~versidad 
del Cauca que tienen "jornadas mixtas", porque es parte integrante de "la 
asignación básica". 

Transcnbase, en sendas copias auténticas, a los señores Ministro de Edu-
cación Nacional y Secretaría Jurídica de la Presidencia de la República. · 

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jaime Betancur Cuartas, 
Javier Henao Hidrón, Ausente con excusa; Humberto Mora Osejo. 

Elizabeth Castro R., Secretaria. 
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CONTRATO ADICIONAL/ CONTRATISTA - Inhabilidades/ CADUCI- · 
DAD DEL CONTRATO 

La inhabilidad generada por la declaratoria de caducidad de un con
trato ·por parte de cualquier entidad pública, impide que el contratista 
incurso en ella pueda celebrar contratos adicionales con las demás 
entidades públicas. Enteadiendo por contrato adicional, el acuerdo 
al cual llegan la administración y el contratista para modificar de 
fondo el contrato principal. Las simples reformas del plazo y del 
valor, tal como se indicó, no constituyen materia de un contrato 
adicional, por lo mismo, pueden ser convenidas por el contratista 
inhabilitado, siempre . y cuando, el contrato principal hubiere sido 
perfeccionado y estuviere en ejecución. 

Consejo de Estado.- Sala de Consulta y Servicio Civil.- Bogotá, D.E., 
quince (15) de marzo de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Jaime Betancur Cuartas. 

Referencia: Consulta Rad. No. 350. Contratos adicionales inhabilidades. 
Alcance del artículo 8° del Decreto Ley 222 de_ 1983. 

La Doctora Luz Priscila Ceballos Ordóñez, Ministra de obras Públicas 
y Transporte, formula a la Sala la siguiente consulta que se transcribe textual
mente: 

"El artículo 8°. del Decreto Ley 222 de 1983 dispone: 

"Art. 8° De las inhabilidades. No podrá celebrar contratos por sí o por 
interpuesta persona con las entidades a que se refiere este estatuto: 
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l. ~ .. (se subraya). 

Teniendo· en cuenta el aparte de la norma transcrita y ante el hecho de que 
ella no distingue a que contratos se refiere, principales y adicionales, se ha 
presentado controversia, pues si bien para algunos la inhabilidad se predica 
únicamente para la celebración de contratos principales, con argumentos 
como: 

"De conformidad con lo anterior, como la celebración de un contrato adi
cional no implica la creación de un nuevo vínculo contractual sino la modi
ficación por mutuo acuerdo, de las estipulaciones relativas al plazo o al valor 
en una relación contractual ya cerrada, estimamos que es j11rídicamente 
viable celebrar el contrato adicional si el principal y original no está afectado 
de vicios generales de nulidad". 

Para otros la prohibición es general y aplicable a los contratos adicionales 
por cuanto: 

"La. celebración de un contrato adicional tiene por objeto modificar el plazo 
y el valor convenido, sin que pueda modificarse el objeto de los contratos. 
No obstante, implica la celebración de un nuevo acuerdo o contrato sujeto 
a perfecciollllIIlie.nto, prórroga de garantías y publicación, para lo cual se 
encuentra inhabilitado el contratista''. · · 

Por lo expuesto se estima de gran importancia conocer la interpretación de 
· esa Honorable Corporación; en este orden de ideas se consulta: · 

¿Está inhabilitada una persona natural o jurídica, para celebrar y suscribir 
contratos adicionales en plazo y/o valor, con cualquiera de las entidades a 
que se refiere el Decreto Ley 222 de 1983, por el hecho de habérsele 
declarado con anterioridad la caducidad administrativa, en un contrato ob
viamente distinto del que se pretende adicionar? 

Se acompaña a la presente consulta fotocopia de los pronunciamientos 
emitidos por el Procurador Auxiliar de la Procuraduría General de la 
Nación, Oficio PA/900 de 26 de diciembre de 1989 y de la Secretaría 
Jurídica de la Presidencia de la República, oficio No. 4046 de 20 de abril 
de 1989. 

LA SALA CONSIDERA Y RESPONDE: 

1. El Decreto Ley 222 de 1983 -Estatuto de la Contratación Administrativa 
contiene el régimen y el procedimiento para celebrar los contratos administrati
vos. En él se prevé las clases de contratos que tienen el carácter de administrativos 
y las cláusulas que deben contener obligatoriamente. 
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2. Dentro de las previsiones generales aplicables a todos los contratos ad
ministrativos, el artículo 58 regula lo relativo a los contratos adicionales y dispone 
que "cuando haya la necesidad de modificar el plazo o el valor convenido y no 
se tratare de la revisión de precios prevista en este estatuto, se suscribirá un 
contrato adicional que no podrá exceder la cifra resultante de sumar la mitad de 
la cuantía. originalmente pactada más el valor· de los reajustes que se hubieren 
efectuado a la fecha de acordarse la suscripción del contrato adicional''. 

El inciso final del citado artículo dispone que "en ningún caso podrá modi
ficarse el objeto de los contratos, ni prorrogarse su plazo si estuviese vencido, 
so pretexto de la celebración de contratos adicionales, ni pactarse prorrogas 
automáticas''. 

De la lectura de estas normas se deduce claramente que el legislador ex
traordinario denominó equivocadamente contratos adicionales a- las modificacio
nes del plazo y del valor de los contratos administrativos, pues estos son simples 
reformas que no implican cambio radical en el contrato. 

Sólo, cuando se hace necesario reformar el objeto del contrato se está frente 
a la celebración de verdaderos contratos adicionales, por que ello implica una 
modífic;:ación fundamental del convenio inicial. Por lo mismo, debe entenderse 
que cuando la norma se refiere a la celebración de un contrato adicional por 
modificación del plazo o del valor se está frente a una mera reforma del contrato, 
y que se celebra un contrato adicional cuando las partes contratantes acuerdan 
una modificación del objeto, del plazo y del valor del contrato; como por ejemplo 
cuando en un contrato de obras públicas se pacta la construcción de un determi-

. nado tramo de una carretera y una vez en ejecución se determina que el tramo 
debe ampliarse; ese cambio obviamente redunda en la modificación del objeto, 
del plazo y del valor del contrato principal, lo que conlleva necesariamente la 
celebración de un contrato adicional. 

3. De otra parte, el artículo 8° del citado Decreto Ley 222 de 1983, dispone 
que podrán celebrar contratos por sí o por interpuesta persona con las entidades 
públicas del orden nacional, entre otras causales, "quienes por hechos de que 
fueron responsables dieron lugar a la declaratoria de caducidad por parte de 
cualquier entidad pública" y el parágrafo de este artículo prevé que la inhabiliclad 
descrita se extenderá por cinco (5) años contados a partir de la ejecutoria de la 
resolución de caducidad. 

En efecto, el artículo 8° citado prescribe la prohibición de celebrar contratos 
cuando se esté incurso en las causales allí previstas sin l_lacer ninguna distinción 
entre los diferentes contratos celebrados por la administración por lo que debe 
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entenderse que fa norma se refiere a todos los contratos que las entidades-públicas 
puedan celebrar. 

Con· fundamento en esta precisión, la Sala estima que la inhabilidad generada 
por la declaratoria de caducidad de un contrato por parte de cualquier entidad 
pública, impide que el contratista incurso en ella pueda celebrar contratos adi
cionales con las demás entidades públicas. Entendiendo por contrato adicional, 
el acuerdo al cual llegan la administración y el. contrato para modificar de fondo· 
el contrato principal. Las simples reformas ·del plazo y del valor, tal como se 
indicó, no constituyen materia de un contrato adicional, por lo mismo, pueden 

· ser convenidas por el contratista inhabilitado, siempre y cuando, el contrato 
principal hubiere sido perfeccionado y estuviere en ejecución. 

En los anteriores términos, La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo 
de Estado ABSUELVE la Consulta fonnulada por la Doctora Luz Priscila Ceba
llos Ordóñez, Ministra de Obras Públicas y Transporte, concepto radicado bajo 
el No. 350. 

· Transcn'base en copia auténtica a la Secretada Jun'dica de la Presidencia de 
la República y a la señora Ministra de Obras Públicas y Transporte 

Jaime Paredes Tamayo, President~ de la Sala; Jaime Betancur Cuartas, 
Humberto Mora Osejo, Javier Henao Hidrón, (Ausente con excusa). 

Elizabeth Castro Reyes, Secretada de la Sala. 
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PERSONAL DOCENTE / VIA GUBERNATIVA - Agotamiento/ SANCION 
DISCIPLINARIA / JUNTA SECCIONAL DE ESCALAFON·- Funciones 

·Es necesario dar trámite al recurso de apelación interpuesto, como subsidia
rio del de reposición, contra la providencia sancionatoria expedida por la 
Junta Secciona! de Escalafón, pues sólo así se producirá el agotamiento de 
la vía gubernativa. La Junta Nacional del Escalafón deberá entonces pro
mmciarse sobre la apelación en el aspecto desfavorable al recurrente. 

Consejo de Estado.-· Sala de Consulta y Servicio Civil .. - Bogotá, D.E.; 
veintiuno (21) de niarzo de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Javier Henao Hidrón. 

Radicación No: 351. Referencia: CONSULTA sobre el recurso de apelación 
que se interpone para ante laJunta Nacional de Escalafón. . 

El señor Ministro de Educación Nacional, Doctor Manuel Francisco Becerra 
Bamey, con fundamento en el numeral 2 del artículo 98 del Código Contencioso 
Administrativo formula a la Sala la consulta que textualmente expone así: 

l. La Junta Nacional de Escalafón tiene como función primordial resolver 
los recursos de apelación interpuestos por los docentes contra las providen
cias que los sancionan en primera instancia a través de las Juntas Seccionales, 
cuando éstas adelanten proceso disciplinario por alguna de las causales de 
mala conducta contempladas en: el artícuclo 46 del Decreto 2277 de 1979 
-Estatuto Docente. 

2. De conformidad con el procedimiento establecido, tales providencias son 
susceptibles del recurso de reposición y en subsidio de apelación para ante 
la Junta Nacional de Escalafón. · 
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3. Al resolver el recurso de reposición la Junta Secciona! de Escalafón no 
satisface plenamente la pretensión del recurrente de revocar el acto, sino 
que lo modifica, vgr, rebajando la sanción de exclusión del escalafón docente 
a aplazamiento en el ascenso en el escalafón por seis (6) meses, según lo 
normado en el artículo 49 del mismo Estatuto. 

Se pregunta: 

¿Es procedente, en la situadón expuesta, dar trámite al recurso de apelación 
por no haber satisfecho en su totalidad la pretensión del recurrente, o se entiende 
agotada la vía gubernativa al resolver el recurso de reposición por el hecho de 
modificar la sanción? 

LA SALA CONSIDERA 

1. Al regular su campo de aplicación, el Código Contencioso Administrativo 
dispone en su Título Preliminar respecto de los procedimientos administrativos, 
que los regulados por leyes especiales se regirán por éstas; y en lo no previsto 
por ellas, se aplicarán las normas de la primera parte del Código que sean 
compatibles (Artículo 1 °,. inciso 2º). 

2. El mencionado Código desarrolla el principio de derecho administrativo 
denominado "la decisión previa", consistente en la facultad que tiene la A_dmi
nistración de revisar sus propias decisiones, antes de que sean susceptibles de 
controversia ante la Jurisdiccíón de lo Contencioso Administrativo. En este sen
tido, el artículo 5° establece de manera· general el derecho para toda persona 
(natural o jurídica), afectada por uri acto cie administración, de hacer peticiones 
respetuosas a las autoridades, verbalmente o por escrito, a través de cualquier 
medio. Ya en lo que concierne a los recursos en la vía gubernativa, el artículo 
50, en sus dos primeros numerales, preceptúa: 
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Artículo 50.- Recursos en la vía gubernativa. Por regla general, contra 
los actos que pongan fin a las actuaciones administrativas procederán los 
siguientes recursos: 

1. El de reposición, ante el mismo funcionario que tomó la" decisión para 
que la aclare, modifique. o revoque; 

2. El de apelación, para ante el inmediato superior administrativo, con el 
mismo propósito; 

No habrá apelación de las decisiones de los ministros, jefes de departamento 
administrativo, superintendentes y representantes legales de las entidades 
descentralizadas o de las unidades administrativas especiales que tengan' 
personería jurídica. 
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Los mencionados recursos: el de reposición, el de apelación (y el de queja, 
cuando se rechace el de apelación), proceden contra los actos de carácter partí-

- cular que "pongan fin a las actuaciones administrativas", con el propósito qe que 
la Administráción aclare, modifique o revoque sus propias decisiones. La trami
tación de los mismos genera la actuación administrativa que la ley, la doctrina y 
la jurisprudencia han denominado ''vía gubernativa''. 

3. Por disposición del artículo 63 del Código Contencioso Administrativo, 
en su nueva versión (Decreto 2304 de 1989), artículo 8°, el agotamiento de la 
vía gubernativa se produce cuando los recursos interpuestos hayan sido decididos, 
o cuando sean denegados por haber ocurrido el fenómeno del silencio adminis
trativo negativo. 

, El mismo artículo prevé que para agotar la vía gubernativa es obligatorio 
interponer, cuando sea procedente, el recurso de apelación, en procura de que el 
superior jerárquico revise las decisiones del funcionario subalterno. Sin embargo, 
cuando contra un acto administrativo sólo proceda el recurso de reposición, éste 
tendrá también el carácter de obligatorio, con el fin de que el funcionario que lo 
expidió tenga la oportunidad de corregirlo, si encuentra que con el mismo se 
incurrió en algún error. 

El agotamiento de la vía gubernativa, como consecuencia, está íntimamente 
relacionado con la oportunidad que tienen las personas para acudir ante la Juris
dicción de lo Contencioso Administrativo y poder controvertir los actos admi
nistrativos .que consideren inconstitucionales o ilegales y que, por su carácter 
particular y concreto, les causan perjuicio. 

Para los efectos indicados, el artículo 135, ibídem, dispone que es necesario 
haber agotado la vía gubernativa para que surja el derecho de los particulares 
consistente en acudir ante los organismos de la Jurisdicción de lo Contencioso 
Administrativo a solicitar la nulidad de actos administrativos unilaterales de ca-

- . ' 
rácter particular y concreto. La acción pertinente se dirige, además, a obtener el 
restablecimiento del derecho de actor, amparado por una norma jurídica y lesio
nado por un acto de la administración pública. 

4. El Decreto 2277 de 1979 -Estatuto Docente-, materia de la consulta, 
regula el trámite del proceso que debe adelantarse contra los educadores que 
incurran en supuestas faltas disciplinarias. 

En dicho régimen está previsto que corresponde a las Juntas Seccionales de 
Escalafón, imponer a los educadores sanciones por mala conducta; contra las 
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providencias respectivas es susceptible de ser interpuesto el recurso de reposición 
ante la misma Junta y el de apelación para ante la Junta Nacional de Escalafón. 

El recurso de apelación es obligatorio para que se produzca el agotamiento 
de la vía gubernativa. De donde se deduce que en el caso propuesto, el recurso 
de reposición no es obligatorio, pues su presentación dependerá de la voluntad 
del interesado. Sin embargo, si se interpone el recurso de reposición, será nece
sario presentar en forma subsidiaria el de apelación; y el término legal transcurrirá· 
para éste, que es el recursO obligatorio. 

5. Teniendo en consideración que el agotamiento de la vía gubernativa se 
produce cuando los recursos interpuestos se hayan decidido y que, además, 
cuando el recurso de apelación sea procedente debe interponerse obligatoriamen
te, la Sala concluye que presentado el recurso de apelación como subsidiario del 
de reposición, es necesario que el superior jerárquico examine la actuación del 
funcionario inferior', así éste haya modificado parcialmep.te el respectivo acto 
administrativo. 

Tan solo en el evento en que el funcionario que dictó el acto recurrido, 
proceda a revocarlo o modificarlo de conformidad con las pretensiones del recu
rrente, se haría inoperante el trámite ante el superior porque entonces se presen
taría una razón obvia: la sustracción de materia y, como consecuencia, al desa
parecer la controversia, el interesado carecerá de motivo para acudir ante la 
Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo. 

LA SALA RESPONDE: 

En el caso planteado en la consulta es necesario dar trámite al recurso de 
apelación interpuesto, como-subsidiario del de reposición, contra la providencia 
sancionatoria expedida por la Junta Secciona! de Escalafón, pues sólo así se 
producirá el agotamiento de la vía gubernativa. La Junta Nacional de Escalafón 
deberá entonces prnnunciarse sobre la apelación en el aspecto desfavorable al 
recurrente. 

Transcríbase al señor Ministro de Educación Nacional por intermedio de la 
Secretaría Jurídica de la Presidencia de la Repúblic_a. (Artículo 112 del Código 
Contencios~ Administrativo). 

Jaime Paredes Tamayo, Presidente·; Jaime Betaiiélit Cuartas, (Ausente· con 
excusa); Javier Henao Hidrón, Humberto Mora Osejo. 

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria. 
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NOTIFICACION PRESUNTA 

Para que exista la notificación fleta o presunta prevista en el artículo 
48 del C.C.A., son requisitos indispensables: a) que la parte interesada 
se dé por suficientemente enterada de la respectiva decisión administra
tiva, b) que convenga en tal decisión y c) que si no conviene en la decisión, 
"utilice en ·tiempo los recursos legales". Los dos últimos requisitos son 
alternativos y excluyentes, por repelerse, esto es~ o· se. da uno u otro, 
pero nunca ambos a la vez. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección Pri
mera.- Bogotá, D.E., veintidos (22) de enero de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Guillermo Benavides Meto. 
. . . 

Referencia: Expediente No. 1143. Actor: Juan Claudia Morales González. 
(Se resuelve reposición). 

Desata el Despacho del recurso de reposición interpuesto en término por la 
mandataria judicial del Ministro de Hacienda y Crédito Público contra el auto de 
1 ° de septiembre anterior (fls. 170-175), en cuanto admite la demanda. 

SE CONSIDERA: 

El auto confutado admitió la demanda "por cuanto ( esta) satisface los requi
sitos meramente formales que la ley exige". La recurrente (fls; 202-204) da como 
razones de su impugnación: según el art. 30 del C.C.A.~ ''la autoridad ante quien 
se manifieste el impedimento decidirá en el término de diez (10).días y en forma 
motivada, sin que contra la decisión quepa recurso ... ". El Decreto acusado 
dispuso en su art. 4° que "rige a partir de su publicación". Este Decreto fue 
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publicado en el D.0., de 31 de octubre de 1988. Según el art. 136 C.C.A., la 
acción de restablecimiento del derecho caduca a los cuatro meses contados a partir 
de la "publicación, comunicación, notificación o ejecución del acto, según el 
caso". Agrega que "a pesar de que el mismo Decreto ordenó su notificación, 
ésta se hizo por conducta concluyente el mismo día 31 de octubre de 1988, según 
escrito del que acompañó copia auténtica". Ocurre que "en el_presente caso, la 
caducidad empezó a contarse a partir del 1° de noviembre de 1988, siendo el 1° 
de marzo el último día en el cual podía haberse intentado válidamente la acción 

. de restablecimiento. Dado que ésta solo se presentó el 6 de marzo de 1989, resulta 
claro que había operado el fenómeno de la caducidad de la acción", por lo cual 
pide inadmitir la demanda. 

Alega en síntesis la actora al descorrer el traslado (fls. 205 a 207): Siendo 
notificable el acto acusado, como este mismo lo indica, se apega a la legalidad 
el proveido impugnado en reposición, ya que aquél ha debido notificarse, so pena 
de ineficacia, según los arts. 44 y 48 del C.C.A., y tal notificación debe ser 
personal: mientras esta no se surta, "mal puede quedar ejecutoriado". "La deci-

. sión de·la recusación·se dictó malévolamente, en forma de decreto, pero a pesar 
_ de ello es un acto jurídico procesal, como que decide definitivamente sobre la 

competencia subjetiva del funcionario administrativo que adelanta la respectiva 
investigación, por lo que MAL PUEDE TENER EFECTOS ANTES DE QUE 
LAS PARTES INTERESADAS SEAN NOTIFICADAS". No se configuró la 
notificación "por conducta concluyente", toda vez que la parte interesada no ha 
convenido en la decisión y no ha utilizado los recursos legales. "Si el recurso de 
reposición era PROCEDENTE de acuerdo CON LA LEY, se consumó la noti
ficación "por conducta concluyente", y, por lo mismo, EL TERMINO DE CA
DUCIDAD no empezó a correr por cuanto el recurso no fue decidido y la misma 
funcionaria que hoy recurre, reconoció en carta qué obra en el proceso, que no 
se podía decidir por haber sido admitida la demanda por el Honorable Consejo 
de Estado". Como "el recurso de reposición no era PROCEDENTE DE ACUER
DO CON LA LEY, corno ahora lo sostiene la recurrente, PUES NO SE CON
SUMO LA NOTIFICACION POR CONDUCTA CONCLUYENTE, por cuanto 
la parte interesada NO UTILIZO LOS RECURSOS LEGALES" y en tal forma 
no se ha surtido la notificación y la caducidad no ha empezado a correr. Aunque 
la decisión de recusación "ES INIMPUGNABLE por la vía gubernativa", sí lo 
son por la vía de reposición los arts. 2°, 3° y 4° del Decreto y en consecuencia 
"todo el acto demandado exigía notificación y ejecutoria". 

Como el punto esencial del recurso apunta· a la caducidad de la acción, se 
. tiene: el actor impugnó en sede gubernativa, mediante reposición, el acto acusado, 
el día cuando éste fue publicado en el D.O., según se observa al fl. 6, sello y 
media firma en el ángulo superior derecho. Esto apareja, en principio, notificación 
fleta o presunta, según el art. 48 del C.C.A., mas no "notificación por conducta 
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concluyente" que prevé el art. 330 del C. de P.C. En su escrito repositario la 
recurrente hace radicar la caducidad de la acción en la ocurrencia de la "notifi
cación por conducta concluyente, sin que al respecto cite norma alguna, aunque 
sí emplea literalmente el giro que el art. 330 del C. de P.C. trae. Desde ya aclara 
el Despacho que para el caso sub examine no puede operar la ''notificación por 
.conducta concluyente;' del art. 330 del C. de P.C., porque en aplicación de la 
teoría de "integración legislativa" del art. 267 del CC.A., esta norma remite al 
C. de P.C. para casos no contemplados y "en lo que sea compatible con la 
naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la jurisdicción en 
lo contencioso administrativo"; mas como el caso de "notificación por conducta 
concluyente'' que la impugnadora alega se relaciona directa y exclusivamente con 
el acto administrativo acusado y bajo ningún aspecto con procesos o actuaciones 
de la jurisdicción contencioso administrativa, entonces mal podría aplicarse, por 
remisión, dicho art. 330 del C. de P.C. 

Aunque la contencioso administrativa es una jurisdicción rogada, veamos 
si ha ocurrido o no la notificación fleta o presunta prevista en el artículo 48 del 
C.C.A., frente al Decreto 2192/88 acusado. Para que exista esta especial forma 
notificatotia fleta o presunta, son requisitos indispensables: 1). Que la parte inte
resada se dé por suficientemente enterada de la respectiva decisión administrativa; 
2). Y que convenga en tal decisión; y/03). O que si no conviene eil la decisión, 
''utilice en tiempo los recursos legales''. En el caso de autos, la parte interesada 
(el actor en referencia) se dió por suficientemente enterada de la decisión admi
nistrativa .al atacarla en reposición mediante su escrito que en copia obra a fls. 6 
a 12, por lo cual se cumple el primer requisito preanotado. Los requisitos 2 y 3 

· son alternativos y excluyentes, por repelerse, esto es: o se da el2o., o se da el 
3o., más nunca ambos a la vez. En el caso que nos ocupa, como se combatió en 
reposición el acto acusado, no puede darse el 2o., requisito. En cuanto al 3er 
requisito, se tiene que está integrado por dos condiciones coetáneas, paralelas y 
contemporáneas; que se ataque la decisión mediante los "recursos legales" y, 
además, que tal ataque o impugnación se realice "en tiempo", vale decir, opor
tunamente. Aunque el decreto acusado adolece de la contradicción anotada ut 
supra (que rige a partir de su promulgación y parejamente que ha de ser notifi
cado), su art. 3° previene que "contra la presente decisión no procede recurso 
alguno por la vía gubernativa", lo cual equivale a expresar, llana y simplemente; 
que carece de "recursos legales"; y al carecer de recursos legales, la reposición 
incoada por el actor es como si no la hubiere presentado. Por ende, al no tener 
recursos legales (y al no haber sido notificada la decisión, como ha debido hacerse 
en forma personal, según el mismo decreto y según los arts. 44 y 48 del e.e.A.,) 
entonces jamás podría hablarse de notificación fleta o presunta. En consecuencia, 
no prospera el recurso repositorio. 
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Dos últimas acotáciones: El Despacho observa que, según lo anotado arriba 
sobre la tesis de "integración legíslativa" (remisión del art. 267 del C.C.A., del 
C. de P.C. y "notificación por conducta concluyente" del art. 330 de este último 
código, que por pertenecer al Título XV del Libro Segundo del C. de P. C. se 
está refiriendo a la notificación de "las providenciasjudiciáles"), no comparte el 
criterio del actor cuando éste se refiere al decreto acusado como "un acto jurídico 
procesal", toda vez que es un acto administrativo. Del mismo modo, la mandat~ria 
de la parte demandada y recurrente con la reposición que. se desata, incurre en 
yerro que riñe con la realidad procesal al afirmar en su oficio del tt. 20, dirigido 
al actor: "Como usted solicitó la anulación del decreto referido ante el H. Consejo 
de Estado, la administración perdió competencia para resolver cualquier recurso 
al dictarse el auto admisorio de la demanda el día 31 de diciembre de 1988": tal 
auto admisório es de fecha lo. de septiembre de 1989 y el 31 de diciembre de 

. todo año el Despacho se encuentra cerrado por vacancia judicial. 

En mérito de lo expuesto, el Despacho 

DECIDE:· 

1. Confirmar el auto admisorio de la demanda materia de reposición. 

2. La Abogada María Cristina Velásquez Galarza es mandataria judicial de 
la Nación-Ministro.de Hacienda y Crédito Público, parte demandada. 

3. En firme providencia, pase el expediente al Consejero que sigue en tumo 
para resolver el recurso de súplica intentado por la actora. 

202 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Benavides Melo, Consejero de Estado. 

Víctor M. Villaquirán, Secretario. 



ALCALDE/ FACULTAD LEGISLATIVA-Extralimitación 

El impuesto de que trata la norma acusada no está comprendido ni 
siquiera mencionado en ninguno de los títulos o capítulos del estatuto 
rentístico anterior y siendo ello así, resulta claro que no cabría dentro 
de las facultades conferidas al alcalde, dado que a éste se le confirieron 
facultades para ''modificar" el Código anterior, lo cual presupone una 
base preexistente, en este caso que el impuesto exista previamente. 

SE DECLARA LA NULIDAD PARCIAL del artículo 232 del .Decreto 010 
de 1987 de la Alcaldía Municipal de Armenia, en cuanto dispuso lo siguien
te: '' .. . Ju~gos permitidos: Billares, zona céntrica $300 por unidad. Billares 
zonas urbanas y rurales $200 por unidad''. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección Pri
mera.- Bogotá, D.E., treinta yuno (31) de enero de mil novecientos noventa 
(1990) .. 

Consejero ponente: Dr. Luis Antonio Alvarado Pantoja. 

Expediente No. 986. Actor: Héctor Rodríguez. 

El ciudadano Héctor Rodríguez formuló demanda de nulidad ante el Tribu
nal Administrativo del Quindío, contra ''el acto administrativo contenido en .el 
Decreto 010 de ocho (8) de enero de mil novecientos ochenta y siete (1987) 
(Alcaldía de Armenia)" por medio del cual se modificó el Decreto _106 de 1984 
(Código de Rentas Municipales), en cuanto en su artículo 232 dispuso: "Los 
juegos permitidos que funcionen en establecimientos públicos se gravarán inde
pendientemente al negocio donde se instale (sic) de acuerdo a las siguientes tarifas 
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mensuales .. .Juegos permitidos: Billares, zona céntrica $300 por uriidad. Billares 
zonas urbanas y rurales $200 por unidad". 

En la primera instancia se le imprimió al asunto de trámite legal 
correspondiente y a esta superioridad ha llegado en virtud del recurso .de 
apelación interpuesto contra la sentencia del Tribunal premencionado de fecha 
23 de marzo del año próximo pasado en cuanto despachó desfavorablemente 
las pretensiones de la demanda. Para resolver lo que haya lugar se procede 
enseguida, siendo que no se observa causal de nulidad que "invalide lo 
actuado. 

l. LA DEMANDA: 

Como se ha relacionado, la demanda pretende s.e anule el artículo 010 
del Decreto No. 106 de ocho (8) de enero de mil novecientos ochenta y siete 
(1987) expedido por la Alcaldía de Armenia en ejercicio de las facultades que 
le fueron concedidas por medio del acuerdo municipal No. 003 de seis (6) de 
diciembre de mil novecientos ochenta y tres (1983) para modifcar el Código 
de Rentas Municipales. Concretamente se contrae dicha demanda a la parte 
concerniente al gravamen del juego de billar especificado en la norma objeto 
de censura. 
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El libelista sustenta así su concepto de la violación: 

"El señor Alcalde Municipa! de. Annenia .·al CREAR el impuesto al juego 
de billar, conforme lo hizo en el artículo 232 del Decreto 010 de ocho (8) 
de enero de mil novecientos ochenta y siete (1987), POR MEDIO DEL 
CUAL SE MODIFICA EL DECRETO 106 DE 1984 (Código de Rentas 
Municipales), violó en forma flagrante el artículo primero del acuerdo 002 
de 29 de agosto de 1986, del H. Concejo Municipal de Armep.ia, acto 
administrativo en el cual únicamente se le autorizó para modificar el Decreto 
106 de 1984, mas no para CREAR nuevos impuestos conforme lo hizo en 
el citado artículo demandado. 

"El diccionario SALVAT Básico nos enseña que MODIFICAR es transfor
mar una cosa por cambio de alguno de sus accidentes. En sentido moral o 
material, dar un nuevo modo de existir a la sustancia. MODIFICAR: Limi
tar, determinar o restringir las cosas a un cierto estado o calidad en que se 
distingan unas de otras. Reducir las cosas a los términos justos, templando 

_ el exc:eso. Can1biar el fondo o la forma de alguna cosa". (Diccionario 
Quillet). · 

"MODIFICAR: Limitar, determinar o restringir las cosas a cierto estado o 
calidad, en que se singularicen y distingan unas de otras. Reducir las cosas 
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a los términos justos, templando el exceso. Transformar o cambiar una cosa 
mudando algunos de sus accidentes" (Enciclopedia Salvat). 

"CREAR producir algo de la nada, etc. 

"En general, se modifica lo existente y se crea lo que no existe. 

"Por lo anterior, aparece claro que al no existir en el Decreto 106 de 1984 
el impuesto al juego del billar el Sr. Alcalde Municipal de Armenia violó 
el artículo primero del Acuerdo 002 de 29 de agosto de 1986. Por lo anterior,. 
se debe decretar la nulidad pedida". 

11. LA SENTENCIA RECURRIDA 

El Tribunal en el fali~ que se revisa, en primer lugar, desestimó la excepción 
propuesta por la parte impugnadora de ineptitud de la demanda por falta de 
claridad de sus pretensiones y en el concepto de la violación alegada. Encuentra 
el a-quo ajustada la demanda a los requisitos previstos en la ley, esto es. en el 
e.e.A. 

En cuanto al fondo del asunto, en la sentencia del Tribunal se observa la 
equivocación en que incurre el demandante al entender que con la autorización 
dada por el Consejo Municipal al Alcalde de Armenia en el acuerdo respectivo 
(002 de 29 de agosto/86) de modificar el Código de Rentas Municipales, no podía 
establecer la norma demandada. Arguye que esta facultad está ampliamente com
prendida en el término "modificar" que incluye la de introducir "innovaciones 
sustanciales" como podría serla del gravámen de los billares, objeto esencial de 
la demanda. . . 

Al respecto dice entre otras cosas lo siguiente: 

· "Con el objeto de demostrar la violación anterior, el demandante transcribió 
varias definiciones de la palabra modificar, de los Diccionarios 'Salvat 
Básico', 'Quillet' y 'Enciclopedia Salvat'. -

''De conformidad con las definiciones citadas por el actor; especialmente 
la del Diccionario 'Quillet' que dice: "cambiar el fondo o la forma de alguna 
cosa", acepción que concuerda con las que se encuentran en varios diccio
narios jurídicos, así: "cambio en la estructura, naturaleza, contenido, forma,_ 
lugar o destino de algo" ('Diccionario de Derecho Usual'). G. Cabanellas. 
"Dar una (sic) nuevo modo de existir a la sustancia material" (Diccionario. 
Extractado de la Lengua Castellana. Zerolo), de acuerdo con ellas, se repite, 
lá. facultad de "modificar" alguna cosa es lo suficientemente amplia como 
para que puedan (sic) introducirse innovaciones sustanciales en lo que va a 
modificarse. 
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"Tendría razón el actor si el Alcalde hubiera creado el Código de Rentas 
del Municipio ... " . 

ID. EL RECURSO - CONCEPTO FISCAL 

El actor al sustentar su recurso (fls. 99 a 101) reitera st1s argumentos de la 
demanda aduciendo que "existe un abismo insondable entre crear y modificar, 
así se quiera, bajo sutilezas jurídicas considerar que el Honorable Consejo de 
Armenia autorizó al Sr. Alcalde de la ciudad para crear impuestos''. 

Por su parte, el señor fiscal Primero de la Corporación en su concepto de 
fondo estima que debe confirmarse el fallo del Tribunal pues considera que "en 
realidad la demanda no plantea argumento jurídico que pueda concluir que el 
Decreto demandado violó en forma alguna el orden jurídico preexistente, y la 
norma que cita el demandante en primer lugar es la que faculta al Alcalde para 
proceder en la forma que lo hizo por el Decreto acusado, sobre todo porque los 
argumentos etimológicos tampoco apoyan en forma alguna la tesis de nulidad". 

IV. CONSIDERACIONES DE LÁ SALA: 

La Sala se aparta del criterio expuesto por el Tribunal en la providencia que· 
se revisa teniendo en cuenta estas consideraciones: 

l. Es evidente que el Acuerdo No. 002 de 1986 del Concejo Municipal de 
Armenia le confirió autorizaciones al Alcalde para modificar el Decreto 106 de 
1984 (Código de Rentas Municipales). Es así como dicho funcionario quedó 
investido de facultades suficientes para modificar el Código de Rentas entonces 
vigente sin salirse, desde luego, del marco general preestablecido: 

2. Es indudable también, que en el artículo 232 del Decreto 010 de la 
Alcaldía de Armenia objeto de la demanda, se estableció un nuevo gravamen 
no consagrado en el Código que modifica, esto es, se incluyó como juegos 
permitidos a los Billares en zonas céntricas y zonas urbanas y rurales con 
tarifas mensuales de trescientos y doscientos pesos, respectivamente. Basta al 
efecto, analizar uno a uno de los artículos contenidos en el Decreto No. 106 
de 1984 de la Alcaldía de Armenia, por medio del cual se expidió el Código 
de Rentas Munidpales, para darse cuenta que el impuesto de que trata la norma 
acusada no está comprendido, ni siquiera mencionado en ninguno de los títulos 
o capítulos del estatuto rentístico anterior-y siendo ello así, resulta claro que 
no cabría dentro de las facultades conferidas al Alcalde, dado que a éste se le 
confirieron facultades para "modificar" el Código anterior,.lo cual presupone 
una base preexistente, en este caso que el impuesto exista previamente. Por 
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ejemplo asignar nuevas tarifas para el juego de billar en el supuesto de que 
existiera, mas no el de establecerlo, como en realidad se hizo mediante el 
artículo 232 del Decreto Municipal 010 supracitado, incurrió pues, el Alcalde 
al dictarlo en extralimitación de las facultades conferidas por el Concejo en 
cuanto hace a la norma acusada, y en tal virtud habrá de accederse a las súplicas 
de la demanda. 

3. Pero además, para mayor claridad conviene comparar el acuerdo No. 
003 de 1983 y_el002 de 1986, ambos expédidos por el Concejo Municipal de 

· Armenia. El primero dio facultades o autorizaciones al Alcalde para "expedir el 
Código de Rentas del Municipio conforme a la Ley 14 de 1983" con lo cual se 
le otorgaron las más amplias atribuciones para determinar los impuestos o gra
vámenes del municipio, en tanto "la expedición" envuelve todas las facultades 
inherentes a las propias d~l Concejo. Por ello se explica que el Decreto 106 de 
1984, de fa Alcaldía de Armenia cuya copia aparece en el libro anexo al expe
diente, contenga íntegramente el Código de Rentas Municipales, dictado en virtud 
de tan comprensivas atribuciones conferidas por el Concejo Municipal. 

Otra cosa distinta sucede con el Decreto 010 de 1987 contentivo del artículo 
232 proferido por la misma autoridad, parcialmente demandado, en cuanto en 
éste se dieron facultades expresas para modificar el primero, simplemente. El 
Diccionario de la Academia de la Lengua en la acepción correspondiente al 
término modificar indica la de "transformar o cambiar una cosa mudando alguno 
de sus accidentes", lo cual significa indiscutiblemente que no puede extenderse 
hasta crear algo que no existe como lo sería el impuesto supradicho, objeto de la 
presente acción de nulidad. 

En tales condiciones no está en lo cierto el juzgador de instancia cuando en 
su providencia recurrida interpreta que con la facultad que le fue conferida al 
burgomaestre de Armenia para modificar el Código de Rentas "le era permitida 
cualquier 'variación' amplia, incluyendo la imposición de gravámenes" so pre-_ 
texto de que el acto de delegación no le imponía restricción alguna, cuando la 
realidad indica que al usar la expresión "modificar" quedó de hecho limitada la 
facultad del Alcalde al alcance de la norma superior, en ningún caso, igual al 
contenido en el Decreto anterior No. 002 de 1984 que sí le atribuia ampliamente 
la de "expedir el Código de Rentas Municipales" dando pie allí sí para crear 
impuestos o gravámenes dentro de los parámetros de la ley. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Primera, administrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, 
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FALLA: 

REVOCASE LA SENTENCIA APELADA proferida por el Tribunal 
Administrativo del Quindío, de fecha 23 de marzo de 1988 y en su lugar 
declárase la nulidad parcial del artículo 232 del Decreto 010 de 1987 de la 
Alcaldía Municipal de Armenia, en cuanto dispuso lo siguiente: " .. . juegos 
permitidos: J)illares; zona céntrica $300 por unidad. Billares zonas urbanas y 
rurales $200 por unidad''. . 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase el expediente al Tribunal de 
origen. 

Se deja constancia que la anterior providencia fue discutida por la Sala en 
su sesión de fecha treinta y uno (31) de enero de mil novecientos noventa (1990). 

Luis Antonio Alvaro.do Pantoja, Guillermo Benavides Melo, Ausente; Sa
muel Buitrago Hurtado, Simón Rodríguez Rodríguez. 

Víctor M. Villaquirán, Secretario .. 
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SUSPENSION PROVISIONAL - Improcedencia/ DESCONCENTRACION 
DE FUNCIONES 

Debe dilucidarse, después de un cuidadoso estudio, si el texto demandado 
confiere priv~amente· a los gobernadores la facultad de cmnplir y hacer 
. cmnplir los decretos y demás actos admióistrativos de tales funcionarios y de 
las asambleas, particularidades en las que solo es dable entrar sólo con motivo 
de la sentencia y no al momento de decidir sobre la suspensión provisional. 

REVOCA LA SUSPENSION PROVISIONAL del artículo 21 literal b) de la 
Ordenanza 010 de noviembre 24 de 1988 de la Asamblea del Valle del 
Cauca, · decretada por el Tribunal Administrativo de d~cho departamento. 

Consejo de Estado. - Sala de lo Contencioso Administrativo. - Sección Primera.
Bogotá, D.E., treinta y uno (31) de enero de mil novecientos noventa (1990). 

, Consejero ponente: Dr. Simón Rodríguez Rodríguez.· 

Referencia: Proceso No. 1351. Actor: _Diego Rojas Girón. 

Se decide el recurso de apelación interpuesto por el señor Gobernador del 
Departamento del Valle del Cauca,.mediante procurador judicial, contra el auto 
de 11 de mayo de 1989, mediante el cual· se decretó la suspensión provisional del 
literal b) del artículo 21 de la Ordenanza 010 de 24 de novieµibre de 1988 por la 
Asamblea del mencionado departamento. 
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EL ACTO ACUSADO 

Lo es, como se dijo, el literal b) del artículo 21 de la citada Ordenanza 010 
''por la cual·se modifica el Estatuto Básico de la Administración Departamental 
del Valle y conceden facultades al Gobernador'' y cuyo tenor literal es el siguiente: 

'' Artículo 21. Los prefectos cumplen las siguientes funciones _generales: 

b) Cumplir y hacer cumplir las Ordenanzas, Decretos y Resoluciones y 
demás órdenes del Gobernaaor y dictar las providencias que sean necesarias 
para tal efecto". 

EL AUTO RECURRIDO 

Por éste luego de admitirse la demanda, se decretó la suspensiónprovisional 
atrás señalada y para ello se fundó el a-quo en el artículo 194 de la Constitución 
Nacional que estimó quebrantado por la norma suspendida y que entre otras, 
confiere a los Gobernadores la atribución de: 1. Cumplir y hacer que se cumplan 
en el Departamento los Decretos y órdenes del Gobernador y las Ordenanzas de 
las Asambleas". 

LA SUSTENTACION DEL RECURSO 

Se expresa en síntesis , así: 

a. La norma impugnada y el artículo 194 numeral lo., de la Carta tienen 
distintos propósitos y por ello no puede existir entre ellos interferencia ni con
flicto, pues la referida atribución otorgada a los Gobernadores por la Constitución 
no lo es en forma privativa y exclusiva. 

"En la jurisdicción de cada Departamento, es evidente que todos los fun
cionarios departamentales deben cumplir y hacer cumplir, además de la 
Constitución y las Leyes, las Ordenanzas que expida la Asamblea Departa
mental, pues se trata sin duda de una función atributiva de carácter general. 

Al comparar la norma ordenanza! suspendida por el Honorable Tribunal 
Administrativo del Valle con la norma constitucional que se supone violada, 
puede observarse que A LOS PREFECTOS, funcionarios públicos depar
tamentales, les corresponde cumplir y hacer cumplir los decretos, resolu-

. --·- ciones,-y-demás órdenes delGobemador. Porque-según el esquema general 
adoptado por la Ordenanza 010 de 1988, los Prefectos dependen jerárqui
camente del Gobernador, son agentes suyos o sus representantes, con de,. 
pendencia administrativa, normativa y funcional de él, a quienes no se les 
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otorga autonomía y deben, por tanto, ejercer sus funciones sujetándose a 
las políticas, orientaciones e instrucciones que les imparta el Gobernador. 
Pero, de lo anterior no puede deducirse que tales funcionarios, a quienes la 
Ordenanza parcialmente acusada denominó PREFECTOS, están excluidos 
de la obligación constitucional y legal que corresponde a todos los funcio
narios públicos colombianos, de CUMPLIR Y HACER QUE SE CUM
PLAN, las ordenanzas, las Leyes y la Constitución Nacional expidiendo, si 
es del caso y .si la norma que determina sus funciones los autoriza, las. 
providencias o actos administrativos que sean necesarios para tales efectos''. 

En tales circunstancias la deducción del Tribunal al respecto desconoce el 
artículo 20 de la Carta. 

"Otra cosa sería si la ordenanza 010 de 1988 hubiera pretendido realmente 
desconocer o suplantar el numeral lo. del artículo 194 de la Constitución. 
Entonces sí hubiera sido legítimo sospechar que esa norma quería liberar al 
Gobernador del Valle de su obligación constitucional de cumplir y hacer 
cumplir las Ordenanzas, dejando radicada esa función en cabeza de los 
Prefectos. Pero, evidentemente, no es así. Su artículo 21, literal b), no 
despoja al Gobernador ni le reduce la función de cumplir y hacer cumplir 
en su jurisdicción las Ordenanzas expedidas por la Asamblea Departamental. 
Y, en consecuencia, no vulnera en ninguna forma la integridad del mandato 
constitucional como consideró la providencia del Tribunal Administrativo 
del Valle que decidió la' suspensión provisional apelada, atendiendo la ase
veración que el (sic) respecto formuló al demandante''. 

"Se deduce, entonces, de este análisis, que al Tribunal Administrativo del 
Valle le faltó una mejor lectura de la Ordenanza 010 del pasado año, pues 
que de haberla realizado su conclusión no sería la que por éste escrito se 
está recurriendo ante el Consejo de Estado. 

"Porque se hubiera percibido que las providencias a que se refiere la Or
denanza atacada son meras reparticiones o distribuciones administrativas y, 
en ningún caso, divisiones territoriales como pretende el demandante. Que 
el propóstto de la Ordenanza es modificar la estructura administrativa del · 
Departamento, DESCONCENTRANDO algunas funciones y actividades 
de la administración central, pero no la DESCENTRA.LIZACION de las 
mismas, como se explicará a continuación". · 

b. No fueron además consideradas las siguientes disposiciones: 

El artículo 3° de la Ley 78 de 1986 según el cual los Alcaldes elegidos por 
votación popular deberán ejercer las funciones que les asignen la Constitu
ción, la ley, las Ordenanzas y los Acuerdos. El artículo 239 del Código de 
Régimen Político y Municipal con arreglo al cual a los empleados departa
mentales se puede imponer deberes "por las Leyes, por las Ordenanzas, 
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por los reglamentos que dicte el Gobernador del Departamento respectivo 
y por las órdenes de sus superiores". Los Decretos Extraordinarios Nos. 
1602 a 1612 de 1977 expedidos en desarrollo de la reforma administrativa 
del Departamento del Valle adoptada en esa época y que determinaron como 
una obligación rutinaria de los Secretarios de la Gobernación y Dire.ctores 
de los Departamentos Administrativos la de "cumplir y hacer .cumplir las 
ordenanzas, decretos, resoluciones, y demás órdenes c;tel Gobernador". 

c. Es preciso señalar algunas diferencias importantes entre descentralizar y 
desconcentrar, así: 
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"DESCONCENTRAR, modificando previamente la estructura de la admi
nistración departamental, es facultad que a las Asambleas les otorga el 
artículo 187 de la Constitución Política en su numeral 5°., reproducido por 
el artículo 60 del Decreto 1222 de 1986 (Código de Régimen Departamen
tal). Según esta norma le corresponde a la Asamblea, por medio de Orde
nanza, "DETERMINAR, A INICIATIVA DEL GOBERNADOR, LA ES
TRUCTURA DE LA ADMINISTRACION DEPARTAMENTAL, LAS 
FUNCIONES DE LAS DIFERENTES DEPENDENCIAS ... " 

"El artículo 7° de la Ordenanza cuya nulidad se busca, dispone: "LA 
ADMINISTRACION CENTRAL ESTARA COMPUESTA POR: a) LA 
GOBERNACION. b) LAS PREFECTURAS PROVINCIALES". 

"El artículo sexto de la misma Ordenanza 010 de 1988 señala que la admi
nistración departamental está integrada por una administración central y una 
administración descentralizada. Y el artículo décimo indica que son com
ponentes de la administración descentralizada los establecimientos públicos, 
empresas industriales y comerciales y sociedades de economía mixta. Ob
sérvese bien que no se incluye a las provincias como elemento de la admi
nistración descentralizada sino de la administración central, determinándose 
sin ambigüedades ni equívocos el contenido DESCONCENTRADOR Y NO. 
DESCENTRALIZADOR de. la Ordenanza atacada. 

"Si su propósito hubiera sido el que erróneamente se le atribuye, quizás por 
la fácil confusi.ón entre las palabras DESCONCENTRACION y DESCEN
TRALIZACION, se hubiera dotado a las Provincias de ·personería jurídica, 
autonomía administrativa y financiera y se les hubiera independizado rela
tivamente del Gobernador, disminuyendo su carácter de superior jerárquico 
en beneficio de un elástico control de tutela sobre los prefectos provinciales. 

"Pero, la Ordenanza 010, dictada por la Asamblea del Valle (a iniciativa 
del Gobernador, como prevé la norma antes mencionada), se limita a reor
ganizar la administración Central del Departamento, diseñando mecanismos 
y estructuras que permitan desconcentrar, en procura de una mayor eficien-

. cia administrativa, los servicios que usuarios fundamentales de esos servi-
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cios y los beneficiarios de la acción que ejerzan las autoridades del orden 
(sic) departamental. 

''Al distribuir la administración central del Departamento en Provincias no 
se procedió, como ya se ha dicho; con un criterio de~centralizador, pues en 
tal caso se les hubiera dotado de personeríajurídica y a los Prefectos se les 
hubiera revestido de autonomía. Se acogió, en cambio, un criterio descon
centrador, que se expresa -como atrás se dijo- en una modificación de la 
estructura administrativa mediante el establecimiento de unos nuevos car
gos: los Prefectos, que ejercerán en lugares diferentes a Cali funciones 
propias de la administración central del Departamento. Sin que ésto 
signifique que las Provincias sean nuevas divisiones territoriales, situa
ción necesaria de un proceso descentralizador y no, simplemente, des
concentrador". 

CONSIDERACIONES DE LA SALA 

No encuentra ésta que se produzca violación flagrante por las normas im
pugnadas del artículo 194 numeral 1 de la Constitución Nacio~l, por las siguien
tf!s razones: 

l. En primer término, es cuestión que debe dilucidarse, después de un 
cuidado~o estudio, si ese texto confiere privativamente -a los gobernadores la 
facultad de cumplir y hacer cumplir los decretos y demás actos administrativos 
de tales funcionarios y de las Asambleas. Y si al _consagrar en cabeza de los 
Prefectos de Provincia semejante atribución significa despojar de ella a los go
bernadores. 

Sólo con motivo de_ la sentencia es dable entrar en las'particularidades del 
caso para arribar a la conclusión que correspondiere, todo lo cual pugna con el 
instituto de la suspensión provisional en que de un simple cotejo entre la norma 
y el acto acusado debe surgir el quebranto ostensible. (Art. 152 del C.C.A.). 

2. La cuestión anterior pasaría a un segundo plano porque sobre todo debe 
definirse la legalidad de la figura del Prefecto Provincial que se crea en la 
Ordenanza 010 de 1988 y cuya validez es. cuestionada a través del presente 
contencioso objetivo de anulación. Habrá entonces dentro de esta perspectiva de 
analizarse los fenómenos jurídicos de la Centralización vis-a-vis la desconcentra-
ción, tal corrio lo adelanta y plantea la parte recurrente. · 

En mérito de lo expuesto la Sala decide lo siguiente: 

REVOCASE la suspensión provisional decretada por el Tribunal Adminis
trativo del Valle del Canea mediante el auto recurrido, del artículo 21 literal b) 
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de la Ordenanza No. 010 del 24 de noviembre de 1988 de la Asamblea de dicho 
· Departamento. 

Cópiese, notifíquese y de~élvase el negocio al Tribunal de origen. 

Se deja constancia que la presente providencia fue considerada y aprobada 
en sesión de treinta y uno (31) de enero de mil novecientos noventa (1990). 

Simón Rodríguez Rodríguez, Samuel Buitrago Hurtado, Guillermo Benavi
des Melo, Ausente; Luis Antonio A/varado Pantoja. 

Ví~tor M. Villaquirán, Secretario. 
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CLUB MILITAR/ CLUBES/ DERECHO A LA LIBERTAD 

No podría alegarse que no pertenecer a un club social vulnera, ya los 
derechos civiles y garantías sociales, amparados por la Constitución 
Política, ya la noción de servicio público. Ser parte de un club viene a 
ser aditamento al ejercicio de la libertad individual, de carácter muy 
particular porque no hacer parte no implica desmejorar la condición 
de ciudadano.· 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección Pri
mera.- Bogotá, D.E .. treinta y uno (31) de enero de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Simón Rodríguez Rodríguez. 

Referencia: Proceso No. 939. Demandante: José Gonzalo Otalora Caro. 

El doctor JOSE GONZALO OT ALORA CARO, en nombre propio, intenta 
acción de nulidad, por inconstitucionalidad del artículo 4°., literal a) y el artículo 
10 del Decreto 559 de 1986 (febrero 19), dictado por el Presidente de la Repú
blica, en uso de las facultades otorgadas por el Decreto-ley 2336 de 1971, artículo 
5°. El actor formula la siguiente: 

PETICION 

"La petición que formulo a continuación tiene por objeto poner en conoci
miento (sic) del Honorable Magistrado Ponente, la violación del ejercicio 
de la potestad reglamentaria que la constitución política (sic) otorga al 
Presidente de la República según los hechos que me llevaron a impetradas 
(sic) los fundamentos y las pruebas q1,1e pretendo hacer valer para que lo 
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resuelto por el despacho, (sic) sea el anhelo de los administrados con el fin 
de lograr leyes reglamentarias (sic), inspiradas en los más altos propósitos 
de justicia y en el evento (sic) se declaren nulos por inconstitucionalidad el 
art. 4°., literal a) y el art. 10 del Decreto 559 del 19 de febrero de 1986 y se 
ordene (sic) dictar las normas reglamentarias correspondientes''. (fl. 14). 

Modificada la demanda, el actor reformuló su petición en los siguientes 
términos: 

"Declarar que son nulos: el literal a) del art. 4° y el art. 10 del Decreto 559 
de febrero 16 de 1986, dictado por el señor Presidente de la República, por 
ser violatorios de la Constitución Nacional en sus arts. 12. numeral 3°., 76, 
numerales 9° y 10; lo mismo que el Decreto-ley 2336 de diciembre de 1971, 
en sus arts. 1° y 5°. 

''Estoy invocando la acción popular de nulidad. 

.. . ''Los hechos expuestos.en.la demanda señalanludolación de la.carta política 
y de la ley. Mi caso lo presento como un ejemplo" (fl. 24). 
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Las disposiciones acusadas como nulas son del siguiente tenor: 

"Decreto 0559 de 1986 (febrero 19). 
. . . 
"Por el cual se aprueba un Acuerdo de la Junta Directiva del Club Militar. 

" 

"Artículo 4°, literal a) 

" 

"Son efectivos (socios) 

"Los Oficiales de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional que se 
retiren con un mínimo de quince (15) años como socios activos y gocen de 
asignación de retiro o pensión militar o policial; 

" 

"Artículo 10 

"La Junta Directiva del Club goza de facultades para decidir sobre las 
solicitudes de admisión de socios, excepto las de socios juveniles que serán 
decididas pcir el Director General del Club". 
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l. LA DEMANDA 

El actor fundó la Pftición que se expresa en los siguientes hechos: 

1. La Ley 7a. de 1970 otorgó facultades al Presidente de la República para 
reorganizar el Ministerio de Defensa Nacional y regular el régimen del personal 
al servicio de las Fu(?rzas Militares y de la Policía Nacional. 

2. En tal virtud, se expidió el Decreto Ley 2336 de 1971. 

3. De acuerdo con lo anterior, la Junta Directiva del Club Militar elabora 
los estatutos del Club, con aprobación del Gobierno. 

4. En Decreto 334 de 1973, ·se aprobó el Acuerdo 005 de 1972, estatuto del 
Club Militar. 

5. El Decreto 334 de 1073, artículo.4°., literal a) establece que son socios 
efectivos "los oficiales de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional que goce 
de pensión o sueldo de retiro". 

6. Según el Decreto Ley 2336 de 1976 y el reglamentario 334 de 1973, para 
ser socio del Club se reqmere ser oficial de las Fuerzas Armadas Militares o de 

. Policía, en goce de pensión o sueldo de retiro con solicitud a la Junta Directiva. 
Esta no tiene facultad para negar una solicitud si se cumplen los· requisitos 
exigidos. · 

7. El Decreto Reglamentario 334 de 1973 se ajusta a los términos.del 
Decreto Ley reglamentado. 

En relación con las normas acusadas, el actor no trae ningún hecho que 
configure violación de preceptos de superior categoría. Los -conceptos (sic) de 
violación expresá el actor en los siguientes sucintos térmínos: 

a. Las normas acusadas se extralimitan en su labor reglamentaria al exigir 
15 años como socio activo (art. 49., literal a) y otorgar a la Junta Directiva del 
Club discrecionalidad para la admisión. 

b. El art. 169 de la Constitución Política se relaciona con el Derecho del 
personal militar al grado, honores y pensiones. Sólo la ley puede_ hacerlo. 

No permitirle a un Oficial ser socio activo del Club Militar constituye daño 
moral en su honor, en su grado y en sus estatus (sic). 

c. Los requisitos legales han sido cumplidos por el actor como se aprecia 
en seguida: 
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- El retiro del actor como Oficial del ejército se produjo después de 30 años, 
11 meses, 15 días de servicio. 

- Se le reconoció como asignación de retiro el 95 % . 

- Solicitó ingresar como socio activo al Club Militar. 

- La solicitud de ingreso fue negada en el Acta No. 292 de 1988 (marzo 2}. 

II.LOSALEGATOS 

No hubo contestación a la demanda ni alegatos de conclusión por ninguna 
de las partes. · 

ID. VISTA FISCAL 

El señor Agente del Ministerio Público ante esta Corporación parte. de la 
· consideración de persona jurídica del Club Militar, cuya Junta Directiva está 

facultada para adoptar el régimen general del ente de carácter social, recreacional 
y de fortalecimiento de los vínculos de compañerismo que debe existir entre 
quienes ingresende socios. Agrega que la Junta Directiva ha actuado dentro del 
mar.co legal que se le ha reconocido; que la norma que se cita como una de las _ 
vulneradas es un acuerdo de la Junta Directiva, decisión del mismo carácter 
normativo de la que ahora se cuestiona. Concluye el colaborador fiscal que la 
facultad discrecional que se le censura a la Junta Directiva se halla dentro de sus 

- funciones encaminadas~a. .. "elaborarJos..reglamentos _generales", "elaborar los 
estatutos" y "aprobar la política general del club"; que siendo la institución un 
Club; denominación con la cual se nombran muy _diversos entes, coincidentes, 
todos en el espíritu que los anima y en la celosamente guardada selección de sus 
socios; mal podría exigirse la amplitud y liberalidad en el ingreso pues de ellos 
es típico "un discernimiento o concepto de lo propio" (subray?, la Sala). La 
facultad de la norma acusada -concluye- "podría venir a llenar alguna causal 
faltante de entre las tres previstas por el artículo inmediatamente anterior". 

Su concepto es el de que no deben prosperar las pretensiones de la demanda. 

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA 

Establece el artículo lo del Decreto Ley 2336 de 1971, inciso lo., lo 
- ··siguiente:· ----- --------- ----- --- -- ------- --- --- ------------ ---- ---------- -
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"El Club Militar, creado por Ley 124 de 1948 y reorganizado por el Decreto 
número 146 de 1960, es un establecimiento público esto es, un organismo 

,, 
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dotado de personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio inde
pendiente que tiene por objeto facilitar a los ofi'ciales en actividad y en retiro 
de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional medios para su recreación 
y el fortalecimiento de los vínculos de compañerismo. 

"Parágrafo ... " 

Antes de entrar en la consideración del carácter y efectos derivados de la 
calificación de establecimiento público que se le reconoce al Club Militar, la Sala 
estima pertinente llevar a cabo un somero examen. etimológico-semántico del 
vocablo club. Advierte el Código Civil que las palabras de la ley habrán de 
entenderse "en su sentido natural y obvio, según el uso general de las mismas 
palabras" (art. 27); el Diccionario de uso del Español, de María Moliner explica 
que natural "es aplicable al adjetivo que expresa una cualidad que la persona 
(sic) de que se trata tiene desde que ha nacido". De obvio la misma obra declara: 
"se dice que lo que se percibe con sólo observar o de lo que no. se puede negar". 
En síntesis, el sentido natural y obvio de una palabra es el que corresponde por 
su estructura radical y el uso que generalmente se le da. 

Como se sabe, lo etimológico ("etymos", verdadero; "lagos", palabra) 
tiene que ver con la derivación o procedencia de una palabra; en el estudio se 
comprenden dos tipos de análisis: el de la raíz y el de las formas que la palabra 
tiene a través de los años. No hay que olvidar que la palabra club, como anglicismo 
que era, padeció muchas resistencias antes que la Real Academia Española acce
diera a españolizarla y admitirla como vocablo castizo; a este respecto vale 
agregar que aún en la actualidad no existe unanimidad respecto de su plural, pues 
mientras la Academia Colombiana de la Lengua recomienda la forma "clu
bes", María Moliner insiste en que la forma correcta es "clubs". 

Según noticia del Webster's Third New Intemational Dictionary (Merriam 
Webster Inc. Springfield, Massachusetts, U.S.A., 1986) el vocablo Club pro'" 
viene de las raíces clubbe y clam del inglés del siglo Xill, que coinciden en la 
connotación · de atadura, torniquete, anillo para sujetar lazo, cadena, que 
dieron origen a los sentidos figurados de vínculo, norma común a la que se 
someten determinadas personas, restricción a la libertad personal, sometimiento 
a ciertas restricciones, etc. El último diccionario en cita la define en los siguientes · 
términos: 

"Club; an association of persons for social and recreational purposes or 
for the promotion of some common object (as literature science; political · 
activity) usually jointly supported and meeting periodically, membership in 
social clubs usually being conferred by ballot and carrying the privilege of 
use ofthe club property". 
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(Club: Asociación de personas con fines sociales o de recreación, o para el 
desarrollo de algún propósito común (literario, científico o de actividad 
política) en que usualmente todos los miembros contribuyen á los gastos y 
se reúnen periódicamente; en los clubes socialei¡, el carácter de socio se 
adquiere tradicionalmente por votación secreta de los miembros activos 
situación que da derecho a gozar del privtlegio de servirse de todos los 
bienes de la institución) (la versión española y la subraya son de la Sala). 

Hace parte, así, de la noción de club el de que sus órganos directivos gocen 
de discrecionalidad para el ingreso de nuevos socios. 

En el caso _de autos, el actor ha intentado una acción de nulidad en contra 
de un acto:-regla pero ha traído, sólo a título de ejemplo, su caso personal, sin 
que haya forma de avedguar si el rechazo a su solicitud de ingreso pudo originar 
una arbitrariedad o un procedimiento indebidamente discriminatorio, pues la 
copia dél acta en que se decidió sobre Ía negativa a su ingreso se limita a expresar 
que no se accedió a ello; fuera de que no es objeto del presente debate. No existe 
disposición legal alguna que .fuerce a la Junta Directiva a precisar los motivos 
que tuvo para rechazar la solicitud. Esta conducta hace parte, a su vez, de las 
facultades que los órganos directivos de los clubes tienen para el ingreso de nuevos 
socios. 

El examen de las súplicas de la demanda involucran la consideración 
sobre el orden jurídico colombiano, que podría definirse como de la autono
mía de la voluntad, salvo limitaciones de orden público y buen.as costumbres. 
No sobra advertir entre líneas que la jurisprudencia ha sido reiterada por parte 
de esta Corporación en cuanto· a la discrecionalidad de los ·clubes-en-el-ingreso 
de nuevos socios; hace parte, tal facultad de la rerum natura de la institución. 
La autonomía que la propia ley reconoce a los establecimientos públicos com
prende la facultad indiscutible, como que hace parte de la noción misma de 
pérsona jurídica descentraliz~da, para darse su propio reglamento. Por otra 
parte, no podría alegarse que no pertenecer a un club social vulnera; ya los 
derechos civiles y garantías sociales, amparados por la Constitución Política, 
ya la noción de servicio público. Ser parte de un club viene a ser aditamento 
al ejercicio de la libertad individual, de carácter muy particular porque no 
hacer parte no implica desmejorar de la condición de ciudadano. Sencillamen
te, los clubes se reservan el.derecho de ac!.misión, como otro tanto sucede con 
el otorgamiento de distinciones y honores públicos; nadie estaría. habilitado 
para demandar a la nación colombiana por no habérsele concedido la Cruz de 

__ Boyacá._ 

Desde otro puµ.to de vista, el artículo 1° del Decreto.:ley 2336 de .1971 
determina qué clase de personas pueden pertenecer. al Club, pero no podría 
llegarse a entender la disposición como de prohibición a la actividad interna 
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del Club. De acuerdo con su orientación y espíritu, el Club está facultado para 
establecer restricciones en el ingreso de personas según unas exigencias o 
limitaciones que la propia institución está en plena aptitud legal de hacer. Y 
como se trata del ejercicio de la acción pública de nulidad, de nada sirve el 
caso particular del actor en el examen de la presunta ilegalidad de los preceptos 
acusados. 

Lo anterior es suficiente para decidir como se hace, en un todo de acuerdo 
con el señor Agente del Ministerio Público. 

En rriérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Primera, administrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, 

FALLA 

Deniéganse las súplicas de la demanda. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesión de la fecha. 
. . 

Simón Rodríguez Rodríguez, Samuel Buitrago Hurtado, Guillermo Benavi
des Melo, ausente; Luis Antonio Alvarado Pantoja. 

Víctor M. Villaquirán, Secretario. 
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El Decreto 80/80 es uno de aquellos estatutos que participan de tres clases 
de normaciones, pues es Decretó Ley en parle, es reglamento constitucional 
o Decreto Autónomo y en parte es Decreto Reglamentario. No es necesario 
examinar si el decreto materia de la demanda es verdaderamente un re
glamento constitucional o autónomo, no importa que el texto literal del 
mismo así lo diga al invocar las atribuciones que sirven de marco al ejercicio 
de su pretendida competencia, porque si bien es verdad que la técnica 
administrativa exige precisión en todos estos aspectos, no lo es menos que 
la decisión cuenta más que la invocación. Sólo a través del estudio siste
mático del decreto podrá precisarse cuáles de sus disposiciones son normas 
reglamentarias de la Constitución y cuáles de laley,- o si todas lo son de 
una u otra, porque nada se opone a que en un mismo acto administrativo 
puedan converger normas de una y otra naturaleza. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección Pri-
mera.- Bogotá, D.E., doce (12) de febrero de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Guillermo Benavides Melo. 

Referencia: Expediente No. 1325. Actor: Darlo Rodríguez Jáuregui. 

Por satisfacer prima facie los requisitos meramente formales que la ley 
determina, será admitida la anterior demanda. 

SUSPENSION PROVISIONAL 

En el mismo escrito de su.demanda, el ciudadano Darlo Rodríguez Jáuregui 
solicita la declaratoria de suspensión provisional del acto administrativo acusado, 
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por considerar que está quebrantado de modo ostensible disposiciones de carácter 
superior. 

El acto materia de la demanda de simple nulidad y a la vez objeto de 
la medida cautelar impetrada, es el artículo 8° .. , en su integridad, del 
Decreto Autónomo número 1227 de 13 de junio de 1989, cuyo tenor literal es el 
siguiente: 

"Con el fin de garantizar el ejercicio de la facultad de inspección y vigilan
cia, en los Consejos Directivos de cada una de las instituciones de educación 
superior no oficiales, habrá un delegado del Ministerio de Educación Na
cional, quien asistirá a las sesiones del respectivo organismo con voz, pero 
sin voto. 

"Parágrafo.- Para ser delegado del Ministerio de Educación Nacional en 
las instituciones de educación superior no oficiales, se requiere ser ciu-da
dano colombiano, mayor de treinta y cinco (35) años y haber sido profesor 
universitario por más de cinco (5) años" .. 

El actor asevera, para pedir el decreto de suspensión provisional, que la 
Iiorma acusada está violando de manera evidente y como lo exige_el precepto 152 
del e.e.A., estas disposiciones de índole superior: artículos 12, 41 y 120-12-19 
de la Constitución Política y 18 y 141 del Decreto 80 de 1980. 

Dice el actor que el art. 8° del "Decreto Autónomo" 1227 de 1989 no ha 
debido dictarlo el Presidente de la Repúblíca, pues carece de competencia pata 
ello. Que es clara y precisa fa jurisprudencia al señalar que "el mandato del 
ordinal 12 del artículo 120 de la Carta, quedó subordinado al artículo 41 de la 
misma, y por ende, la inspección y vigilancia de las instituciones dedicadas a la 
enseñanza, quedó en cabeza del estado, quien la ejerce a través de su órgano . 
correspondiente:- el Congreso de la República". El ordinal 19 del artículo 120 
de la Constitución "no faculta al presiclente para tomar medidas como la 
contenida en el acto que se acusá;· pues tal atribución sólo está dada para ejercer 
la inspección y vigilancia de las instituciones de utilidad común en orden a 
que "sus rentas se conserven y sean debidamente aplicadas y para que en todo 
lo esencial se cumpla ton la voluntad de los fundadores". Además tal facultad 
solo puede ser practicada dentro de la órbita señalada por la ley, en este caso 
el Decreto Ley 80 de 1980, pues del género de utilidad común, las instituciones 
de educación superior son una especie que goza de. especiales características 
dadas por dicha disposición, entre ellas, la autonomía para gobernar y orga 
nizarse según se disponga en sus estatutos". Que 'le corresponde a la ley 
señaiar el campo de acción para el ejercicio de la inspección y vigilancia de 
que tratan los ordinales 12 y 19 del artículo 120 de la Carta, de tal manera que 
el Gobierno Nacional sólo puede hacer uso de esas atribuciones constitucionales 
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dentro de la órbita señalada por ley. Que ni en la Ley 8a. de 1979, que facultó 
al ejecutivo para reglamentar la educación superior, ni en el decreto expedido 
con base en ella, el 80 de 1980, "se dispuso ni se previó la posibilidad de que en 
los Consejos Directivos de las instituciones de Educación Superior, podría tener 
asiento un delegado del Ministerio de Educación". Además el acto acusado viola 
el artículo 18 del "Decreto Ley 80 de 1980, que determina que dentro de los 
límites de la Constitución y la ley las instituciones de educación superior son 
autónomas para darse su propia organización y gobierno''. También quebranta 

· al artículo 141 del citado Decreto 80/80, según el cual "las instituciones no 
oficiales deberán ser organizadas como personas jurídicas autónomas'' y conse
cuencialmente viola así mismo al artículo 12 de la Carta. 

CONSIDERACIONES 

En primer lugar ha de dejarse sentado que el Decreto 80 de 1980, en sus 
194 artículos, es uno de aquellos estatutos que participan de tres clases de nor

-- maciones, pues es Decreto Ley en parte, en parte es Reglamento Constitucional 
o Decreto Autónomo y además en parte es Decreto Reglamentario. 

A su turno, el artículo 8° acusado, como integrante del Decreto 1227 de 
1989, es acto administrativ~, toda vez que este D~creto es de los llamados Au
tónomos Reglamentos Cpnstitucionales, dictado por el Presidente de la República, 
con la firma de su Ministro de Educación Nacional, "en ejercicio de las facultades 
que le confieren los numerales 12 y 19 del artículo 120 de la Constitución Política; 
los artículos 140, 142 y 182 del Decreto Ley 80 de 1980", conforme se indica 

· . en su encabezamiento. 

Veamos qué.dicen las normas superiores que el actor reputa ostensiblemente 
quebrantadas por el acto acusado: 
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"La capacidad, el reconocimiento y, en general, el régimen de las sociedades 
-y demás personas jurídicas, se determinan por la ley colombiana". (C. Nal., 
art. 12: 6° del A. Legislativo No. 1 de 1936). -

"Se garantiza la libertad de enseñanza. El estado tendrá, sin embargo7 la 
suprema inspección y vigilancia de_ los institutos docentes, públicos y pri
vados, en orden a procurar el cumplimiento de los fines sociales de la cultura 
y la mejor formación intelectual, moral y física de los educandos( ... )". (C. 
Nal., artículo 41, primer inciso). 

·· ''Corresponde á.l Presidente dela"República éfüiioJefedél Estado y suprema 
autoridad administrativa: 

( ...... ) 
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"12) Reglamentar, dirigir e inspeccionar la instrucción pública nacional. 

( ...... ) 

"19) Ejercer la inspección y vigilancia sobre instituciones de utilidad común 
para· que sus rentas se conserven y sean debidamente aplicadas, y que en 
todo lo esencial se cumpla con la voluntad de los fundadores ( ... )". (C. 
Nal., artículo 120). 

"Dentro de los límites de la Constitución y la ley, las instituciones de 
educación superior sori autónomas para desarrollar sus programas académi
cos y de extensión o servicio; para designar su personal, admitir a sus 
alumnos, disponer de sus recursos y darse su organización y .gobierno. Es 
de su propia naturaleza el ejercicio libre y responsable de la crítica, de la 
cátedra, del aprendizaje, de la investigación y de la controversia ideológica 
y política". (Decreto 80 de 1980, art. 18). 

"Las instituciones no oficiales deberán ser organizadas como personas ju-
rídicas autónomas". (Decreto 80 de 1980, art. 141). · 

Esta parte acabada de transcribir corresponde al artículo 141 del Decreto 
80 de 1980 que fue declarada exequible, en tanto que todo el resto del mismo 
artículo recibió declaratoria de inconstitucionalidad por la Sala Plena de la Corte 
Suprema de Justicia en sentencia de 22 de septiembre de 1980. 

Como el Decreto 1227 /89 fue expedido con invocación, entre otros, de los 
artículos 140 y 142 del "Decreto-ley 80 de 1980", en seguida se incorporan 
textuaJmente tales artículos: 

ARTICULO 140: "La función social de la educación y su carácter demo
crático implican para las instituciones no oficiales la obligación de adminis
trar sus recursos con los criterios de racionalizar los costos, ampliar las 
oportunidades de acceso a la educación superior y mejorar la calidad aca
démica de sus programas. Para efecto de que se cumpla este principio, el 
Estado podrá examinar los presupuestos y los planes de inversión de las 
instituciones". · 

ARTICULO 142: "Las instituciones de que trata.este Título están srnp.etidas 
a la permanente inspección y vigilancia del Estado y podrán ser sancionadas 
cuando incumplan las normas legales o sus propios estatutos". 

Se anota que, además, estos dos arts. 140 y 142 del Decreto 80/80 están 
incluidos por el actor enjre las normas superiores lesionadas ostensiblemente por 
el acto acusado. 
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Para respaldar su planteamiento de inconstitucionalidad e ilegalidad del 
artículo 8° acusado y cuya suspensión provisoria se pide por el demandante, éste 
inserta en su demanda aigunos apartes de sentencias del Consejo de Estado que 
apoyan su acusación. 

Un doble aspecto plantea, en síntesis, el demandante cuando solicita la 
suspensión provisional: por una parte, el relacionado con la rama del poder que 
debe precisar en qu.é consiste la función de inspección y vigilancia que debe 
ejecutarse en la práctica por la rama administrativa; y por otra, los límites dentro 
de los cuales está contenida la competencia del Presidente de la República para 
expedir reglamentos constitucionales. 

Apoyado en algunas jurisprudencias del Consejo de Estado, basa su tesis en 
la línea doctrinaria según la cual, como la inspección y vigilancia de los institutos 
docentes públicos y privados la atribuyó el artículo 41 de la Constitución Política 
al "Estado", y el órgano político de éste es el Congreso, a las Cámaras Legisla
tivas compete, por medio de leyes, definir los principios y opciones políticas y 
los organismos de la Rama A.dministrat:iva que los-eJecutén~ . .. .. .. . 

La jurisprudencia contenida en las decisione~ ·que afirman lo anterior, es 
discutible. Pero en el caso concreto que se examina en este primer análisis para 
decretar o no una medida cautelar, sin entrar en el fondo del asunto, que deberá 
ser precisado en la sentencia que resuelva sobre las pretensiones de la deman
da, podría decirse válidamente que "los principios u opciones políticas fun
damentales" sobre la suprema inspección y vigilancia de la educación, se 
hallan consignados en el Título Sexto del Decreto Ley 80 .de 1980 expedido 
por el Presidente de la República en ejercicio de las facultades extraordinarias 
que le otorgó la Ley 8a., de 1979 y mediante el cual fue organizado el sistema 
de educación post-secundaria. En efecto, el artículo 182, con el cuál se inicia 
el Título, expresa cómo, sin perjuicio de la facultad que .para dirigir, regla
mentar e inspeccionar la instrucción pública nacional corresponde al Presiden
te de la República, la suprema inspección y vigilancia de las instituciones 
de educación superior, oficiales y no oficiales, que al Estado le asigna el 
artículo 41 de la Constitución Política, será ejercida por el Gobierno Nacional 
de acuerdo con las disposiciones del mismo Decreto, con la inmediata cola
boración del lcfes. 

Eii desarrollo de ese precepto ·inicial, los demás artículos de ese Título, 
precisan el objeto y extensión de la inspección y vigilancia, ·establecen las san
ciones a que pueden ser sometidas fas entidades educativas su.petiores por viola
ción de las disposiciones legales, 'indican la naturaleza y gravedad de las faltas, 
señalan los funcionarios y corporaciones titulares de la competencia para impo
nerlas, atribuyen al lcfes la facultad de expedir conceptos que en el caso de 
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cancelación de personería jurídica debe ser acatado por ~l Ministerio de Educa
ción, establecer un procedimiento gubernativo, convierten al Icfes en titular de 
competencia para suspender o cancelar cualquier programa de formación u or
denar la no admisión de nuevos estudiantes cuando, previa evaluación de las 
condiciones en que el respectivo plantel de educación superior pretende aplicarlo, 
aparezca que su nivel académico no es satisfactorio. Todas estas atribuciones 
podrían desde ya calificarse como "principios u opciones políticas fundamenta
les" que guían y orientan a la Administración en la función concreta de inspec
cionar y vigilar a cada uno de los establecimientos educativos, y desencadenan, 
a su vez, las competencias administrativas para crear, instrumentar, facilitar y 
ejecutar tan trascendental función del Estado como la que consagra el artículo 41 
constitucional. De manera que surge casi como una necesidad que el Ejecutivo 
dote a sus organismos y funcionarios de los medios prácticos que permitan cumplir 
con eficacia su cometido. Uno de esos medios podría ser la presencia en las 
reuniones de los Consejos Directivos, del profesional delegado del Ministerio de 
Educación. 

Precisado el caso como se ha hecho en los párrafos anteriores, no es nece
sario examinar si el Decreto materia de la demanda, es verdaderamente un re
glamento constitucional o autónomo, no importa que el texto literal del mismo 
así lo diga al invocar las atribuciones que sirven de marco al ejercicio de su 
pretendida competencia, porque si bien es verdad que la técnica administrativa 
exige precisión en todos estos aspectos, no lo es menos que la decisión cuenta 
más que la invocación. Sin embargo, en el caso particular del Decreto 1227 de 
1989, el Presidente también invoca para que le sirva de soporte el artículo 182 
del Decreto Ley 80/80 que, como se ha visto y siendo aún discutible tal aseve
ración, desde el punto de vista legislativo, es la expresión y definición de los 
principios u opciones políticas fundamentales en relación con la inspección y 
vigilancia que ha de ejercer el Está.do en las instituciones de edu.cación superior. 

· Sólo a través del estudio sistemático del Decreto podrá precisarse cuáles de sus 
disposiciones son normas reglamentarias de la Constitución y cuáles de la ley, o 
si todas lo son de una u otra, porque nada se opone a que en un mismo acto 
administrativo como el que se examina, 'puedan converger normas de una y otra . 
naturaleza. 

Teniendo en cuenta los razonamientos consignados anteriormente, no puede 
afirmarse que el artículo 8° del Decreto 1227 /89 viole la Constitución porque es 
un reglamento constitucional o autónomo, o ql).e el Presidente de la República· 
excedió su facultad reglamentaria al expedirlo porque ninguna norma legal lo 
faculta expresa o tácitamente para dictarlo. Por lo menos no puede afirmarse tal 
cosa en los términos categóricos que exige el artículo 152 del C.C.A., para 
decretar la medida cautelar que . solicita el actor. Es evidente que la situación 
amerita un estudio· de mayor profundidad que toca con las materias esbozadas en 

227 



SECCION PRIMERA 

esta providencia. Será necesario examinar en concreto, si habiéndose atribuido 
expresamente por la Ley al Gobierno Nacional la facultad de inspeccionar y vigilar 
a las instituciones educativas del nivel su,perior a través de medidas como las que 
con toda precisión señala el Título Sexto del Decreto 80/80, resulta o no com
plementaria la presencia de un profesional .calificado en las reuniones · de los 
Consejos Directivos; presencia que de ninguna manera puede traducirse en inge
rencia sobre las decisiones del organismo rector de la institución de que se trate, 
toda vez que carece de voto en .relación con las mismas. Y habrá necesidad de 
precisar, en defensa de las libertades públicas que consagra el Título III de la 
Constitución Política, razón central de ser del Derecho Administrativo y por: ende 
del proceso contencioso, si una de ellas, la de enseñanza, tan cara a los .colom
bianos y conquistada en una de las grandes gestas reformistas de nuestro Estado, 
'ha sido, no simplemente encauzada o limitada por la ley, sino desconocida o 
menoscabada por un simple acto administrativo, por el hecho de pretender qu.e 
un funcionario del Estado en quien se exigen perentoriamente tres requisitos 
concurrentes e importantes (ser ciudadano colombiano, tener más de treinta y 
cinco años de edad y haber sido profesor universitario por más de cinco años) 
asista sin votop-ero con dérechó "a voi, -és decir,' con derecho a hablar en las 
reuniones y con el único objeto de enterarse sobre el cumplimiento de todas 
Y.cada.una de las obligaciones impuestas por la ley a la respectiva universidad 
o . institución edricátiva -de nivel supericff: Y sera también necesario que lá 
sentencia defina, si la autonomía de que gozan las instituciones de educación 
superior para, dentro de los. límites de la Constitución y la ley, desarrollar sus _ 
programas académicos y de extensión, designar su personal, admitir a. sus alum
nos, disponer de sus recursos, darse su organización, escoger su gobierno, ejercer 
libre y responsablemente la crítica, la cátedra, ·el aprendizaje, la investigación y 
la controversia ideológica y política, se vé comprometida porque un delegado del 
Ministro de Educación asiste a las reuniones donde se toman medidas·· para el 
ejercicio de aquella autonomía o si, por el contrario, impedir tal asistencia con
duciría a evitar la oportuna intervención del Estado, intervención que permite al 
delegado, en ejercicio de su derecho a voz, advertir, aconsejar, prevenir, o 
simplemente observar lo que .ocurre durante las sesiones·del Consejo Directivo, 
para facilitar y hacer más efectiva la atribución constitucional a que_ viene refi
riéndose esta providencia. 

Si la búsqueda del equilibrio entre la autoridad y la libertad es la aspiración 
del estado de derecho, y si la misión fundamental del derecho administrativo, 
según se dijo, es procurar ese encuentro para que l;,i actuación administrativa haga 
pº_sil:>le el qnnpliniiento cl~Jq$ _c;:_oII1eJicl9~ ~ª_W,!ll_les, l.li_ac:I~c;:lÍac:l_a pr~_sta~i<5~ ele los 
servicios públicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados, 

· reconocidos por la ley, nada más delicado que encontrar y precisar el límite que 
señale el campo de la autoridad frente al ejercicio de la libertad. La :norma jurídica 
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busca acertar en ese alindamiento. Toca al juez administrativo definir con auto
ridad de cosa juzgada, si el actor de la medida administrativa logró su cometido 
o si, en cambio, desequilibró la balanza que la Constitución Política quiere 
equilibrada a través de la expresión legislativa, aplicada por la Administración 
mediante el ejercicio de sus propias facultades, entre las cuales se halla la de 
precisar y desarrollar la voluntad del legislador de manera exacta. 

No resulta difícil concluir, después de todo lo dicho, que no es éste el 
momento procesal más. indicado para resolver sobre los problemas planteados, 
como aspira el actor. En consecuencia, el Consejo de Estado , Sala de lo Con
tencioso Administrativo, Sección Primera, de conformidad con el artículo 154 
del C.C.A., . 

· RESUELVE: 

10:· Admitir la anterior demanda de simple nulidad contra el artículo 8°., 
del Decreto 1227 de 1989; 

2o. Reconocer como parte actora al ciudadano Darío Rodríguez Jáuregui; 

3o. Tener como parte demaridada a la Nación Colombiana representada por 
el Ministro de Educación Nacional;_ 

· 4o: Ordenar .la notificación personal de este auto al agente del Ministerio 
Público; 

5o. Ordenar igualmente la notificación personal de esta providencia al Mi
nistro de Educación Nacional, al Director del Instituto Colombiano para el Fo
mento de la Educación Superior - lcfes, y al representante legal de la Asociáción 
Colqmbiana de Universidades; 

60. Disponer la fijación en lista; 

7o. Solicitar los antecedentes administrativos del acto acusado; 

80. Negar la suspensión provisional de la disposición acusada; y 

9o. Abstenerse de ordenar el depósito de que trata el numeral 4° del artículo 
207 del C.C.A. . 

Cópiese, notifíqúese y cúmplase. 
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Se deja constancia de que la anterior providencia fue discutida y aprobada 
por la Sala en su Sesión de fecha doce (12) de febrero de mil novecientos ·noventa 
(1990). 

Luis Antonio Alvarado Pantója, Guillermo Benavides Melo, Samuel Bui-
tragoHurtado, Simón Rodríguez Rodríguez. · 

Víctor M. Villaquirán, Secretario. 
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JUICIO CIVIL DE POLICIAi CAPITANIA DE PUERTO/ ACTO JURIS
. DICCIONAL/ JURISDICCION/ CONSEJO DE ESTADO/ COMPETEN~ 
CIA/ UNICA INSTANCIA. 

Los funcionarios marítimos cuando intervienen en la investigación 
tendiente a establecer la. responsabilidad en un accidente de. naves 
y artefactos marítimos definen, conio lo hace un juez a quien se le 

. puede atribuir la autoría o si ésta es de varios o compartida. En
tonc~s no cumple el administrador un cometido inherente a su fun
ción propia de prestar un servicio público o evacuar una necesidad 
de la comunidad, sino que dirime una contención de carácter pri
vado imputando la responsabilidad·del siniestro a quien correspon
diere. La competencia asignada al Consejo de Estado en única ins
tancia relativa a asuntos de.navegación marítima, fluvial o aérea se 
contrae a aquellos en que se ventilen cuestiones de derecho admi
nistrativo. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sala de 
Decisión.- Bogotá D.E., doce (12) de febrero de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Simón Rodríguez Rodríguez. 

Referencia: Proceso No. 227. Demandante: SERVICIOS DE BOTES MA
RITIMOS - SERMAR LTDA. 

Se decide el recurso de súplica interpuesto por la Sociedad SERVICIOS DE 
BOTES MARITIMOS -SEE.MAR LTDA- contra el auto de 27 de marzo de 1989 
dictado por el señor Consejero ponente dentro del presente proceso y por el cual 
se decretó la nulidad de todo lo actuado desde el auto admisorio de la demanda. 
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ANTECEDENTES 

En ejercicio de la acción de nulidad consagrada en el artículo 84 del e.e.A., 
la referida Sociedád demandó ante esta Corporación la nulidad de las siguientes 
decisiones: · 

a) De la providencia de 17 de abril de 1984 mediante la cual "el Capitán 
de Puerto de Cartagena responsabilizó al señor Abimelec Otero Estupiñan, Ca
pitán del remolcador Gatún y solidariamente a su armador, del accidente por el 
hundimiento del bote Sermar IV o ex-Fagrave I, en el grado de culpa, hecho 
ocurrido el día 3 de marzo de 1983 en la Bahía de Cartagena". 

b) De la providencia de 21 de diciembre de 1984 del Director General 
Marítimo y Portuario mediante la cual se confirmó la providencia antes mencio
nada. 

' 
Como fundamentos jurídicos de sus pretensiones la actora alega los si-

guientes: 

a) Los actos demandados, en primer lugar, constituyen d~cisiones d~ carác
ter administrativo no sólo desde elpunto de vista formal porque son producidas 
por autoridades administrativas; sino también desde el aspecto material. 

b) Tales actos infringen las siguientes normas: 

· 1. El artículo 26 de la Carta Política porque ellos condenaron al capitán del 
remolcador Gatún y al armador del remolcador como responsables del accidente 
ocurrido al Bote Serinar .IV .éiifaBahía ·de CáitagéiiaelTde marzó de ·1983. sin 
"haber sido citados al proceso como partes" (fl. 7). 

2. El capitán del Puerto de Cartagena no quiso constituir el Tribunal de 
Capitanes de que tratan los artículos 40 y 45 del Decreto 2349 de 1971" a pesar 
de que tales normas ordenan la obligatoria constitución del mismo y sólo dejan 
la facultad discrecional al Capitán del Puerto de convocarlo o no cuando se trata 
de siniestros menores, evento que no era el presente dada la magnitud de la carga, 
las dimensiones del bongo, el valor de los productos pérdidas y el gravísimo 
peligro de contaminación que para la Bahía de Cartagena revestía el alto grado 
tóxico de la sustancia transportada" (fl. 7). · 

EL AUTO SUPLICADO 

Resolvió éste que "consecuente con lo expuesto, la nulidad propuesta por 
el señor apoderado de la Sociedad Dow Química de Colombia S.A. y Dow 
Colombiana S.A., a términos del artículo 152 numeral 2° del Código de Proce-
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dimiento Civil, en concordancia con el 165 del C.C.A., se evidencia en autos y 
así debe declararse en esta providencia, a términos del artículo 157 del C. de 
P. C., puesto. que los fallos expedidos tanto por el Capitán de Puerto de Cartagena 
como por el Director General Marítimo y Portuario, escapan a esta jurisdicción 
conforme al inciso final del artículo 82 del C.C.A., y además la,nulidad no es 
saneable". De todo lo cual se concluyó y se decidió en dicha providencia "DE
CLARAR NULO todo lo actuado en este proceso a partir del auto admisorio de 
la demanda, inclusive". 

Ypara llegar a tal determinación se razonó en el susodicho auto del siguiente 
modo: 

"Siendo preponderante el cuestionamiento que en una de las excepciones 
presentadas se hace sobre la competencia del Consejo de Estado para cono
cer de este proceso, a ella se encaminarán en primer lugar estás considera-
ciones: · 

El inciso final del artículo 82 del C.C.A., prescribe que, "'la jurisdicción 
en lo Contencioso Administrativo no juzgará las providencias dictadas en 
juicios de policía de carácter penal o civil. ... "'. 

Consagra el Decreto 2349 de 1971 la primera parte del Título VI, exclusi
vamente al procedimiento que se debe seguir en las "Investigaciones por 
accidentes y siniestros". Dándole a esta parte del Decreto que crea la Di
rección General Marítima y Portuaria, una apariencia de verdadera codifi
caciónjurisdiccional, una normatividad esp_ecial que remite, para establecer 
concordancia con·algunas de sus disposiciones, a taxativas normas del Pro
cedimiento CiviL El decreto consagra los recursos de reposición y apelación 
lo mismo que la obligación de la consulta cuando el fallo, no haya sido 
apelado, y, por ende, estatuye las dos instancias; las decisiones se llaman 
sentencias o fallos y prescribe que . tanto la sentencia de primera instancia 
como la de segunda podrán aclararse, corregirse y adicionarse en los casos 
y términos que establece el Título XIV, Capítulo ID del Código de Proce
dimiento Civil. Implica dicho procedimiento que, efectívamente, las auto
ridades marítimas ejercen una función judicial que tiene como finalidad 
decidir los conflictos surgidos por "accidentes o· siniestros• marítimos de 
naves y artefactos navales", según lo prescrito en el artículo 37. Se ha 
discutido largamente sobre las verdaderas funciones que desempeñan los 
capitanes de puerto, sobre si éstas son funcionesjurisdiccionales o si son· 
simplemente las funciones de un empleado de orden administrativo. Se han 
llegado a interpretar dichos procesos inclusive como verdaderos juicios de 
policía. Así lo sugiere el distinguido profesional que presenta las excepcio
nes, participando la Sala de su criterio conforme entra a explicarse en detalle. 

El Decreto Ley 2349 de 1971 creó la Dirección General Marítima y Por
tuaria como dependencia del Ministerio de Defensa Nacional, Armada Na-
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cional, cuyos objetivos son la investigación marítima y la regulación y 
control de transporte marítimo internacional y de cabotaje, así como también 
de los Puertos del País. 

De toda la normatividad legal del Decreto 2349 extracta la Sala las 
siguientes disposiciones como suficientes para relievar la naturaleza ju
rídica de las actuaciones de la Dirección General Marítima y Portuaria, 
así como las Capitanías de Puerto, normas que fácilmente se vinculan con 
el caso en examen. 

El numeral 8° del artículo 4° que confiere al Director General de la Dirección 
General Marítima y Portuaria la función de fallar en segundo grado las 
apelaciones y consultas de las providencias dictadas en primer grado por las 
capitanías de Puerto. 

El artículo 9° que atribuye a las Capitanías de Puerto como funciones ejercer 
la autoridad Marítima y Portuaria en su jurisdicción, investigar, aún de 
oficio, las infracciones a las leyes, decretos y reglamentos de la Marina 
Mercante Colombiana y dictar el fallo de primer grado. 

El Título II que regula lo relativo a la jurisdicción, y en cuyo artículo 12 se 
dice que la Dirección General Marítima y Portuaria y sus dependencias 
ejercen funciones y atribuciones en las aguas interiores, espacios marítimos 
jurisdiccionales, plataforma continental, ríos limítrofes navegables, costas, 
riberas y Puertos de la República. 

El articulo 38 que considera como accidente o siniestro el definido 
como tal por los Tratados, Convenios y la Costumbre Internacional 
o Nacional. 

El 37 que dice que "las investigaciones por accidentes o siniestros marítimos 
de naves y artefactos navales se adelantarán y fallarán de acuerdo con las 
disposiciones del presente Decreto".· 

Ef 39 señala como autoridades para el cumplimiento de las normas que se 
dictan en el Decreto; al capitán del Puerto primer grado y al Director General 
Marítimo y Portuario en segundo grado. 

Y en cuanto hace al procedimiento propiamente dicho, el capítulo tercero 
del título VI regula en su integridad en los artículos 44 .a 74, consignando 
el principio de las dos instancias. Y así tenemos que el artículo 44 otorga a 
la Capitanía de Puerto la facultad de investigar todo accidente o siniestro 

. marítimo, de oficio o mediante protesta presentada por el Capitán o Capi-
-_____ tanes de las naves que hayan sufrido_ siniestro o accidente. La. investigación 

deberá iniciarse dentro de las 12 horas siguientes al conocimiento del sinies
tro o accidente o al arribo de la embarcación a puerto colombiano, o la 
presentación de la respectiva protesta. 
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El artículo 47 dispone que todos los declarantes, peritos o intérpretes, serán 
juramentados de acuerdo con las formalidades del Código de Procedimiento 
Penal. · 

El 48 remite a las normas del Título XIII del Código de Procedimiento Civil 
lo atinente a las pruebas. 

El artículo 50 dice que "la investigación deberá completarse en un término 
de 8 días prorrogables por un término de otros 8 días a juicio. del Tribunal 
de Capitanes. Una vez terminada la investigación, el Capitán de Puerto la 
declarará cerrada". · 

El artículo 51 prescribe el término dentro del cual el Capitán de Puerto debe 
dictar el fallo de primer grado, disponiendo el 52 que ese fallo debe ponerse 
en conocimiento de las partes interesadas por medio de la notificación 
personal. · 

El 53 expresa que el fallo debe dictarse de acuerdo con el título XIV del 
Código de Procedimiento Civil, disponiendo el parágrafo del mismo artículo 
que en caso de que uno de los Capitanes de las naves en siniestro se declare 
responsable de él, el Tribunal de Capitanes elaborará un concepto dentro 
del término fijado, e inmediatamente el capitán de Puerto entrará a dictar 
el fallo. 

El 60 prescribe que todo fallo de primer grado deberá ser consultado al 
Director General Marítimo y Portuario, cuando no se haya interpuesto el 
recurso de apelación. 

El 62 dice que la sentencia se notificará personalmente a las partes. 

El 64, que tanto la sentencia de primera instancia como la de segunda, puede 
aclararse o corregirse y adicionarse en los casos y términos que establece 
el título XIV, Capítulo III del Procedimiento Civil. 

El 70 dispone que las expensas o c~stas del proceso se regirán por lo 
dispuesto en los Títulos (sic) XIX y XX del Código de Procedimiento 
Civil. . 

Son pues funciones estrictamente jurisdiccionales las que cumplen las Ca~ 
pitanías de Puerto y la Dirección General Marítima y Portuaria en eventos 
como el que ocupa la atención de la Sala, y verdaderas sentencias, no 
solamente por su forma sino por su contenido, las que ellos expiden en tales 
casos, en forma tal que los términos empleados por el Decreto 2349 de 1971 
no pueden prestarse a equívocos. Como providencias de fondo que son las 
que profieren esas autoridades ponen fin a un proceso, teniendo por lo mismo 
vocación para hacer tránsito a cosa juzgada, más aún tratándose de la defi
nición a ese nivel de controversias entre particulares como ocurre en el caso 
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de autos, donde aparecen enfrentados el Capitán del Remolcador "Gatún" 
Abimelet Otero Estupiñán y solidariamente su armador Silverio Minervini 
Spaccavento con la empresa "SERVICIOS DE BOTES MARITIMOS SER
MAR LTDA" y "DOW COLOMBIANA s·.A. ". 

Obviamente que las autoridades marítimas y portuarias ejercen actividades. 
propiamente administrativas en sus funciones de control y vigilancia de la 
actividad marítima, pero fuera de ellas como con toda nitidez se establece 
en el Decreto 2349 de 1971, cumplen funciones jurisdiccionales a través de 
procedimientos y actuaciones que, como bien lo expresa el señor apoderado 
de las sociedades "DOW QUIMICA DE COLOMBiA S.A." y· "DOW 
COLOMBIANA S.A.", no pueden mutarse administrativas por interpreta
ción jurisprudencial. 

El artículo 82 del C.C.A., en su último inciso sustrae de la Jurisdicción 
Contencioso Administrativa el juzgamiento de las providencias dictadas en· 
juicios de policía de carácter penal o civil. Y en _el caso presente conforme 

· la normatividad del Decreto Ley 2349 de 1971 que aquí se ha mencionado, 
puede afirmarse que la actividad marítima y portuaria cumplida en el caso 
dió origen al presente proceso, tiene las características de unjuicio policivo 
civil, no pudiendo por lo mismo asimilarse los actos acusados a los actos 
administrativos unilaterales, puesto que a través de ellos se ha definido una 
controversia civil, o comercial, entre particulares. -

Ahora bien, el mismo Código Contencioso Administrativo, en el numeral 
5° de .su artículo 128 atribuyó al Consejo de Estado, en Sala de fo Conten
cioso -Administrativo y ·en única instancia el conocimiento de los proce
sos"'. .. relativos a la navegación marítima, fluvial o aérea, en que se ventiles 
(sic) cuestiones de derecho administrativo" (se subraya). 

Esta Corporación se ha ocupado ya del examen de asuntos como el presente 
y así vemos como en sentencia del 8 de junio de 1976, consignó las siguientes 
razones para sostener que las controversias sobre siniestros marítimos, de
. terminación de la responsabilidad y condena a la respectiva indemnización 
de los daños, escapa a su competencia: 

"-"a) Desde la Ley 79 de 1931 hasta el Decreto 2349 y el nuevo Código 
de Comercio, las actividades marítimas han estado sometidas, por su 
especialísima naturaleza y la apremiante necesidad de un fallo rápido 
mediante procedimientos breves y sumarios, a la -''autoridad marítima'', 
capitán de Puerto, algunas veces llamado "Capitán del Resguardo", 
como Juez de primer grado, y al "Tribunal Distrital de Aduanas", luego 
"Dirección de Marina Mercante Colombiana" y hoy "Dirección Generai 
Marítima. y Portuaria", como juez de segunda instancia; 
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""b) Disponía el nwneral 2° del artículo 36 del antiguo Código de Proce
dimiento Civil (Ley 105 de 1931) al determinar la competencia de la Sala 
de Negocios Generales de la Corte Suprema de Justicia: 

'"'2° "De las causas o juicios relativos a la navegación marítima o fluvial 
en que no se ventilen cuestiones de mero derecho administrativo, ni pro
vengan de actos reglamentados por el Código de Comercio''. 

'"'Y, concordante con tal disposición, manda el artículo 34 del Có
digo Administrativo en su ordinal 3°, al regular la competencia pri
vativa y en única instancia, del Consejo de Estado: "De los asuntos relativos 
a la navegación marítima o fluvial de los ríos navegables, en que se ventiles 
(sic) cuestiones de mero derecho administrativo; en cuanto sea competen
cia exclusiva de la Corte Suprema de Justicia" (art. 36; numeral 2°, 
del Código Judicial). 

""Por lo que, el Consejo de Estado conocía de los asuntos relativos a la 
navegación marítima "en qtie se ventilen cuestiones de mero derecho 
administrativo" y Iio sean de competencia exclusiva de la Corte Suprema 
de Justicia, y esta corporación conocía de las mismas controversias, en 
cuanto no fuera de mero derecho administrativo" ni provengan de actos 
reglamentados por el Código de Comercio" y es sabido que los accidentes 
y siniestros en la navegación marítima han estado reglados por el Código 
de Comercio Marítimo (Ley 57 de 1887) y hoy por el Código de Comercio 
que abarca tanto el comercio terrestre como el marítimo y fluvial, por lo 
que se impone la conclusión de que materias como la que constituye el 
asunto en estudio, nunca han sido de competencia ni de la Corte Suprema 
de Justicia, ni del Consejo de Estado, sino como se dejó visto, de una 

· jurisdicción especial a cargo de la "" Autoridad marítima"". 

'"'d) ... a partir de la vigencia del nuevo Código de Comercio (arts. 1429 y 
1431) y Decreto Ley 2349 de 1971, ya examinados, no queda duda de que 
dicha competencia está atribuida a la "autoridad· marítima'' y no a la Juris
dicción Contencioso Administrativa; 

""e) Por último, porque dada la especial naturaleza de los accidentes y 
siniestros marítimos y la variedad de sujetos de derecho que intervienen o 
pueden intervenir en tales hechos, la diversidad de competencias o de fueros, 
dividirá la continencia de la causa y demeritaría, hasta hacerla nugatoria, 

. la autoridad de la cosa juzgada, ante la posibilidad de fallos contradictorios 
sobre ,un mismo siniestro o accidente". (Anales 449 y 450, pp. 437 y ss). 

Y la misma Corte Suprema de Justicia se ocupó de la materia y en sentencia 
del 29 de marzo de 1982 al decidir sobre la exequibilidad del Decreto Ley 2349 
de 1971, hizo entre otros razonamientos, los siguientes: 
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""A la Dirección General Marítima y Portuaria se le determina una estruc
tura administrativa, y se le otorga competencia, entre otras cosas, para 
conocer de los accidentes que ocurran en los puertos con motivo de opera
ciones navales. Bueno es advertir que esa competencia ya existía en la · 
antigua Dirección de Marina Mercante Colombiana, entidad a la cual vino 
a sustituir la Dirección General Marítima y Portuaria. Es ésta una función 
típicamente policiva, no militar, y específicamente destinada a controlar el 
movimiento de las naves en los puertos y esclarecer los accidentes que en 
tal movimiento se puedan producir". 

'"'Se trata, pues, en esencia, de funciones policivas que han dado a la 
Dirección General Marítima y Portuaria, como organismo del Ministerio 
de Defensa. Las normas correspondientes, objeto de acusación, ostentan esa 
naturaleza jurí~dica en razón de su materia y su objetivo, el cual, tal como 
lo indica el Decreto Extraordinario, es fundamentalmente de investigación 
de accidentes o siniestros marítimos de naves y artefactos navales''. 

""La competencia conferida a la Dirección General marítima y Portuaria 
para conocer de los accidentes marítimos con fines investigativos, es 
condición esencial para el ejercicio de las funciones aludidas, pero ade
más implica jurisdicción". 

""Lo que importa distinguir con precisión es que, de acuerdo con los 
objetivos señalados por el Decreto Ley, y con la materia misma de las 
normas pertinentes, el objeto de la investigación y su proceso es el acci-

. dente o siniestro marítimo de naves y artefactos navales, entendiendo por 
tales los definidos por los tratados, convenios y la costumbre internacio
nal o nacional, según lo exige el artículo 38. Los hechos que la investi
gación debe cubrir están señalados de manera taxativa en el artículo 49. 
Comprenden todas aquellas circunstancias en las cuales se produjo el acci
dente o siniestro, y que deben conocerse para deducir sus causas materiales; 
y se llega hasta el avalúo de los daños ocurridos. Se tiene entonces, que la 
investigación versa sobre el accidente o siniestro en sí mismo, como hecho 
material y como efecto de causas determinantes. Tal es el objeto de esas 
investigaciones, como debe serlo siempre en este tipo de averiguaciones de 
carácter policivo. La conclusión no podrá que la de concretar todas las 
circunstancias del hecho investigado y precisar a sus causantes. El avalúo 
de los daños es la necesaria consecuencia de la investigación, y la .indem
nización correspondiente se desprende directamente del concepto y el valor 
de.los perjuicios sufridos por la víctima del accidente investigado. El asunto 
deja de ser materia de la jurisdicción de policía, para convertirse en 
cuestión estrictamente judicial cuando haya lligar a otras investigaciones 
y decisiones por hechos diferentes a los señalados en la ley como objeto 
de investigación por parte de la Dirección General Marítima y Portuaria. 
Tal es el caso de la condena a indemnizar perjuicios y de la correspon
diente liquidación. La policía administrativa colabora así con la adminis-
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tración de justicia, con lo cual se satisface. la exigencia del art. 55 de la 
Constitución. Que ello ocurra de tal manera lo garantiza el art. 55 del 
decreto que se analiza: """En los casos en que resulten hechos que deban 
ser investigados por jurisdicción ordinaria o especial se compulsará copia 
de lo actuado al juzgado de reparto correspondiente""". 

Por último, es cierto que esta Sección en providencia del 13 de diciembre 
de 1983 afirmó su competencia para decidir demandas contra decisiones de 
la Capitanía de Puerto de Cartagena y de la Dirección General Marítima y 
Portuaria confirmatoria de la misma. Pero un reexamen de la cuestión como 
aquí se ha hecho; frente al Decreto Ley 2349 de 1971 y la jurisprudencia 
de la H. Corte Suprema de Justicia y de esta misma: Corporación sobre el 
particular, permite arribar una posición diferente''. 

EL RECURSO DE SUPLICA 

Lo sustenta la Sociedad actora así en aras de obtener la revocación del auto 
suplicado: 

a) Se solicita se dé aplicación a la excepción de inconstitucionalidad ya que 
el planteamiento que sirvió de sustento a la providencia suplicada viola lo esta
blecido en los artículos 55 y 58 de la Constitución Política. En efecto, conforme 
al artículo 55 las ramas del poder público ejercen sus funciones en Colombia de 
manera separada y según el artículo 58 corresponde la administración de justicia 
de manera exclusiva a la rama jurisdiccional, la H. Corte Suprema de Justicia en 
providencia de 29 de marzo de 1982 y 31 de mayo de 1984 se ha pronunciado al 
respecto. -En el mismo sentido se ha pronunciado respecto de facultades de la 
Superintendencia de Sociedades para intervenir en procesos concordatarios. 

b) La evolución de la jurisprudencia del Consejo de Estado se orienta hacia 
·no dejar actos sin control Jurisdiccional Contencioso Adminístrativo; tal .es el 
caso del auto admisorio de la demanda contra el acto de entrega de los monjes. 

c) Las acciones policivas de naturaleza civil, argumento en que se basa la 
providencia suplicada, se encuentra expresamente definidas en el Código Civil, 
cuales son los amparos posesorios. La ley no le ha dado al proceso del presente 

· .· - caso el carácter de policivo. 

''Finalmente, no se encuentran fundamentos lógicos a la providencia aquí 
recurrida para cambiar la jurisprudencia contenida en la sentencia de 13 de 
diciembre de 1983, que en forma precisa definió el problema aquí planteado 
y de manera particular, en· relación con el procedimiento para llegar a la 
· decisión definitiva, en esa oportunidad dijo el H. Consejo, que no podría la 
autoridad administrativa valiéndose de la calidad de función judicial que 
asumía tomar determinaciones en forma arbitraria, pues sigue siendo una 
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autoridad administrativa y en tal sentido debe observar las normas de pro
cedimiento que se señale, normas que como se sabe son de orden público. 

"En el presente proceso, la acción impetrada, tenía como fundamento prin
cipal, la violación de elementales normas constitucionales como son las del 
derecho de defensa y las del debido proceso, lo mismo que la violación del 
procedimiento establecido en el Decreto 2349 de 1971. 

De otra parte, téngase en cuenta, que circunscribiéndonos .exclusivamente, 
al procedimiento para la expedición de los actos demandados se tiene que 
éste necesariamente es administrativo, habida consideración de la naturaleza 

· jurídica de la entidad, de las funciones a ella asignadas y de la forma en que 
las debe cumplir. Al respecto se pronunció la H. Corte en sentencia de 29 
de marzo de 1982". 

CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

Considera ésta que el auto suplicado debe confirmarse y para ello expone 
las siguientes razones: 

a) El artículo 82 último inciso del C.C.A., sustrae de la Jurisdicción Con
tencioso Administrativa ''las providencias dictadas en juicios de carácter penal o 
civil". · 

En el evento sub-lite se presenta el caso de una controversia civil de índole 
jurisdiccional en que se encuentran enfrentados intereses particulares con ocasión 
del siniestro o accidente marítimo ocurrido al bote Sermar N de propiedad de la 

· Sociedad Sermar Ltda, demandante en el presente proceso y su armadora, cuando 
transportaba en virtud del contrato celebrado con la Sociedad Dow Química de 
Colombia S.A., 335 toneladas de la sustancia química denominada Tipa IV desde 
la motonave DT-Ventura fondeada en la Bahía de Cartagena hasta el muelle de 
la mencionada empresa Dow Química. Dicho siniestro consistió en el hundimiento 
del ·referido bote ya cargado con la mercancía aludida y tuvo como consecuencia 
la pérdida de ésta. · 

La Sociedad Selmar Ltda., utilizó para el transporte del producto el remol
cador Gatún y el antes mencionado bote Selmar IV y ambos artefactos marinos 
estuvieron bajo el mando del capitán Abimelet Otero Estupiñán. Tal remolcador 
era de propiedad de la Sociedad Retramar. 

· En relación con dicho accidente las autoridades marítimas procedieron así: 
El capitán del Puerto de Cartagena y el Dir~ctor General Marítimo y Portuario 
en atención a las funciones que respecto de la investigl!ción de responsabilidades 
en materia de accidentes marítimos les asigna el Decreto 2349 de 1971 declararon 
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la respons·abilidad del ya citado Abimelet Otero, capitán del remolcador Gatún 
por el hundimiento del bote Sermar IV y solidariamente al armador del primero 
en el grado de culpa. · 

La primera Resolución del 17 de abril de 1984 fue objeto del recurso de 
apelación por el propietario y armador del bote Sermar IV, la Sociedad Sermar 
Ltda, el cual fue resuelto en el sentido de confirmar aquella mediante la Resolu-
ción de 21 de diciembre de 1984. · 

Existe todo un procedimiento para la investigación por accidentes o sinies.: 
tros marítimos de naves y artefactos navales a cargo del capitán del Puerto en 
primer grado y el Director General Marítimo y Portuario eh segundo grado en 
el Decreto 2349 de 1971, artículos 44 a 74, que en resumen se sintetiza así: todo · 
accidente o siniestro marítimo debe se~ investigado por la Capitanía de Puerto 
respectiva, de oficio o mediante protesta presentada por el capitán o capitanes de 
las naves que ·hayan sufrido el siniestro ·o accidente. Dicho capitán de Puerto 
dentro de las doce (12) horas siguientes iniciará la investigación mediante expe
dición de un acto y designará el Tribunal de Capitanes y las pruebas que deban 
practicarse. 

Los declarantes, peritos e intérpretes seránjuramentados·según las forma
lidades .del Código de Procedimiento Penal. Las pruebas se practicarán en au
diencia de conformidad con lo dispuesto en el título XID del Código de Procedi
miento Civil, se apreciarán de acuerdo con las reglas de la sana crítica y también 
podrán decretarse de oficio. 

En la etapa instructiva deberán tenerse en cuenta distintos aspectos y ele
mentos como: el lugar y hora del accidente o siniestro, visibilidad, condiciones 
del tiempo y del mar, estado del buque y equipos, libro de bitácora o navegación, 
certificado de matrícula patente de navegación; levantamiento de un croquis sobre 
la carta de navegación del lugar dei accidente o siniestro y en relación con el 
tiempo, posición, rumbo, etc. La investigación se completará en un término de 
ocho (8) días y el Tribunal de Capitanes cerrada aquella elaborará un concepto 
sobre la misma para el Capitán de Puerto quien. dictará el fallo dentro de las 
cuarenta y ocho horas siguientes de conformidad con las reglas del Título XIV 

; del Código de Procedimiento Civil. El fallo de primer grado se pondrá en cono
cimiento de las partes interesadas por me<iio de notificación personal y subsidia
riamente por edicto. Contra las providenctas del Capitán de Puerto existen los 
recursos de reposición y apelación. Todo fallo de primer grado debe consultarse 
al Director General Marítimo y Portuario cuando no se haya interpuesto apela
ción. La sentencia de primera y segunda instancia podrán aclararse,. corregirse 
o adicionarse siguiendo la forma indicada en el Código de Procedimiento Civil. 
La sentencia de segunda instancia se remitirá a la Capitanía de Puerto respectiva 
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para su cumplimiento y archivo. Se prevé también un procedimiento especial en 
tratándose de investigaciones por parte de capitanes1 de Puerto que no sean de 

· primera categoría que sólo tiene función instructora, las cuales serán cerradas y 
falladas por Capitanes de Puerto de esa categoría (arts. 66 a 69). 

Como organismo asesor de las investigaciones a que anteriormente se ha 
hecho referencia in. extenso, está el Tribunal de Capitanes de cada uno de los 
puertos de primera categoría, el cual no será indispensable en tratándose de 
accidentes o siniestros menores a juicio del Capitán de Puerto. · 

Es incuestionable que la Administración despliega en el evento sub-lite una 
actividad eminentemente jurisdiccional y no administrativa, ya que ésta se distin-

. gue por satisfacer intereses propios de la administración y en cambio aquella por 
naturaleza soluciona intereses concretos de terceros. Que es lo que sucede en el 
caso litigioso. Los funcionarios marítimos de que se ha dado cuenta cuando 
intervienen en la investigación tendiente a establecer la responsabilidad en un 
accidente de naves y artefactos marítimos definen, como lo hace un juez y como 
lo hicieron ahora, a quién se le puede atribuir lá autoría o si ésta es de varios o 
compartida. Entonces no cumple el administrador un cometido inherente a su 
función propia de prestar un servicio público o evacuar una necesidad de la 
comunidad, sino que, como se ha dicho, dirime una contención de carácter 
privado imputando la responsabilidad del siniestro a quien correspondiere. En 
condiciones tales su quehacer es jurisdiccional. . 

Al respecto el profesor Devis Echandía expresa sobre el tema: 

"El concepto de Hugo Rocco se aproxima al de Camelutti cuando dice que 
si el Estado, dentro delos límites que el derecho le fija persigue su interés, 
desarrolla una actividad administrativa, al paso que cuando interviene para 
la satisfacción de intereses que no son suyos, sino de particulares y otras 
actividades que por sí mismas no pueden lograrlo, existe jurisdicción; que 
administrar es cuidar intereses propios y perseguir fines directos y hacer 
justicia es intervenir en el interés de otros y perseguir un fin indirecto". 
(Teoría del Proceso. 1985. p. 110). 

b) A la razón anterior de falta de jurisdicción esta justicia para conocer del 
evento sub-lite debe agregarse que la competencia asignada al Consejo de Estado 
en única instancia relativa a asuntos de navegación marítima, fluvial o aérea se 
contrae a aquellos en "que se ventilen cuestiones de derecho administrativo" (art. 
128-5 del C.C.A). Y como se ha dejado establecido la presente es una controversia 
de estricto derecho privado. 

c) La presente decisión no se aparta de la de 13 de diciembre de 1983 porque 
en ésta se estima jurisdiccional la actuación de la Dirección General Marítima y 
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Portuaria en los casos, como el que en esta providencia se analizan, mas sí se 
separa de ella en cuanto a que simultáneamente la tenía como administrativa en 
relación con los procedimientos que debía observar para llegar al fallo (Offshore 
Logistic lnc, 3834). 

En este último aspecto se quebranta el principio lógico de contradicción que 
se funda-en el correspondiente principio ontológico que dice: ''ningún objeto 
puede ser al mismo tiempo P y rio P". 

d) La cita que el suplicante hace del caso de los Monjes para reafirmar la 
apertura de la jurisprudencia del H. Consejo de Estado hacia el juzgamiento de 
toda la actuación de la administración no es procedente ya que lo que allí se hizo, · 
con providencia del presente Consejero Ponente, fue acatar la decisión de inexe
quibilidad de la H. Corte Suprema de Justicia del inciso 2° del artículo 82 del 
C.C. (Decreto 01 de 1984) en cuanto a la limitación que se le imponía a la justicia 
administrativa de juzgar actos políticos o de gobierno únicamente por vicios de 
forma (25 de marzo de 1988; 325). 

e) Esta corporación ha venido considerando que la actuación de la Superin
tendencia de Sociedades dentro del proceso concordato obligatorio de lós comer
ciantes es dé naturaleza jurisdiccional y no administrativa. (Luis Fernando García 
Cerón, 1023). 

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión. de la Sección Primera del 
Consejo de Estado decide confirmar el auto suplicado. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Se deja constancia que la anterior providencia fue considerada y aprobada · · 
en sesión de 31 de enero de 1980. 

Simón Rodríguez Rodríguez, Guillermo Benavides Melo, Ausente; Luis An
tonio A/varado Pantoja. 

Víctor M. Villaquirán, Secretario. 
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IMPORTACION TEMPORAL DE MERCANCIAS/ REGIMEN ADUA
NERO/ POTESTAD REGLAMENTARIA - Exceso 

El Decreto 2377 de 1986 (julio 28) con la expresión demandada 
"para los casos de permanep.cia vencida" que consagra en su ar
tículo 3°., literal a) d~roga la conducta punible contemplada en la 
L. 21/77, y co~<> t_ªLlllan~ato esc~_pa al_ poder reglamentario del 
Gobierno Nacional por cuanto ninguna Íey le otorga dicha facul
tad, resulta obvio, en consecuencia, que la mencionada expresión 
viola lo dispuesto en normas constitucionales y legales. Además, 
con la expedición del nuevo Estatuto Penal Aduanero se derogó 

· expresamente la Ley 21/77, de suerte que también bajo el imperio 
de los artículos 26, 27 y 28 del Nuevo Estatuto Penal Aduanero el 
acto materia de la demanda acusa abierta transgresión de· tales 
ordenamientos legales. 

DECLARASE LA NULIDAD de la expresión " .. . para los casos de perma
nencia vencida ... " que trae el literal a) del artículo 3°., del Decreto No. 
2377 deju~io 28 de 1986. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Primera.- Bogotá, D.E., trece (13) de febrero de mil novecientos noventa 
(1990). 1 \ 

Consejero ponente: Dr. Guillermo Benavides Melo. 

Referencia: Expediente No. 530. Actor: Luis Marino D11que Gómez. 

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, decide en 
fallo de mérito de su Sección Primera el proceso bajo referencia. 
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ANTECEDENTES: 

En su propio nombre y en ejercicio de la acción pública establecida en el 
artículo 84 del e.e.A., el ciudadano Luis Marino Duque Gómez solicita la 
declaratoria de nulidad de una parte del artículo 3° del Decreto número 2377 de 
28 de julio de 1986. Aunque se les notificó personalmente el auto admisorio de 
la demanda, no tuvieron intervención en el proceso ni el Secretario Gene.ral de 
la Presidencia de la República, ni el Director General de Aduanas. La Secretaría 
Jurídica de la Presidencia de la República remitió, como "únicos antecedentes 
administrativos'' del Decreto 2377 de 1986 la ''Exposición de motivos del decreto 
por medio del cual se autoriza a la Dirección General de Aduanas para programar 
importaciones temporales para obras públicas y otras de interés especial para todo 
el país", los cuales obran a folios 43 a 45. 

Por. haber sido decretada como prueba de la actora, se trajo a autos de la 
Dirección General de Aduanas una relación de importaciones temporaies "que 
se encontraban vencidas a la fecha de iniciación de la vigencia del Decreto 2377 
de 1986" (V. fls. 69-y 70), lo mismo que copias de las resoluciones "en las cuales 
~e señala la fecha de vencimiento" (V. fls. 50 a 68). Adelante se aludirá al 
concepto de fondo emitido por el Fiscal de la Corporación. Ni hubo impugnador 
en el proceso, ni se presentaron alegatos de conclusión. 

EL ACTO ACUSADO: 

El actor impetra .la declaratoria de nulidad únicamente de la expresión que 
aparece a continuación destacada del literal a) del artículo 3º del Decreto 2377 
de 1986, que dice: · 

. "ARTICULO 3°. Términos. La importación temporal de las mercancías a 
que se refiere el artículo 1 ° de este Decreto podrá ser prorrogado por el 
Director General de Aduanas cuando considere que ésta es· conveniente y 
necesaria para el desarrollo socio-económico del país, y para su prórroga 
sólo bastará la demostración de esas circunstancias y sus objetivos, debiendo 
atender sólo el lleno de los siguientes requisitos: 

a). Qúe la solicitud de prórroga se haga dentro de los treinta (30) días 
siguientes, contados a partir de la fecha de publicación de este Decreto, 
para los casos de permanencia vencida o para aquellos casos que les falte 
menos de un (1) mes para vencerse; ( ... )". 
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RAZONES DE LA DEMANDA: 

El acusador hace una síntesis de los antecedentes legales sobre importación 
temporal de mercaderías, citando la ~y 79 de 1931, art. 269, los Decretos 
1786 de 1965, 688 de.1967, art. 23, y 2666 de 1984, arts. 214 y ss., y los -
reglamentos generales de aduanas números 108, 125, 145, 233 y 262; Mediante 
la Ley 21 de 1977, junto con los_ Decretos-leyes 955 de 1970 y 520 de 1971, -se 
integró.el Estatuto Penal Aduanero; 

Como normas superiores violadas por el acto acusado, expresa: Este que
branta el artículo 76-19 de la Constitución Nacional, porque el Presidente de la 
República no está autorizado para establecer la "especie de amnistía" que en
vuelve la expresión acusada y en tal forma borrar el tipo delictual de contrabando 
de segundo grado en que, antes de la expedición del acto administrativo atacado, 
incurrían los importadores temporales de mercancías "con plazo vencido", frente 
al artículo 6°, numeral 3) de la Ley 21 de 1977 (Estatuto Penal Aduanero), que 
sanciona con prisión de uno a cinco años a quien "tenga, posea u oculte JJiercancía 
admitida temporalmente, vencido el plazo de permanencia en el país". Por encie, 
el acto acusado también transgrede al Estatuto Penal Aduanero, lo mismo que el 
artículo 8° del Código Penal, que establece el principio de "igualdad ante la ley" 
y el artículo 20 de la Constitución Nacional, que no autoriza al Presidente para 
"despenalizar conductas que el Código Penal Aduanero considera punibles". · 

Tan ostensible es la violación de normas superiores por el acto acusado, 
dice el actor en su demanda, que se impone y así pide, decretar la suspensió~ 
provisional del giro o expresión atacada. Como se verá adelante, la Corporación 
accedió a decretar la medida cautelar impetrada. 

EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: 

En su vista fiscal de fondo de colaborador del Ministerio Público (fls. 76 
a 80) solicita decretar la nulidad del acto administrativo acusado, para lo cual 
se apoya en la providencia de fecha 31 de marzo de 1987, mediante la cual el · 
Consejero conductor del proceso decretó la suspensión provisional de los 
efectos del acto acusado, providencia que transcribe. en su concepto el Fiscal 
Primero de la Corporación. Expresa el Fiscal que a su juicio y "sin necesidad 
de ningún otro argumento adicional, ya que los consignados (en el auto de 
suspensión provisoria) son claros y precisos, asiste razón al demandante en su 
pretensión anulatoria, máxime cuando la providencia de 31 de marzo de 1987 
no fue objeto de ningún recurso o comentario por parte de la Nación~ quien 
en el presente caso estaba representada por el Jefe del Departamento Admi
nistrativo de la Presidencia (de la República) y el señor Director General de 
Aduanas, a quienes se les notificó (personalmente) la demanda y la suspensión 
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provisional. Dichos funcionarios en ningún momento confirieron poder a algún 
representante para que representara y saliera en defensa de la Nación" . 

• 

CONSIDERACIONES DEL CONSEJO DE ESTADO: -

El Decreto 2377 de 1986 al cual pertenece la expresión materia de la 
pretensión anulatoria del actor, fue proferido por el Presidente de la República 
con las firmas de sus Ministros de Hacienda y Crédito Público, de Desarroll~ 
Económico, de Obras Públicas y Transporte y de Minas y Energía y de los Jefes 
de los Departamentos Administrativos de Planeación y de Aeronáutica Civil, 
mediante el cual . ''se autorizan prórrogas para importaciones temporales''. Tal 
Decreto tiene el siguiente encabezamiento: "El Presidente de la República de 
Colombia, en ejercicio de sus facultades constitucionales, en especial de las que 
le confiere el numeral 22 del artículo 120 de la Constitución Nacional y cori 

· sujeción a las pautas generales previstas en el artículo 3° de la Ley 6a. de 1971 
y en la Ley 49 de 1981... ". · · 

A su tumo el numeral 22 del canon 120 de la Constitución Política atribuye 
al Presidente de la República, como Jefe del Estado y Suprema autoridad adrrµ
nistrativa, la facultad de ". . . regular el cambio internacional y el comercio exte
rior y modificar los aranceles, tarifas y demás disposiciones concernientes al 
régimen de aduanas, con sujeción a las reglas previstas en las leyes a que se 
refiere el ordinal 22 del artículo 76". Poí su parte, este precepto constitucional 
76-22 determina que corresponde al ·congreso Nacional hacer las leyes y por 
medio de ellas '' ... modificar los aranceles, tarifas y demás disposiciones concer-

. nientes al régimen de aduanas''. · 

El artículo 3° de la Ley 6a. de 1971 preceptúa que "las modificaciones 
que se introduzcan al régimen de aduanas deberán consultar las recomenda
ciones del Consejo de Cooperación Aduanera de Bruselas, el esquema del 
Código Aduanero Uniforme acordado para· la ALAC, los estudios existentes 
sobre legislación comparada y los progresos técnicos alcanzados en materia 
de administración aduanera, con el fin de revisar la legislación vigente, y en 
especial la Ley 79 de 1931 " . 

Y mediante la Ley, 49 de 1981 el Congreso Nacional aprobó el "Protocolo• 
de Adhesión de Colombia al Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y 
Comercio" firmado en Ginebra el 28 de noviembre de 1979, lo mismo que el 
''Acuerdo sobre Aranceles y Comercio'' firmado en Ginebra el 30 de octubre de 
1947 (arts. 1° y 2°). 

De consiguiente, siguiendo las pautas establecidas en el artículo 83 del 
C.C.A., vigente cuando se presentó la demanda y hasta el pasado 7 de octubre/89, 
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lo mismo que los lineamientos jurisprudenciales de la Corporación s~bre el par
ticular, se tiene que el acusado es un acto administrativo del orden nacional y "de 
carácter general, sobre el ·cual tiene competencia en única instancia el Consejo 
de Estado para su juzgamiento. 

Salvo en lo atinente al cambio, por nueva legislación, del Estatuto Penal 
Aduanero, que adelante se verá, como en todo lo demás no ha ocurrido variación 
alguna respecto de las circunstancias existentes desde el momento de presentación 
de la demanda que dió origen a este proceso, la Sala acoge los razonamientos que 
también acoge y reproduce el Fiscal de la Corporación en su vista de fondo, según 
se anotó. · 

Dijo el Consejo de Estado: 

"El Gobierno Nacional, en uso de facultades extraordinarias, expidió el . 
Decreto 688 de 1967 (abril 20), el cual dispuso en su artículo 23: 

· "Podrán traerse temporalmente al país, previa obtención de una licencia 
transitoria no reembolsable, sin el pago de ninguna clase de derechos, pero con 
garantía que asegure su reexportación, las maquinarias y equipos necesarios para 
adelantar obras públicas -u otras similares de especial importancia para el desa
rrollo económico y social". 

''Agrega el demandante que la ·disposición anteriormente transcrita quedó 
consignada, con el mismo tenor, en el artículo 220 del Decreto 2666 de 1984, y 
que, antes, la Ley 21 de 1977 tipificó en su artífulo 6°., numeal 3°., como 
conducta punible, sancionable con prisión y multa a quien "tenga, posea y oculte 
mercancía admitida temporalmente, vencido el plazo de permanencia en el país''. 

"El Decreto 23 77 de 1986, a través de su artículo 1 °. , reitera la facultad de 
importar temporalmente ''maquinaria y equipos necesarios para adelantar obras 
públicas u otras actividades.de especial importancia para el desarrollo económico 
y social del país", y en su artículo 3° dispone lo siguiente: 

"La importación temporal de la mercancía a que se refiere el artículo 1 ° de 
este decreto podrá ser prorrogada por el Director General de Aduanas cuando 
considere que ésta es conveniente y necesaria para el desarrollo socio-económico 
del país y para su prórroga sólo bastará la demostración de esas circunstancias, 
debiendo atender sólo el lleno de los siguientes requisitos: 

"a) Que la solicitud de prórroga se haga .dentro de los treinta (30) ·días 
siguientes contados a partir de la fecha de la publicación de este decreto para los 
.rasos de permanencia vencida, o para aquellos casos que les falta un mes para 
vencerse". ( Se subraya en la demanda). 
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"Afirma el demandante que a la fecha de expedición del Decreto 2377 de 
1986 había numerosos importadores que estaban poseyendo mercancías impor
tadas temporalmente con plazo de permanencia vencido y, agrega, que la norma 
demandada produce una especie de amnistía "para quienes, habiendo incumplido 
la obligación de reexportar sus mercancías, estaban incursos en la conducta 
delictiva denominada contrabando de segundo grado", circunstancia esta mani
fiestamente violatoria del artículo 76, numeral 19, de la Constitución Nacional 
y, además, el artículo 20 ibídem por cuanto las Leyes 6a., de 1977 y 49 de 1981, 
cuadros de aduanas y de comercio extérior, respectivamente, no facultan al 
Presidente de la República para disponer la despenalización de dichas conductas. 
Y, por otra parte, aduce el demandante, el decreto cuya expresión se pide sus
pender, y anular posteriormente, es violatorio del artículo 8°, del Código Penal 
que consagra el principio de la "igualdad ante la ley", por cuanto la posibilidad 
de prórroga para la permanencia de mercancías en territorio colombiano sólo 
cobija 'a quienes -habían importado maquinaria y además equipos para obras 
públicas dejando por fuera de_ este beneficio a los demás importadores de otras 
mercancías, lo mismo que a quienes tenían procesos penales en curso por haber 
incumplido la obligación de reexportar". 

"En efecto, se óbservaprimafacie que el Decreto 2377 de 1986 Gulio 28) 
con la expresión demandada " ... para los casos de permanencia vencida ... " que 
consagra en su artículo 3°., literal a) deroga la conducta punible contemplada en 
la Ley 21 de 1977, y como tal mandato escapa al poder reglamentario del Gobierno 
Nacional por cuanto ninguna ley le otorga dicha facultad, resulta obvio, en 
consecuencia, que la mencionada expresión viola lo dispuesto en las normas 
constitucionales y legales anteriormente citadas". 

A lo anterior ha de agregarse lo siguiente, que en nada varía lo transcrito 
del proveído que adoptó la medida precautelativá: 

En ejercicio de las facultades extraordinarias que le confirió el artículo 2°., 
de la Ley 52 de 1984, el Presidente de la República profirió el Decreto Ley 
número 0051 de 13 de enero de 1987, mediante el cual expidió el nuevo Estatuto 
Penal Aduanero, que se encuentra vigente desde el 1° de julio de 1987, de 
conformidad con lo que dispone su artículo 86. 

Dicho estatuto derogó expresamente a los Decretos Leyes 955 de 1970 y 
520 de 1971 y la Ley 21 de 1977, según lo dispuso su artículo 85. 

La ilegalidad -y la consecuente inconstitucionalidad- del acto acusado que 
originó la medida precautelativa de suspensión provisoria a que se viene haciendo 
referencia, obedeció a que en la práctica mediante aquel acto se dejaba sin efecto 
el reato tipificado de contrabando de segundo grado que estableció el lite_ral a) 
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1 

del numeral 3) del artículo 6° de la Ley 21 ·de 1977, sobre mercaderías importadas 
en forma temporal. Pues bien: hemos visto que este precepto 6° de:la Ley 21 de 
1977 quedó sin vigencia al ser derogada dicha Ley 21/77 de modo expreso por 
el artículo 85 del nuevo Estatuto renal de Aduanas. Pero, no obstante, sobre el 
particular este Estatuto (Decreto Ley 0051 de 1987), mutatis mutandis, en sus 
artículos 26, 27 y 28, respectivamente, preserva la categoría delictual y establece 
dos contravenciones penales, respecto de quien ponga en circulación mercancías 
importadas temporalmente para reexportación o para perfeccionamiento activo, 
o destine mercancías de consumo resti:'ing_ido a sitios, personas o fines diversos 

·delos autorizados, o quien posea mercancía importada temporalmente. después 
de vencido el plazo de permanencia en el país. 

El Libro Segundo Título ID, Capítulo Primero ("Delitos") de dichóEstatuto 
Penal Aduanero, adoptado por el Decreto Ley 0051/87, establece en su _artículo 
26 el delito de "Contrabando dé mercancía de circulación restringida", así: 

"ARTICULO 26.- contrabando de mercancía de circulación restrin
·gida.- El que, sin permiso de autoridad competente, ponga ert libre circulación 
mercancía importada temporalmente para reexportación en el mismo estado o 
para perfeccionamiento activo, incurrirá en prisión de seis (6) meses a cinco (5) 
años''. 

A su tumo, el Capítulo Segundo ("Contravenciones"), de los mismos Título 
ID del Libro Segundo del mentado Estatuto Penal Aduanero, establece estas dos 
contravenciones tipificadas en sus arts. 27 y 28, así: 

. . . 

"ARTIC,ULO 27.- Cambio de destinación.'".El que destine mercancía des-
pachada para consumo restringido a lugares, personas o fines distintos a los 
autorizados, incurrirá en multa de cinco a un mil gramos oro". 

"ARTICULO 28 .. - Tenencia o posesión extemporáneas.- El que tenga o 
posea mercancía importada temporalmente, vencido el plazo de permanencia en 
ei país, incurrirá en multa de _cinco a un mil gramos oro". 

De suerte, pues, que también bajo el imperio de las disposiciones del Nuevo 
Estatuto Penal Aduanero acabadas de transcribir, el acto materia de la demanda 
en referencia acusa abierta transgresión de tales ordenamientos legales, por lo 
cual será declarada su nulidad. 

DECISION: 

En mérito de lo expuesto, la Sección Primera de la Sala Contencioso Ad
ministrativa del Consejo de Estado, en acuerdo con el Fiscal Primero de la 
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Corporación y administrando justicia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, 

FALLA: 

Declárase la nulidad de la expresión "... para los casos de permanencia 
vencida ... " que trae el literal a) del artículo 3° del Decreto número 2377 del 28 
de julio de 1986, de que trata la parte motiva. 

Comuníquese esta decisión,• con envío de copia del fallo, a la Secretaría 
Jurídica de la Presidencia de la República y a la Dirección General de Aduanas. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y cúmplase. 

Se deja constancia de que la anterior providencia fue discutida y aprobada 
por la Sala en su sesión de fecha doce (12} de febrero de mil novecientos noventa 
(1990). 

Luis Antonio A/varado Pantoja, Guillermo Benavides Melo, Samuel Buitra-
go Hurtado, Simón Rodríguez Rodríguez. ·· 

Víctor M. Villaquirán, Secretario. 
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ASAMBLEA DEPARTAMENTAL - Funciones/ CONTRALOR DEPARTA
MENTAL/ CONTRALORIA DEPARTAMENTAL 

Conforme a lo.preceptuado en norma constitucional corresponde a·las 
Asambleas por medio de ordenanzas organizar la Contraloría Depar
tamental y elegir contralor. Los verbos rectores de esta norma son 
"organizar " y "elegir", reservándose éste último exclusivamente para 
el funcionario llamado "contralor". Existe en consecuencia flagrante 
violación de norma superior cuando por ordenanza se dispone la com
petencia de la asamblea para elegir funcionarios de la contraloría, dis
tintos del Contralor. 

SUSPENDE PROVISIONALMENTE el artículo tercero (3°) de la Or
denanza No. 02 de octubre tres (3) de mil novecientos ochenta y nueve 
(1989), emanada de la Asamblea del Departamento del Quindío. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Primera.- Bogotá, O.E., trece (13) de febrero de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Samuel Buitrago Hurtado. 

Referencia: Expediente No. 1368. Apelación Interlocutorio. Actor: Luis 
Eduardo Gómez Gallego'. 

Por concesión del recurso de apelación, ha llegado a esta Corporación 
procedente del Tribunal Contencioso del Qúinclfo, él autó proferido el 10 dé 
noviembre de 1989 que negó la suspensión provisional en el proceso de la refe
rencia. Por medio de esta providencia se entra a decidir la controversia objeto de 
la alzada. · , 
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EXP.1368 

LA DEMANDA: 

En ejercicio de la acción consagrada en el artículo 84 del C.C.A., el ciu
dadano J,.,uis Eduardo Gómez Gallego, actuando a nombre propio, ·instauró de
manda de nulidad contra la Ordenanza número 002 del 3 de octubre de ·1989 
emanada de la Asamblea Departamental del Quinclío, "por medio de la cual se 
reestructúra administrativamente la planta de personal de la Contraloría Depar- . 
tamental, se crea la Auditoría Interna, se establece la elección de contralor auxiliar· 
y se dictan otras disposiciones". Solicita además la demanda que se decrete la 
suspensión provisional de dicho acto administrativo, en forma de medida previa, 
en siete de sus disposiciones. 

EL AUTO APELADO: 

Con fecha 10 de noviembre de 1989, el Tribunal Administrativo del Quin
dío, se pronunció negativamente sobre .la suspensión provisional solicitada adu
ciendo:. Que no se puede considerar como normas superiores violadas por las 
normas acusadas las del Código Fiscal del Quindío puesto que ambas disposicio
nes ostentan el mismo rango; que en las diversas oportunidades en que se habla 
de la violación del artículo 84 del e.e.A., "considera el Tribunal que esta 
disposicjón simplemente se limita a señalar los· casos en que es viable el 
contencioso popular de anulación"; que "respecto a la violación del numeral 
8° del artículo 187 el.e la C. Nal, observa la Corporación que en dicha norma 
se autoriza a las Asambleas para que, por medio de ordenanzas, elijan -al 
Contralor Departamental, norma que hasta allí no dispone nada sobre el nom
bramiento o elección de los otros empleados"; que en cuanto· a la predicada 
violación del artículo 250 del Decreto 1222 de 1986 "esta norma simplemente 
se limita a señalar un hecho como constitutivo de causal de mala conducta, 
que podría ser sancionable con destitución, lógicamente se deduce, previo el 
proceso disciplinario adelantado por 1~ autoridad competente"; que en cuanto 
se refiere a los artículos 120 y 121 del Decreto 2407 de 1981, habría que hacer 
un análisis puesto .que este decreto fue dictado en desarrollo de lo preceptuado 
en el artículo 8° del Decreto 294 de 1973, norma ésta quefüe totalmente derogada 
por la. Ley 38 de 1989". 

La apelación fue debidamente sustentada y la Asesora Jurídica de la.Gober
nación del Quindío allegó también al expediente un escrito con juiciosas consi
deraciones. 

253 



SECCION PRIMERA 

SE CONSIDERA: 

En primer lugar·, solicita el actor la suspensión provisional del artículo 2° 
de la Ordenanza número 002 del 3 de octubre de 1989, que crea la Auditoría 
Interna de la Contraloría General del.Departamento del Quindío, señala su planta 
de personal y asignaciones civiles . 

. Para sustentar su petición, alega el libelista que las pruebas aportadas de
muestran que no existe una disposición presupuesta! para atender el pago del 
personal que conformaría la planta de dicha Auditoría y que por ese motivo se 
está violando el artículo 84 del Código Contencioso Administrativo porque el 
acto fue expedido falsamente motivado. Para la Sala no existe duda de que, · 
contrario sensu a la exigencia legal, lo que aparece claro prima facie, es la falta 
de congruencia entre los· términos comparados por el actor puesto que si bien el 
artículo 84 dice que la acción de nulidad procede contra los actos administrativos 
que hayan sido expeaidos mediante falsa motivación o "con desviación de las 
atribuciones propias del funcionario_ o corporación que los profirió'', es obvio 
que la norma que se debe señalar como desobedecida o agredida sea aquella que 
consagre· los motivos o señale las atribuciones propias de la corporación que 
produjo el acto. ~eñalada esa disconformidad, sería naturalmente aplicable la 
norma procedimental que tipifica fa· acción, esto es, el artículo 84 del Código 
Contencioso Administrativo siendo esto una lógica interpretación de la dicotomía 
que se establece en el numeral 4) del artículo 137 ibídem al prescribir que en la 
demanda se deben señalar, tanto los fundamentos· de derecho como las normas 
violadas. El accionante, en el caso sub-juris, ha tomado los primeros por las 
segundas. Por ende, es improcedente Iá suspensión provisional del artículo 2° de 
la ordenanza' cuestionada. · · 

Implora también el demandante que se suspenda provisionalmente el artículo 
3° de la misma ordenanza. Reza así su texto: 

"El Contralor Auxiliar y el Jefe de Auditoría Interna serán elegidos por la 
Asamblea Departamental del Quindío para un período de dos 2 ( ) (sic) 
años''. 

Se acusa en la demanda a esta disposición de violar el numeral 8° del artículo 
187 de la Constitución Nacional así como el también numeral 8° del Decreto 
1222 de 1986 que repite el texto constitucional: 

"(Corresponde a las asambleas por medio de ordenanzas:) 

"8° Organizar la Contraloría Departamental y elegir contralor para un pe-
ríodo de dos años;" · · -
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El Tribunal a-quo dice al respecto que "Observa la Corporación que en 
dicha norma se autoriza a las Asambleas para que, por medio de Ordenanzas, 
elijan el Contralor Departamental, norma que hasta allí no dispon~ nada sobre el 
nombramiento o elección de los otros empleados de la Contraloría". Dando a 
entender que sí existe contradicc~ón entre la norma constitucional y la disposición 
de la Asamblea del Quindío pero, paradójicamente, niega su suspensión. La 
profesional que actúa como Asesora Jurídica de la Gobernación al considerar que 
"La atribución de organización de la Contraloría no está limitada por la Consti
tución o·las leyes", agrega que "No se ve como la H. Asamblea no pueda entrar 
a designar a quien reemplazará al Contralor en sus faltas temporales o absolutas". 
Y habla más adelante de "la reserva que se hace la asamblea para nombrar 
subcontralor y auditor interno". No manifiesta sin embargo, cuál es la norma 
que, de igual categoría a la constitucional, sí faculta a las asambleas para elegir 
otros funcionarios distintos al contralor ni en virtud de qué título esas corpora
ciones "se reservan" el derecho de violar la Constitución. 

Para la Sala,· resulta muy claro, como debe resultar para cualquier ciu
dadano, que los verbos rectores de la norma superior son "organizar" y 
"elegir", reservando este último exclusivamente para el funcionario llamado 
"Contralor". Es posible, como lo sugiere la citada profesional, que sea "ne-. 
cesario un estudio profundo para determinar si el numeral 8°, del artículo 187 
de la C.N. agota la facultad fiscalizadora que le corresponde a la Asamblea y. 
que la ejerce por intermedio dela Contraloría, valiéndose de la organización 
más acorde a las necesidades". Lo cierto es que dicho "estudio profundo" 
está por ahora fuera de los lineamientos trazados por la ley para la suspensión 
provisional que exige solamente para que ésta sea dada, que "basta que haya 
manifiesta infracción de una de las disposiciones invocadas como fundamento 
de la misma" y, en este caso, esa infracción aparece manifiesta. Ya tendrá ~I 
Tribunal de Primera Instancia la oportunidad de profundizar en los análisis 
que lo lleven a una decisión definitiva contraria o no a la apreciación de 
flagrante violación que la Sala ve en la disposición acusada y cuya suspensión, 
en consecuencia, será decretada. 

Otro de los artículos cuya suspensión se solicita, es el 6°, por medio del 
cual se "señala procedimiento y competencia al H. Tribunal de lo Contencioso 
Administrativo del Quindío en caso de que dos o más personas aleguen haber 
sido designados Contralor Auxiliar y Jefe de Auditoría Interna, respectivamente, 
para un mismo período". 

Es de anotarse, que si bien la candorosa arrogancia de la Asamblea en 
mención no amerita mayores comentarios, lo cierto es que, no obstante violar el 
contenido del artículo sexto las disposiciones superiores consignadas en el Código 
Contencioso Administrativo que señalan la competencia del Tribunal de lo Con-
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tencioso Administrativo y que son mencionadas por el peticionario, alega éste 
que lo que se viola palmariamente es el artículo 84 de la misma codificación, 
debiéndonos remitir, para confirmar la negativa de la suspensión a lo ya mani
festado en relación con el artículo segundo. Cabe observar que la providencia 
apelada no hace mención en sus consideraciones a la solicitud de suspensión de 
este artículo sexto. . 

Se extiende también la petición de suspensión al artículo 13 de la Ordenanza 
02 de 1989 cuyo texto es del siguiente tenor: 

"Las asignaciones civiles de los empleados de la Auditoría Iriterna con la 
firma de su Secretario Administrativo" (sic). 

Varias observaciones han de hacerse en este punto: 

a) El extraño texto antedor es visible en el ejemplar de la Gaceta del Quindío 
que consta en el expediente a folio 17. 

b) Siguiendo a este texto, se encuentra otro artículo 1_3 con un textodiverso. 

c) El peticionario en la sustentación de su solicitud, que no es propiamente 
un modelo de organización. expositivo puesto que ni están en orden las sustenta
ciones, ni hace diferencia ostensible con las de la demanda principal, invoca, otra 
vez, como norma violada el artículo 84 del C.C.A., y el Código Fiscal del 
Departamento del Quindío el cual, por una parte, no es norma superior a la atacada 
y, por otra parte, parece no ser ya el Código Fiscal vigente pues fue reemplazado, 
según manifestación de la ahogada del Departamento, por el Decreto Ordenanza! 
0601 del 13 de septiembre de 1989 (folio 107), el cual es anterior ala presentación 
de la demanda. No hay pues razones para modificar, tampoco en este punto el 
auto apelado. · 

En cuanto al artículo 20 que dispone que "si el Contralor General del 
Departamento no le dá cumplimiento a lo allí prescrito incurre en mala con
ducta sancionable con destitución", tenemos que no impone directamente la 
norma, a nuestro modo de ver, la sanción de destitución para el contralor que 
no señale un espacio para las dos instituciones creadas por la Asamblea ni se 
arroga ésta la facultad de hacerlo. Se limita a señalar tal actitud como una 
causal de m,ala conducta que podría ser sancionable con dicha pena dejando 
el campo abierto para que se interprete, como bien lo expresa el Tribunal 
a-;.qüó, que a tal sahéiónse·11egátía:;·"1ógicanrente se deduce·; previo el proceso 
disciplinario adelantado por la autoridad competent.e" y en el artículo 250 dice 
cómo pueden ser removidos los contralores que ejerzan el cargo en propiedad, 
sin especificar las causales; indicando sí que pueden serlo por decisión de la 
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Procuraduría General de la Nación, lo que igualmente implica el trámite de up. 
proceso disciplinario". No aparece pues la violación alegada. 

Finalmente, el artículo 22 que "impone algunas prohibiciones a la Contra
loría General_ del Departamento" no podríá ser objeto de suspensión provisional · 
como resultado de la presente demanda porque, si bien podrían admitirse para 
ser consideradós los argumentos expuestos por el libelista, está mal planteado el 
extremo superior de comparación entre normas, por lo que, repetidamente, se ha 
dicho eri este proveído sobre el artículo 84 del Código Contencioso Administra:.. 
tivo. Con el texto de esa disposición, no se configura la violación de esta norma 
sustantiva. 

Hace el Tribunal de primera instancia una pertinente manifestación respecto 
a la violación de los artículos 120 y 121 del Decreto 2407 de 1981 al expresar 
que "no puede percibirse, a simple vista y sin necesidad de análisis alguno, pues 
es de anotar que este decreto fue dictado en desarrollo de lo preceptuado en el 
artículo 8° del ·Decreto 294 de 1973, norma ésta última que fue totalmente dero
gaqa por la Ley 38/89, lo que haría indispensable un estudio detallado del asunto• 
para concluir si por haberse derogado la norma en virtud de la ctial se dictó el 
Decreto 2407, éste aún se encuentra vigente o no". En efecto, dicha l:ey 38 
expedida el 21 de abril de 1989, dice así en su,artículo 95: "El presente estatuto 
rige a partir de la fecha de su publicación y deroga las disposiciones que le sean 
contrarias, en especial el Decreto Extraordinario 294 de 1973", lo que da plena 
validez a la -cautelosa advertencia del Tribunal, la que esta Sala acoge en su 
integridad. 

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administra
tivo, Sección Primera. 

RESUELVE: 

Primero. DECRETAR la suspensión provisional del artículo tercero (3°) 
de la Ordenanza No. 02 de octubre 3 de 1989 emanada de la Asamblea del 
Departamento del Quindío. 

Segundo. CONFIRMAR en todo lo demás el auto del Tribunal de lo Con
tencioso Administrativo del Quindío, de fecha 10 de noviembre de 1989, por el 
cual se admite. la demanda de nuÜdad presentada por el Dr; Eduardo Gómez 
Gallego contra el Departamento del Quindío y se niega la suspensión provisional 
de algunas normas. · · 

Cópiese, notifíquese y una vez·en firme este auto, devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 
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La providencia ,anterior la discutió y aprobó la Sala. en reunión celebrada el 
dfa doce (12) de febrero de mil novecientos noventa (1990). 

Simón Rodríguez Rodríguez, Luis Antonio Alvarado Pantoja, Guillermo 
Benavides Melo, Samuel Buitfago Hurtado. 

Víctor M. Villaquirán M. , Secretario. 
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POTESTAD REGLAMENTARIA/ REGISTRO MERCANTIL 

En el actual Código de· Comercio no se consagró la sanción consistente en 
la exclusión del comerciante del respectivo registro o matrícula mercantil 
por la no renovación anual de. la misma, con las graves consecuéncias que 
ello implica. Hubo exceso por parte del Gobierno en el uso .de la facultad 
reglamentaria, siendo como era materia propia del Código y no de un 
Decreto Reglamentario la sanción consagrada en la norma acusada. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección Pri-
mera.- Bogotá, D.E:, trece (13) de febrero de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Luis Antonio Alvarado Pantoja. 

Expediente No. 1196. Actor: Jorge Hemán Gil Echeverry. 

Procede la Sala a decidir el recurso de súplica interpuesto contra el auto 
dictado por el Consejero sustanciador en virtud del cual dispuso la suspensión 
provisional del acto objeto de la demanda de nulidad, el artículo 2° del Decreto 
668 de 1989. 1 

• 

l. EL ACTO ACUSADO: 
. 

El Decreto 668 de 1989 expedido por el Gobierno Nacional, como reza su 
título, para reglamentar parcialmente el Título III del Libro lo., del Código de 
Comercio, en uso de las facultades que le confieren los artículos 120 ordinal 3° 
de la Constitución Nacional y 2035 del Código de Comercio. 

El texto del decreto, incluyendo el artículo 2° materia de la demanda, y el 
cual se subraya, expresa: 
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"DECRETO NUMERO 0668 DE 1989 (abril 5) 

"Por el cual se reglamenta parcialmente el Título ID del Libro Primero del 
Código de Comercio. 

"El Presidente de la República de Colombia, en ejercicio de sus atribuciones 
constitucionales y legales, en especial las que le confieren los artículos 120 
ordinal 2° de la Constitución Nacional y 2035 del Código de Comercio, 

"DECRETA: 

"Artículo 1 °. La Matrícula Mercantil de los comerciantes y de sus estable
cimientos de comercio, deberá renovarse en el período comprendido entre 
el primero (lo) de enero y el treinta y uno (31) de marzo de cada año 
cualquiera que sea la fecha de la Matrícula Mercantil. 

"Artículo 2°· La no renovación anual de lá Matrícula Mercantil dará lugar 
a la exclusión del. comerciante del respec.tivo registro . 

.. . .. ,-,Mícuio3º. :El presente ciecreto-dge a partir cíe la fecha de su publicación 
y deroga las disposiciones que le sean contrarias. 

"Publíquese, comuníquese y cúmplase". 

11. EL AUTO RECURRIDO: 

El señor Consejero conductor del proceso, expone así los fundamentos de 
la suspensión provisional del acto demandado: 
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"A. La Institución de la suspensión provisional, como su nombre lo 
indica, es · una medida eminentemente transitoria que la ley somete a 
exigente régimen sin el cual no procede. En tratándose del ejercicio de 
la acción de nulidad, la suspensión pende de la existencia de manifiesta 
violación de una norma de superior jerarquía, apreciable mediante una 
sencilla comparación (subraya el Despacho). Comparaciónpará el Dic
cionario de·Uso Español, de María Moliner, es (acepción 2) 'Expresión 
de la igualdad o diferencia entre dos cosas o de una con otras'. En el 
caso de autos la comparación tiene por objeto la expresión visible de la 
diferencia entre norma acusada y aquella a que debe estar afecta. 

''B. Cabalinertte efiel even.tosab~lite ·surge de manera ostensible la violación 
por el artículo 2° del Decreto 668 acusado del artículo 120, ordµial 3° de la 
Constitución, al haber rebasádo la potestad reglamentaria que por éste se le 
confiere al señor Presidente de la República. 
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"En efecto: 

"a) Según el artículo 26 del Código de Comercio el registro mercantil tiene 
como objeto. ' ... llevarla matrícula de los comerciantes y de los estableci
mientos de comercio, así como la inscripción de todos los actos, libros y 
documentos respecto de los cuales la ley sugiere esa formalidad''. 

''Así la matrícula es el registro que deben ~acer las personas que ejercen el 
comercio profesionalmente y sus establecimientos de comercio. (art. 28 
ordinales 1° y 6°, entre otros del C. de Co.). 

"La matrícula, según el artículo 33 del Código de Comercio, se renovará 
anualmente dentro de los tres primeros meses del año. 

"Quién ejerza profesionalmente el comercio sin inscribirse en el registro 
mercantil incurrirá en multa de hasta diez mil pesos "sin perjuicio de las 
-demás sanciones legales" (art. 37 ib.). 

"La 'inscripción' está referida al registro en la Cámaras (sic) de Comercio 
de todos los actos, libros y documentos en relación· con los cuales la ley 
impusiere tal requisito (art. 28 ordinales 2°, 30, 4°, 5°, 6°, 7°, 8° y 9° y el 
numeral 10 del C. De Co. En conexión con este numeral los artículos 11, 
113, 114, 116, 121, 158, 160, 163, 164, 165, 192,196, 219, 227, 228, 
247, 280, 300, 301 ib. etc.). 

"b) Como se ve claramente de la anterior normatividad, el'Decreto 668 de 
1989 en su artículo 1 ° no hace sino repetir el mandato del art. 33 del Código 
de Comercio. 

''Pero lo que le está vedado hacer, so pretexto de hacer uso de la potestad 
reglamentaria contemplada en el artículo 120 ordinal 3° de la Carta Política 
es establecer una san¡;:ión consistente en eliminar del registro mercantil al 
que, no pn;,ceda la renovación de la matrícula dentro de los tres primeros 
meses del año, cual lo estatuye el artículo 2° de dicho Decreto. Y ello porque 
tal medida sancionatoria no está consagrada en el Código de Comercio 
adoptado por el Decreto Ley 410 de 1971 " . 

ID. EL RECURSO: 

El apoderado de la Cámara de Comercio de Bogotá en su alegato sustenta
torio del recurso sos.tiene fundamentalmente que al consagrar el artículo 2° del 
Decreto 668 del 5 de abril de 1989 que "la renovación de la Matrícula Mercantil 
dará lugar a la exclusión del comerciante del respectivo registro no establece una 
sanción, "simplemente -agrega- reconoce la que surge del hecho mismo de la 
no renovación que está allí latente desde la expedición del Código de Comercio 
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cuando se consagró la obligación de renovarla todos los años''. Se extiende en la 
interpretación de la palabra "renovación" .. 

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

Es innegable, como se afirma en el auto atacado por el recurrente, que en 
el actual Código de Comercio no se consagró la sanción consistente en la exclusión 
del comerciante del respectivo registro ci matrícula mercantil por la no renovación 
anual de la misma, con las graves consecuencias que ello implica conforme se 
desprende de las diversas disposiciones de dicho código que regula específica
mente.tal registro (Título ID Libro lo., Código de Comercio). 

De ahí que tenga lá razón el señor Consejero sustanciador_cuando encuentra 
la flagrante violación por parte de la norma acusada en virtud de haber excedido 
el Gobierno Nacional al dictarlo, la facultad reglamentaria que le confiere el 
inciso3°del artículo-120 dela Constitución Nacional, siendo como era materia 
propia del Código y no de un decreto reglamentario la s~ción consagrada en el 

. artículo 2° del Decreto 668/89, en tanto éste no puede' ir más allá de las normas 
. que lo sustentan ni menos sustituir el ordenamiento que pretende reglamentar, so 
pena de invadir la órbita que le corresponde exclusivamente al legislador. 

Y no se diga, como lo asevera el impugnador, que el contenido del art. 2° 
del Decreto 0668/89 no constituye una sanción._ Basta con ver las consecuencias 
jurjdicas que allí se establecen para deducir ese carácter sancionatorio. Si no se 
renueva cada año la Matrícula Mercantil, se excluye al comerciante respectivo 
del registro, lo cual tiene incidencias de todo orden en el desarrollo de sus 
actividades comerciales entre ellas las anotadas por el actor en su demanda en 
estos términos: " ... por un lado deja de estar matriculado y por el otro pierden 
vigencia los documentos o contratos inscritos por este mismo comerciante. 

"Así, se nota a leguas qúe se vulnera también el artículo 901 pues por la no 
renovación de la matrícula se hacen inoponibles los actos, documentos o libros 
registrados, inoponibilidad que por otra parte se genera es por la falta de inscrip
ción y no por falta de renovación de la matrícula (art. 901 C. Co.). 

"La violación del artículo 37 del Código de Comercio también aparece de 
bulto.. · 

"Si se excluye al comerciante, automáticamente se le coloca en la infracción 
del estar ejerciendo el comercio sin estar inscrito, con lo cual le sería aplicable 
fa multa allí prevista y las demás sanciones legales ... ". 
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También puede deducirse el quebranto de norma superior de la atenta lectura 
· del artículo 35 del Código de Comercio que prevé la cancelación de la matrícula 
o inscripción en el registro mercantil por orden de autoridad competente o a 
solicitud de quien haya obtenido la matrícula. En ninguna parte sé dice que tal 
cancelación pueda hacerse en virtud de la Iio renovación anual de la misma y por 
ende es indiscutible lo que antes se ha dicho de haberse incurrido en el desbor,. 
damiento del Código de Comercio con la norma acusada. Por esto, la Sala 
comparte la_ aprecia~ión formulada en el auto suplicado en tomo a esta extralimi
tación reglamentaria al decir que ".. . Es al Congreso a quien primigeniamente 
corresponde proveer sobre la materia objeto de enjuiciamiento .. Si aquél confirió 
facultades extraordinarias ai Ejecutivo mediante la Ley 16 de 1968 para expedir 
el actual Código de Comercio y éste en el antedicho Decreto 410 de 1971 no 
señaló sanción alguna por el incumplimiento de renovar la matrícula mercantil 
dentro del plazo antes mencionado, ho puede llenarse tal silencio echando mano 
el Gobierno Nacional a la potestad reglamentaria constitucional. Al así haberlo 
hecho éste en el artículo 2° del Decreto 668, rebasó esa potestad e invadió al 
mismo tiempo la órbita de funciones del Legislador". 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Primera, Sala de Decisión, 

RESUELVE: 

CONFIRMAR EL AUTO SUPLICADO. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Se deja constancia que la anterior providencia fue discutida y aprobada por 
la Sala en su sesión de fecha doce (12) de febrero de mil novecientos noventa 
(1990). . 

Luis Antonio A/varado Pantoja, Guillermo'Benavides Me/o, Samuel Buitra-
go Hurtado. · 

Víctor M. Villaquirán, Secretario. 
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En la Constitución Política no se habla de ninguna limitación a la posi
bilidad de · delegar funciones constitucionales. La interpretación más 
confiable lleva a pensar que depende de la discrecionalidad del Presi
dente de la República y de las necesidades del momento la determinación 
de las funciones delegadas.en la persona·del Ministro Delegatarfo. 

Consejo de Estad.o.- Sala de lo contendoso Administrativo.- Sección Pri-
mera.- .Bogotá O.E., catorce (14) de febrero de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr: Simón Rodríguez Rodríguez. 

Referencia: Proceso No. 722. Demandante: José Ignacio Vives Echeverría 

El doctor JOSE IGNACIO VIVES ECHEVERRIA, en ejercicio de la acción 
pública de nulidad, consagrada en el artículo 216 de la Constitución Política de 
Colombia, intenta demap.da para que se declare milo el Decreto Ejecutivo 1685 
de 1987, expedido por el Presidente de la República y mediante el cual se delegan 
algunas funciones constitucionales. 

FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA 

El actor resume los hechos de la demanda que se enuncian sucintamente en 
los siguien~es términos: · 

a) Por el fundamento legal que lo gobierna, el decreto acusado es un decreto 
ejecutivo y, por ello, el conocimiento de su constitucionalidad compete a la 
Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, esto es, al Consejo de Estado. 
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b) El artículo 5° del Acto Legislativo lo., de 1977, que subrogó el art. 128 
de· la Constitución Política establece la facultad del Presidente de la República 
para delegar en el Ministro que corresponda, según el orden de precedencia 
legal, las funciones constitucionales, en caso de que aquél se traslade al ex
tranjero en ejercicio del cargo. No obstante, la delegación tiene algunas limi

. taciones, como las que se relacionan con aquellas funciones constitucionales 
que ejerce el Presidente de la República .como Jefe de Estado y Suprema Auto
ridad Administrativa. 

El decreto acusado llevó a cabo delegación de funciones que tenían el 
carácter de indelegables. . 

c) Por el decreto acusado, el Presidente de la República delegó en el Mi
nistro Delegatario las funciones.que presenta en los siguientes términos; para este 
fin, se.transcribe la parte resolutiva del mentado decreto: 

"Decreto número 1685 de 1987 (lo., de septiembre). 

''Por el cual se delegan algunas funciones constitucionales 

"El Presi~ente de la República de Colombia 

"Considerando , 

"Decreta: 

''Artícul~ 1 °. Deléganse, por el tiempo que dure la ausencia del Presidente 
de.la República, de acuerdo con los considerandos de este decreto, en el 
doctor Juán Londoño Paredes, Ministro de Gobierno, funciones correspon
dientes a los asuntos indicados-en los numerales 5°, 6°, 7° y 8° del artículo. 
118; numerales 2° y 4° del artículo 119; todas las contempladas en el artículo· 
120, con excepción del numeral_ 120, y las de los artículos 121 y 122 de la 
Constitución Política. 

"Artículo 2° ... ". 

Según el. actor, el P~esidente de la República no puede delegar su función 
constitucional, proveniente de los artículos 121 y 122 de la Constitución Política 
para decretar el estado de sitio o el de emergencia económica ni dictar los 
decretos legislativos que tan excepcionales circunstancias exigen, pues "tales 
decretos de estado de sitio y de emergencia económica deben llevar la firma 
del Presidente y de todos los Ministros, y por tanto no pueden ellos ser dictados 
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por el Ministro Delegatario pues éste en tales eventos no piérde su 'status' de 
Ministro y entonces tales decretos aparecerían dictados por quien no es Presidente 
de la República'~ (fl. 10). 

Se desconoció a sabiendas la decisión de la Corte Suprema de Justicia 
(sentencia de dicien:lbre 12 de 1986, expediente 5-R) sobre inexequibilidad de la 
Ley 27 de 1980 (noviembre 3 de 1980), aprobatoria del Tratado de Extradición· 
entre Colombia y los Estados Unidos de América, "en cuanto no fue constitucio
nalmente sancionada por el Presidente de la República", sino por el Ministro 
delegatario, sin competencia -para ello. En esta· sentencia se determinaron las 
materias qU:e no pueden ser objeto de delegación, no obstante lo cual el Presidente 
de la República expidió el decreto demandado haciendo caso omiso de la decisión 
jurisdiccional de la Corte Suprema de Justicia. 

c) El decreto acusado, por otra parte, no rige desde su expedición sino desde 
la publicación en el Diario Oficial, circunstancia que hace que el Ministro Dele
gatario habría de iniciar su condición de delegado del Presidente antes de que el 
decreto fuera publicado. 

d) Como fundamentos de derecho de la demanda el actor asevera que el 
Presidente de la República es elegido popularmente, ejerce funciones constitu
cionales frente al Congreso de la República, la administración de justicia, en su 
condición de Jefe de Estado y Suprema Autoridad Administrativa, y además en 
circunstancias especiales de los arts. 121 y 122 de la Constitución Políticá. 

e) La delegación de funciones que en la actualidad puede llevar a cabo el 
Presidente de la República es una institución reciente, como que proviene del 
Acto Legislativo No. 1 de 1977. Mediante ella, el Ministro Delegataiio actúa en 
nombre del Presidente de la República, pero no es Presidente de la República ni 
sustituto de éste sino sólo su ministro, por lo que sus funciones delegadas no 
pueden ser las que corresponden privativamente al Presidente. Por el contrario, 
las facultades que pueden recibir por delegación son aquellas que tienen el primer 
magistrado respecto del Congreso Nacional y la administración de justicia, con 

_ la excepción determinada por la Corte Suprema de Justicia en relación con la 
concesión del indulto por delitos políticos. Cita el actor en su apoyo dos decisiones 
jurisprudenciales, la sentencia de octubre 16 de 1985, del Consejo de Estado y 
la sentencia del 12 de diciembre de 1986, de la Corte Suprema de Justicia. 

f) Posteriormente, pero dentro de la oportunidad legal, el actor corrigió la 
demanda a fin de .. que_se tuYiera en.~uenUt_la cjn:_l!Il§tan~iª ele que,_

0
s_egún afir

mación del senador Hugo Escobar Sierra, el decreto acusado de nulidad ilo fue 
publicado el día lo., de septiembre sino de fecha posterior. A este respecto, 
corrige la relativa a las pruebas y solicita que se tenga como tales las que señala. 
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CONTESTACION DE LA DEMANDA: 

Tras desconocer que algunos alegados como hechos en la demanda no lo 
son, la parte demandada niega que existan algunas facultades del Presidente de 
la República que no sean transferibles por delegación porque aunque la demanda 
lo afirma no se indica precisamente cuál precepto de la Constitución señala las 
facultades presidenciales indelegables. A lo anterior agrega que la sentencia de 
la Corte Suprema de Justicia se relaciona con la inexequibilidad de la Ley 27. de 
1980, aprobatoria del Tratado de Extradición, por 10· que-se debe entender que 
"es un acto jurisdiccional sin efectos "erga omnes", porque además "el argu
mento s8 contrajo a uria exclusiva causal de inconstitucionalidad, para un caso 
dacio y determinado, ajeno al que ahora se discute, y sin que tal providencia sea 
erga omnes por lo que la inexequibilidad lo fue "en cuanto no fue constitucio
nalmente sancionada por el Presidente de la República", por lo cual no se puede 
tomar como jurisprudencia. 

En relación con el concepto de la violación, la parte demandada afirma que 
las atribuciones en los artículos mentados en la aparte resolutiva del decreto 
acusado corresponda efectivamente a funciones del Presidente de la República 
que asímismo goza de la facultad para delegar tales funciones. Respecto de lá 
institución de la delegación de funciones sostiene la parte demandada lo siguiente: 

" 

"2. 0 Es igualmente evidente que, como lo expresa el artículo 128 de la C.N., 
. es en su calidad de Presidente de la República (subraya en el texto) que 
· tiene el primer mandatario de la Nación, que se le confirió la atribución de 
delegar funciones al Ministro Delegatario, norma que se expidió para que 
el Presidente conservara su calidad de tal cuando salga del país para ejercer 
en territorio extranjero algunas funciones de Presidente de la República, 
legando en un ministro las demás, o parte de ellas, según lo aconsejan las 
necesidades y convenie:qcias de la Nación. Ello implica que en tales casos 
el Presidente conserva investidura pero traslada, transitoriamente algunas 
de las atribuciones que. tiene al Ministro Delegatario. Este sigue siendo 
Ministro, como lo indica la norma, pero ejerciendo además de las atribu
ciones propias de su cargo de que es titulai:, las presidenciales constitucio-
nales que sean delegadas" (fl. 91 y 92). · · · 

Por otra parte, para la parte demandada es errónea la interpretación de la 
Corte Suprema de Justicia al afirmar que no son delega.bles las funciones de que 
tratan los artículos 121 y 122 de la Constitución Política "pues restablecer el 
orden público o el económico y social no dejan de ser atribuciones administrativas, 
que son las propias de la "función administrativa", la cual es una de las funciones 
públicas -de las cuales hacen parte las jurisdiccionales y las legislativas-, función 
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que se contrae a la debida y oportuna ejecución de la Cor¡,stitución y de la ley, 
· de manera continua,. Esa continuidad precisamente señala no sólo la posibilidad 

sino la necesidad de ser delegadas tales atribuciones cuando el Presidente de la 
República se traslada a territorio extranjero" (fl. 96). 

A lo anterior agrega la parte demandada que la sentencia de la Corte Suprema 
de Justicia tiene fundamentos antijurídicos pues afirma la inconstitucionalidad 
del Decreto 2904 de 1980, que como decreto ejecutivo era "un acto adminis
trativo, sobre cuya constitucionalidad tiene control y competencia exclusiva 
y privativa el contencioso administrativo, conforme al mandato expreso de la 
Constitución, arts,. 141, 214 y especialmente 216" (las subrayas esrán en el 
texto). (fl. 98). 

ALEGATOS DE CONCLUSION: 

Corrido el traslado para alegar de conclusión el actor se abstuvo de hacerlo; 
por el contrario, la parte demandada reiteró sus argumentos como se pasa a 
exponer en la sucinta presentación que ~ace la Sala a continuación: · 

Tras reiterar los argumentos expuestos en la contestación de la demanda, la 
parte demandada afirma que la delegación implica la facultad para el ejercicio de 
las atribuciones de los artículos 121 y 122, "pues sería contradictorio que la_ 
. Constitución autorizara al Presidente para actuar fuera del país como Jefe de 
Estado y a la vez impidiera delegar las atribuciones relacionadas con el restable
cimiento de tales órdenes, restablecimiento que requieren de una acción inmediata 
por parte del Gobierno" (fl. 130). 

VISTA FISCAL: 

De acuerdo c.on el concepto del señor Fiscal Primero ante la Corporación, 
es la propia Constitución Política la que hace posibles los viajes del Presidente 
de la República al exterior, '\ma vez confiera al Ministro según el orden legal 
de precedencia (sic) las FUNCIONES QUE ESTIME NECESARIAS PARA EL 
CORRECTO FUNCIONAMIENTO DÉL ESTADO, tiempo durante el cual el 
Ministro Delegatario ejercerá esas funciones bajo su propia responsabÜidad" (fls. · 
137 y 138). 

· ·Para el señorFiscal no existe disposición constitucional alguna que clasifique 
las atribuciones legales y constitucionales en "las más importantes y las menos 
importantes'', pues sólo se requiere el acto de delegación señalando claramente 
la materia delegada. A lo anterior agrega que el mentado art. 128 de la Consti-
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tución Política no determina cuáles funciones son indelegables y no le es lícito al 
intérprete hacer una distinción que la norma no hace. 

Finalmente el señor Fiscal_ asevera que el cargo relativo a que el decreto no 
fue pµblicado sino en fecha diferente se precisa en los siguientes téflllinos: "Con
forme a constancia del Director de la Imprenta Nacional de folio 36 del proceso, 
el Decreto 1685 de 1987 fue publicado en la edición número 38.028 del Diario 
Oficial, correspondiente al 11 (sic) de septiembre de 1987" (fl. 139). 

Concluye la vista fiscal solicitando se denieguen las pretensiones de la 
demanda. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

Para la Sala dos son los puntos neurálgicos sobre que gira la demanda 
intentada contra el Decreto 1685 de 1987 y mediante el cual e_l señor Presidente 
de la República delegó en su Ministro de Relaciones Exteriores,_ en razón de 
la precedencia señalada en la ley, precisas facultades mientras viajaba al ex
terior. 

Uno.- Que mediante el decreto acusado, el Presidente de la República 
expidió un acto administrativo de delegación de funciones que eran indelegables. 

Dos.- Que el decreto, que debía entrar a regir a partir de su publicación o 
sea,, de su inserción en el Diario Oficial, no fue el día lo., de septiembre de 1987, 
sino en una fecha posterior incluso cuando el señor Presidente de la República 
había. abandonado el país. - -

. Por ser este segundo cargo el de más inmediata consideración se pasa a su 
examen. 

Al proceso el actor anexó documentos en que se planteaba el hecho de que 
el día primero de -septiembre del . mencionado año no fue_ inserto en el Diario 
Oficial el Decreto en cuestión. Numerosas aseveraciones contienen los documen
tos especialmente c9nstituidos por el Senador de la República, doctor Hugo 
Escobar Sierra, -

No obstante lo anterior, en los autos reposan constancias de las personas 
· involucradas en el proceso de edicion de la norma cuestionada que expusieron al 
respecto y sobre lo cual en la actualidad no puede ab_rigarse duda alguna. 
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En efecto: 

En el folio 36 obra constancia expedida por el señor Iván Suárez Camacho, 
en su calidad de director de la Imprenta Nacional que es del siguiente tenor: 

"Bogotá, D.E., 9 de septiembre de 1987 

"Doctor 
Hugo Escobar Sierra 
Senador de la República 
E.S.D. 

En forma atenta me refiero a su comunicación de la fecha,. en la. cual nos 
solicita información sobre la publicación del Decreto No. 1685 del primero 
de septiembre de presente año. 

"En efecto, el Decreto número 1685 del lo., de septiembre de 1987, se 
publicó en la edición número 38.028, correspondiente al lo., de septiembre 
del año en curso. · 

"Con la presente le acompañó un ejemplar de dicha publicación. 

" ,, 

Como se puede apreciar, la certificación anterior es suficiente prueba de la 
oportunidad en que se publicó la norma en cuestión por lo _que a la Sala no le 
quedará más que agregar que en relación con este cargo de la demanda no le 
corresponde hacer declaración alguna. 

Respecto del punto número Uno~ la Sala examina la teoría de la delega"" 
ciónpara concluir si efectivamente la Constitución Política establece catego
rías en las atribuciones por delegar entre las cuales haya algunas que sean 
indelegables. 

El examen del cargo se hace a la luz de precepto constitucional pertinente. 
Según noticia del propio actor, el establecimiento del Ministro Delegatario obe
deció al hecho de que con el sistema anterior al Acto Legislativo No. 1 de 1977, 
se presentaba el problema de la "dualidad de que Colombia tenía en tales circuns
tancias (con los viajes del Presidente al Exterior) dos Presidentes, uno viajando 
por el extranjero y el otro gobernando en Bogotá, lo cual restaba prestancia al 
titular del poder ejecutivo que salía a representar al país en conferencias o visitas 

- - internacionales" ( fl. 16). Sin entrar aún en el examen del precepto constitucional 
puede adelantarse que con este precedente, el Ministro Delegatario suple la 
ausencia temporal del presidente, lo hace en virtud· del acto de delegación de 
aquél y para las precisas materias que le señala y actúa dentro de l¡i órbita que le 
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corresponde al Presidente de la República, sin usurparle la dignidad que el orden 
jurídico le atribuye a éste. 

Para el Diccionario de Uso del Español, delegar es "autorizar una perso~ 
a otra para que obren en representación suya en algún asunto". A manera de 
sinónimos la misma obra indica la relación siguiente: apoderar, dar atribuciones, 
autorizar, dar carta blanca, cometer, comisionar, confiar, dejar, (poner) al 
cuidado de, deferir, diputar, empoderar, encargar. 

El precepto constitucional de la delegación es del siguiente tenor: 

"El Presidente de la República o quien hace sus veces no podrá trasladarse 
a territorio extranjero durante el ejercicio de su cargo sin aviso previo al · 
Senado o, en receso de éste, a la Corte Suprema de Justicia. 

"La infracción a esta disposición implica abandono del puesto. 

"El Presidente de la República o quien ha ocupado la Presidencia a título 
de encargado, no podrá salir del país dentro del año siguiente a la fecha 
en que cesó en el ejercicio de sus funciones, sin permiso previo del 
Senado. 

"Cuando el Presidente de la República se traslade a territorio extranjero en 
ejercicio del cargo, el Ministro a quien corresponde según el orden de 
precedencia legal, ejercerá, bajo su propia responsabilidad, las funciones 
constitucionales que el Presidente le delegue. El Ministro Délegatario per
tenecerá al mismo partido político del Presidente". (subraya la Sala). 

Relacionando la definición del Diccionario y el texto constitucional, se puede 
sintetizar la teoría de la delegación en los siguientes términos: 

a) Mediante un acto administrativo, el Presidente de la República efectúa 
un encargo en la persona del Ministro. 

b) Dicho encargo tiene por finalidad atribuirle precisas facultades de las que 
por derecho propio le compete al Presidente de la República. 

c) El ejercicio de las facultades delegadas únicamente compromete al que 
cumple la delegación. 

d) En cualquier momento quien delega puede reasumir el ejercicio de la 
facultad delegada y la responsabilidad consiguiente. 

Para la Sala es claro que la Constitución Nacional establece dos clases de 
delegación: la mencionada del artículo 128 (que es atribución de funciones cons
titucionales) y la del artículo 135 (que es la que el Presidente de la República 
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puede efectuar en sus ministros para llevar a cabo una especie de· desconcen-
tración). · 

No hay que olvidar que la institución de la delegación del 128 tuvo origen 
enla inconveniencia de que fuera el Primer Designado qúien supliera las ausencias 
temporales del Presidente de la República. Mientras el delegado, según el artículo 
128 C.N., es un reemplazo del Presidente de la República, según el artículo 135 
es un mero colaborador. Respecto de ésta disposición el Consejo de Estado se ha 
pronunciado acerca de materias que le .es_tán vedadas al funcionario delegado. 

En relación con el inciso 4° del artículo 128 _de la Constitución Política se 
debe observar que no se habla de ninguna limitación a la posibilidad de delegar 
funciones constitucionales. La interpretación más confiable lleva a pensar que 
depende de la discrecionalidad del :Presidente de la República y de las necesidades 
del momento la determinación de las funciones delegadas. El precepto en mención 
no . señala_ restricción alguna a las facultades que por vía de delegación puede 
ejercer el Ministro -encargado mieiittas· dura el viaje dél Presidente de la República 
al Exterior. 

Para la Sala no son admisibles los argumentos que se relacionan con· que el 
Ministro delegatario (sic) no hayá sido elegido por voto popular, sea un coronel 
retirado y pueda presidir el ascenso de militares de superior jerarquía castrense 
a la suya propia, o dentro de las facultades de los artículos 121 y 122 de la 
Constitución Política aparezca su fimia, no como ministro de igual jerarquía a 
los demás sino como encargado de la Presidencia para las facultades precisas 
que se le asignaron por delegación. Sobre los fundamentos legales de que 
ciertas atribuciones presidenciales son indelegables no aporta dato alguno la 
demanda. Las decisiones jurisdiccionales a que alude vienen a ser intentos de 
hallar una limitación al ejercicio de las facultades delegadas que como se ha 
explicado no encuentra el Consejo de Estado que existe, Se observa del mismo 
modo que el precepto constitucional no remite a la ley posibilidad de hacerlo 
como sí lo hace en el caso del artículo 135 ibídem, al señalar en el inciso · 
primero que "las funciones que pueden ser delegadas serán señaladas por la 
ley" (subraya la Sala). 

Lo anterior es suficiente·para decidir como lá. Sala lo hace. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Primera, administrando justicia en nombre de la Repú
blica y por autoridad de la ley, 
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FALLA: 

Deniéganse las pretensiones de la demanda instaurada por el doctor José 
Ignacio Vives Echeverría contra el Decreto Ejecutivo 1685 de 1987, "por_ el cual 
se delegan algunas funciones constitucionales'', proferido por el Presidente de la 
República, el primero de septiembre de ese año. 

Cópiese, notifíquese, comuníquese y archívese el e~pediente. 

Se deja constancia que la presente providencia fue aprobada y considerada 
en sesión de doce (12) de febrero de mil novecientos noventa (1990). 

Simón Rodríguez Rodríguez, Samuel Buitrago Hurtado, Guillermo Benavi
des Melo, Luis Antonio A/varado Pantoja. 

Víctor M. Villaquirán, Secretario. 
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DEPOSITO FRANCO 

El depósito franco refiere la situación de productos que no hari sido 
objeto · de liquidación o determinación del impuesto del país en que 
funciona. La expresión inglesa In bond precisa el régimen restrictivo de 
comercialización de los bienes que se hallan bajo la responsabilidad de 
los depósitos francos. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Secció.n Pri-
-mera.- Bogotá, D.E., catorce (14) de febrero de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Simón Rodríguez Rodríguez. 

Referencia: Proceso No. 841. Demandante: Miguel González Rodríguez. 

El doctor MIGUEL GONZALEZ RODRIGUEZ, actuando en su propio 
nombre, en ejercicio de la acción de nulidad, ha intentado demanda a fin de que 
se haga ésta o parecida declaración: 
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''Que es nulo el inciso segundo del parágrafo del artículo 5° del Decreto. 
Reglamentario 40 de enero 13 de 1988, proferido por el señor Presidente 
de la República y su Ministro de Hacienda y Crédito Público, en cuanto por 
él se dispone: 

"Por ningún motivo podrán: exhibirse pedidos de las mismas· fuera de la 
Zona Aduanera Internacional''. 

l. LA DEMANDA: 

El actor fundó la pretensión que se transcribe sobre los siguientes hechos. 



EXP. 841 

1. En el Decreto 444 de 1967 (Estatuto Cambiado) artículo 4 7, se estableció 
que se hallan libres de gravámenes de importación y de consumo los artículos 
adquiridos por los viajeros al exterior cuando se entregan dentro de la nave en el 
momento de la salida. 

2. El Gobierno Nacional ha reglamentado repetidas veces lo correspon
diente a la venta in bond (depósitos francos) que ordinariamente funciona en los 
Aeropuertos Internacionales con mercan~ías extranjeras y nacionales, una de las 
cuales está reglamentada en el decreto acusado, mediante el cual se derogó el 
Decreto 1901 de 1985, en el inciso del parágrafo del artículo 5° acusado. 

El concepto de la violación afirma que la norma acusada es inconstitucional 
e ilegal por cuanto: 

a) La norma reglamentaria no establece en ninguna parte que los artículos 
sólo podrán exhibirse dentro de la Zona Aduanera Internacional. · 

b) -La misma norma tampoco establece que los artículos· adquiridos corres
pondan únicamente a pedidos tomados dentro de la Zona Aduanera Internacional. 
La norma reglamentada -asevera el actorc-:- establece, esencialmente, la venta de 
tales artículos a viajeros al exterior. Para el mismo, límites y condiciones deben 
entenderse por "colif'm o lindero", "fin, término", "término del cual no puede 
pasar el valor de una cantidad", los primeros; en cuanto condiciones afirma, 
quiere decir "índole, naturaleza o propiedad de !as cosas". 

De lo ariteiror infiere que el Gobierno no podía establecer la prohibición de 
exhibir mercancías libres de gravámenes de importacioón y de consumo fuera de 
la Zona Aduanera Internacional. (subraya la Sala). 

Tampo_co había•facultad para prohibir la toma de pedido!¡ fuera de la misJ;I1a 
zona, pues ello no tiene nada de ilegal ni produce ningún efecto práctico la decisión 
de prohibir. El decreto -afirma el actor- ha debido limitarse a precisar qué 
artículos se pueden vender en los denominados In Bond, _ o depósitos francos, y 
la éantidad máxima de cada uno de ellos, con la consecuencia de restringir la 
venta de otros artículos. 

En cita que hace el actor, (fl. 7), se lee que la facultad reglamentaria busca 
ejecutar la ley, "supliendo aquellos detalles que sería exótico consignar en la 
propia ley; pero el gobierno, so pretexto de su ejercicio, no puede ampliar ni 
restringir el sentido de la _ley, dictando nuevas disposiciones suprimiendo las 
contenidas en la ley, porque no sería reglamentar sino legislar". 

A lo anterior agrega el actor la violación del artículo 32 de la Constitución 
Política sobre libertad de empresas e iniciativa privada, dentro de los límites del 
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bien común, porque se prohibe, en forma que no lo hace el decreto reglamentado, 
la exhibición. de unos productos o hacer pedidos sobre los mismos, en lugares 
distintos a la Zona Aduanera Internacional. 

11. CONTESTACION DE LA DEMANDA: 

Tras algunas contingencias en la representación judicial del ente demandado, 
éste argumentó en los siguientes términos, luego de impetrar de la Corporación 
"desatender las pretensiones (sic) de la demanda": · 

l. Según el artículo 16 de la Constitución Política, las autoridades están 
instituidas para proteger a las personas en su vida,.honra y bienes. ''En este caso 
-afirma- es el mismo Estado que como persona jurídica a través del Ministerio 
de Hacienda y Crédito Público, Dirección General de Aduanas frente a preten
siones (sic) de los particulares (Acto Legislativo No. 1 de 1936, artículo 9o), en 
conc~rdancia con los artículos 20, 21, 51 y 121 de la Constitución Naéional y el 
artículo 47 del D~creto Ley 444 de 1967 y Ley ~a., ~e!971" (fl.- 30) (sic). 

2. El artículo 47 del Decreto 444 de 1967 faculta al Gobierno a autorizar 
el expendio de artículos a viajeros al exterior. 

3. La Ley 6a. , de 1971 autoriza a regular las importaciones para mejorar utilización 
de las divisas, protección a la industria nacional y "estimular" (sic) el desarrollo del país. 

4. El artículo 77 del Decreto 2666 de 1984 autoriza aplicar las medidas de 
seguridad para que las mercancías "que lleguen con destino a los depósitos de provi
siones para·llevar (sic), con mayor razón·erGobiemo Nacional está facultado para 
llevar a cabo la vigilancia y control de las mercancías que llegan con destino a dichos 
(sic) depósitos es la de restringir la circulación de las mismas ya que son mercancías 
que no han pagado ninguna clase de impuestos y han ingresado al país bajo un régimen 
restrictivo, por cuanto su permanencia está limitada a un determinado sitio" (fl. 30). 

5. Tal sitio restringido son los puertos marítimos y los Aeropuertos Inter
nacionales, sin que tales mercancías puedan hallarse en sitios· diferentes. Pues 
"norma que ampara su introducción (de los artículos) y permanencia ordena (sic) 
que las mercancías deben permanecer en los depósitos francos (sic) o depósitos· . ¡ 
de provisiones para llevar (sic)" (fl. 31). 

6. El decreto acusado da facultad al gobierno al mencionar las expresíones 
límites y condiciones. 

7. La reglamentación acusada se "siño" (sic) a las facultades allí otorgadas 
(artículo 47 del Decreto-ley 444 de 1967, y ratificadas por el Decreto 2666 de 1984. 
Luego la expedición de la norma acusada se llevó a cabo dentro del marco legal. 
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m. VISTA FISCAL: 

Para el colaborador Fiscal de la Corporación, la facultad reglamentaria se 
hace necesaria cuando en el precepto legal faltan los pormenores para su correcta 
aplicación, pues con aquella se provee la regulación de tales detalles. 

El señor Fiscal conceptúa que: 

"No se justificaría un Decreto Reglamentario que se limitara a repetir la 
norma reglamentada so pretexto de no pisar los linderos de la limitación 
constitucional a la facultad reglamentaria " (fl. 62). 

Si bien -agrega- el artículo 32 de la Constitución Política garantiza la 
libertad de empresa, el mismo precepto encarga al Estado de la Dirección General 
de la economía. La norma acusada regula la disposición de mercancías impor
tadas, esto es, "mercancías extranjeras en tránsito'', con destino a los llamados 
In bond o depósitos francos. 

En relación con la "disquisición semántica" del actor sobre las expresiones 
límite y condición la entiende la Fiscalía así: líinite, se refiere no sólo a la cantidad 
de algo (cosa que ya había considerado el artículo anterior), "sino en su propia 
y condigna significación cual es la de confín, frontera, lindero y, en ese mismo 
sentido se entiende dentro del contexto total el decreto demandado y lo desarro
llado por el inciso del parágrafo acusado". Sobre condición, el señor Agente del 
Ministerio Público, considera que se halla incorporada al texto como "ciréuns
tancia en que se hace algo o en que se debe hacer", "no como lo dice el apoderado 
la.índole o natural~za de las cosas", porque ellas, repetimos, ya estaban señaladas 
en el artículo inmediatamente anterior al inciso del parágrafo demandado" (fl. 63). 

Considera, además, que las mercancías extranjeras que no pagan graváme
. nes de consumo e importación "son de restrictiva circulación y por supuesto 

negociación", como quiera que si así fuera estaríanse menoscabando los intereses 
nacionales en cuanto a su mercadeo, ... "(op.cit). 

En concepto del señor Fiscal no pueden prosperar las súplicas de la demanda. 

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

Para la Sala no existe duda de que las pretensiones del actor se fundan en 
dos elementos de juicio concomitantes y necesarios: extralimitación del Gobierno 
Nacional en el ejercicio de la facultad reglamentaria .Y atribución indebida de 
significado a las expresiones "límites" y "condiciones · 
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Ciertamente, el artículo 28 del Código Civil manda entender las palabras 
de la ley en su sentido natural y obvio, según el uso general de las mismas 
palabras; pero conviene recordar que, de acuerdo. con la observación que el 
señor Bello hacía en relación con precepto parecido del Código Civil Chileno, 
el sentido natural es el que registra el Diccionario Español; de donde cabe 
preguntar, ¿quál de las tres acepciones que trae la expresión "límite", o de 
las diez que otorga a "condiciones", podría tomarse legítimamente como de 
sentido natural y obvio y cuál no? 

Porque las acepciones de cada una de las expresiones en examen compren
den tantos significados diversos como para concluir afirmando que la indagación 
terminológica no proporciona herramienta adecuada y suficiente para saber que 
el Presidente de la República se excedió en la facultad de que usaba. Si no, téngas_e 
en cuenta, que bajo la palabra "límite" se comprenden significados tan disímiles . 
como confín ( en sentido espacial), momento hasta el cual se llega ( en sentido 
temporal), alcance para la realización de una conducta (en sentido modal). De 
donde resulta que la connotación que quiere atribuirle la demanda a la expresión 
"límites", como significando sólo "número o cantidad autorizada de artículos 
negociados", es arbitraria, o al menos, con quebranto del viejo adagio que prohibe 
hacer distinciones que el legislador no ha hecho. 

El debate de que se trata tiene que ver, exclusivamente, con un puro cotejo 
normativo, razón por la cual la Sala pasa a emplear el método de la doble columna 

Norma violada 

"Decreto Ley 444. de 1967 

Sobre el reg1men de cambios 
internacionales y de comercio exterior 

El Presidente de la República de 
Colombia, en uso de facultades 
extraordin~ias que le confiere la Ley 6a., 
de 1967. 

DECRETA: 

" 
" 
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Norma acusada -

"Decn:to 40 de 1988 

Por el cual se reglamenta el artículo 47 del 
Decreto 444: de 1967, relativo a las mer
cancías importadas para venta en los 
depósitos francos. 

El Presidente de la República de Colombia 
en ejercicio de sus facultades 
constitucionales y legales, en especial de 
las que le confiere los ordinales 3° y 22 
del artículo 120 de la Constitución 
Política, el artículo 47 del Decreto 444 de 
1967, la Ley 6a., de 1971 y teniendo en 
cuenta lo previsto en los artículos 79 y 84 
del Decreto 2666 de 1988. 

---------- -- ··-··· -

DECRETA: 

·~. 



Norma violada 

"Decreto Ley 444 de 1967 

"Articulo 47. Dentro de los límites y con
diciones que establezca el Gobierno, esta~ 
rán libres de gravámenes de importación 
y de consumo los artículos que adquieran 
los viajeros al exterior para que les sean 
entregados dentro de la respectiva nave al 
momento de su salida al exterior". 

EXP. 841 

Norma acusada 

"Decreto 40 de 1988 

~'Articulo 5°. Las mercancías extranjeras 
que pueden expender los viajeros al exte
rior, en los puertos marítimos y 
aeropuertos para ser entregados· dentro de 
la respectiva nave o aeronave en el 
momento de su salida del país, son: 
Alimentos, hasta cinco (5) libras 

Paragrago. Se consideran ''portátiles ... 
"Por ningún motivo podran exhibirse 
estas mercancías ni tomarse pedidos de 
las mismas fuera de la Zona Aduanera 
Internacional". 
(lo subrayado es el objeto de la demanda). 

para ver de apreciar si existe oposición entre norma reglamentada y reglamentaria 
y si ésta desborda el ámbito dentro del cual debía producirse. 

La relación normativa es como sigue: el Decreto 40 de 1988 (norma regla
mentaria acusada) se expidió para-reglamentar el artículo 47 del Decreto-ley 444 
de 1967 (norma reglamentada). 

Como la Sala tiene la impresión de que el debate és ante todo terminológico, 
estima de suma utilidad examinar la expresión In bond, pues como las mejores 
denominaciones técnicas en este caso sí provee de una buena inteligencia . a la 
noción discutida. 

Para el Webster's Third New Intemational Dictionary (The Merriam-Webs-
ter lnc., 1986, Springfield, Mass), In _Bond tiene el siguiente significado: 

"The state of good being manefactures store, or transported under the care 
of bonded agencies until the duties or taxes on them are paid". 

(Situación de bienes que son: manufacturados, almacenados o transportados 
bajo la responsabilidad de depósitos francos hasta que.sean pagados las tasas 
· o impuestos que les corresponden) (traslada la Sala al español). 

Lo anterior es suficiente para desatar la controversia. Se trata de produc
tos que no han sido objeto de liquidación o determinación del impuesto del 
país en que funciona el depósito franco. La expresión inglesa precisa, muy 
sabiamente, el régimen restrictivo de comercialización al señalar que los bie
nes se hallan under the care of bonded agencies, que la Sala ha entendido por 
bajo la responsabilidad de depósitos francos; pero hay que advertir que la 
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expresióncare implica no sólo responsabilidad sino también algo más personal 
e íntimo, a la manera del cuidado que prestan.las personas a seres u objetos 
que se hallan rodeados de condiciones particulares que los separan de los 
demás. 

La exhibición de productos hace parte, en la teoría de las ventas, de una 
estrategia que tiene por objeto obtener del eventual consumidor su aceptación y 
deseo por consumirlos. Permitir la exhibición de un bien de consumo pero negar 
su adquisición se hallaría dentro de las conductas que se traducen en el acto 
impotente. Porque aquello que pretende la demanda, a más de carecer del debido 
fundamento legal, contradice el pensamiento comercial cuya relación producto
estímulo- comprador-consumo constituye piedra angular de la teoría general del 
mercadeo. 

No asiste tampoco razón al actor para denunciar en el acto administrativo 
acusado una conducta excesiva. La norma que le dió fundamento a aquél es 
diáfana al señalar que corresponde al Gobierno regular los bienes In Bond, 
"dentro de los· límites y condic~ones" ,que él mismo establezca. Y el Gobierno 
así lo hizo: dispuso que tales productos no podrían exhibirse ni tomarse pedidos . 
fuera (límites y condiciones) de la Zona Aduanera Internacional. Por lo que la 
Sala encuentra que la conducta del gobierno ha estado ajustada a derecho y así 
habrá de declararlo, en un todo de acuerdo con el señor Fiscal ante la Corporación. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Primera, administrando justicia en nombre de la Repú-
blica de Colombia y por autoridad de la Ley, · 

FALLA: 

Deniéganse las súpfü;;as de la demanda. 

Cópiese y notifíquese. 

. Se deja constancia que la anterior providencia fue discutida y aprobada en 
sesión de doce (12) de febrero de mil novecientos noventa (1990). 

Simón Rodríguez Rodríguez, Samuel Buitrago Hurtado, Guillermo Benavi-
des Melo, Luis Antonio A/varado Pantoja. · 

.. , Y(c_t<!_,:/!: V}Jf.aquirlÍ,z_, Sec:r~t:ari~~-. 
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JUICIO PENAL DE POLICIA - Inexistencia 

Por lo general, y salvo contadas excepciones, el órgano competente para 
imponer sanciones coino a las que se contrae la resolución acusada, es 
la propia· autoridad administrativa encargada de la prestación del ser"
vicio; a través de una actuación igualmente administrativa que :ilo tiene 
en modo alguno las características de un juicio así esté precedida de una 
especie de proceso, no pudiéndosele motejar de proceso de naturaleza 
policiva penal. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Se.cción Pri
mera.- Bogotá, D.E., veinte (20) de febrero de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Samuel BuitragoHurtado. 

Referencia: Expediente No. 1030. Asuntos Departamentales. Actor: Victo
riano Gallo García y Lucía Fonseca Díaz. 

Decide la s·ala el recurso de apelación interpuesto por el señor apoderado 
de los demandantes contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo 
de Santander el 22 de agosto de 1988, mediante la cual se declaró inhibido para· 
hacer un pronunciamiento de mérito sóbre las pretensiones de la demanda. 

ANTECEDENTES: 

En ejercicio de la acción de restablecimiento y por medio de apoderado 
judicial, los señores VICTORIANO GALLO GARCIA y LUCIA_ FONSECA 
DIAZ demandaron la nulidad de 1a Resolución No. 522 dictada por la Inspección 
Municipal de Planeación de Bucaramanga el 29 de julio de 1985, confirmada por 
la Resolución No. 030 de 18 de septiembre del mismo año, del señor Alcalde 
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Metropolitano de la misma ciudad. Pidieron igualmente los demandantes la decla
ratoria de que el acto desconoció el derecho de ellos a edificar en terreno propio 
con arreglo a las normas de urbanismo imperantes en el área metropolitana; que 
el mismo acto fue el producto de un procedimiento policivo arbitrario que des
conoció su derecho de defensa; que el Area Metropolitana de Bucaramanga es 
civilmente responsable de los perjuicios materiales y morales que le causaron con 
la paralización y demolición de las obras que adelantaron en la calle 97 A No. 33 
impar de dicha ciudad, que estima en $200.000.oo más correción monetaria y el 
equivalente en gramos oro a $500.000.oo, respectiváffiente. 

Las peticiones anteriores se fundan en los hechos que a continuación se 
sintetizan: 

l. Previo el lleno de los requisitos previstos para el efecto, los deman
dantes solicitaron y obtuvieron del Departamento Administrativo de Planea
ción Metropolitano de Bucaramanga el 17 de julio de 1984, licencia de cons::. 
trucción para su casa de habitación en lote de. terreno de su propiedad. Los 
planos correspondientes fueron-aprobados igualmente constando en ellos la 
localización del área a construir, de la construcción respecto a calles y ca-rre
ras, delimitantes del lote, etc. 

2. Cuando se adelantaba la construcción el 29 de octubre de 1984 y sin 
previo requerimiento, el Departamento Administrativo de Planeación Metropo
litana selló la obra arguyendo la construcción de algunas columnas por fuera del 
"parámetr~ oficial". Al día sigUiente el Inspector de Planeación Municipal de 
Bucaramanga con fundamento en el artículo 3° del Acuerdo Metropolitano 018 
de 1983 en concordancia con el artículo 600 del también Acuerdo No. 003 de 
1982, inició investigación por contravención consistente en la construcción de 
parte de la obra con violación de los parámetros establecidos en la licencia 
previamente otorgada. 

3. El procedimiento se cumplió a espaldas de los demandantes y capri-cho
samente se practicaron algunas "pruebas". Victoriano Gallo García, como sin
dicado de la contravención tan sólo se le hizo comparecer 9 meses después de la 
iniciación de la instructiva. · 

4. Como resultado de la investigación adelantada, la Inspección profirió la 
Resolución No. 522 el 29 de julio de 1985 disponiendo: 

a) La demolición de las columnas que se encuentran fuera del· paramento 
oficial de fa construcción que se adelanta, - -- ---

b) Fijar un plazo de diez ( 1 O) días a partir de la ejecutoria de la Resolución 
para que el contraventor cumpla lo ordenado en ella, conminándosele con multa 
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de $500.000.oo en caso contrario, sin perjuicio de que la reparación la realice la 
Administración por cuenta de él, obteniéndose el reembolso si fuere del caso, 
por la vía de la jurisdicción coactiva. 

e) La demolición deberá ejecutarse como lo establezca el Departamento de 
Planeación Municipal. Y, 

d) La procedencia de los recursos de reposición y el de apelación para ante 
el señor Alcalde Municipal. 

5. De los recursos de reposición y apelación se hizo uso sin resultado 
positivo, advirtjéndose que del recurso de apelación ha debido conocer el señor 
Gobernador del Departamento, por cuanto el Inspector de Planeación Municipal 
conoció del trámite en primer grado por delegación de funciones que le hiciera 
el Alcalde Metropolitano de conformidad con el artículo 3°., del Acuerdo 018 
de 1983, en concordancia con el artículo 600 del Acuerdo 0003 de 1982. 

6. Agotada la vía gubernativa, los demandantes procedieron dentro del 
. término señalado en la resolución a demoler las columnas que según la Admi

nistración se habían ubicado por fuera del paramento oficial, hecho que tuvo lugar 
el 22 de septiembre de 1985. 

7. Los demandantes con la mejor buena fe sometieron el proyecto de cons
trucción del inmueble a consideración de la autoridad competente siendo apro

. bado sin reparo alguno, razón por la cual se procedió a la ejecución de la obra 
ciñéndose estrictamente a las prescripciones y parámetros que le fueron trazados 
a través de la licencia de construcción y especialmente de los planos ap_robados. 

8. El sellamiento de la obra. que adelantaban los actores en lote de su 
propiedad y la posterior demolición de las columnas que a juicio de la Adminis
tración Metropolitana quedaron por fuera del paramento oficial reportaron para 
ellos perjuicios de orden material y moral. 

En la demanda se indicaron como disposiciones violadas los artículos 16, 
26 y 30 de la Constitución Nacional; 669 del Código Civil; 3° y 5° de la Ley 58 
de 1982; 2°, 3° y 50 del e.e.A.; 220 y 228 del Código Nacional de Policía; 264 
y 274 del Código de Policía de Santander; 525, 526, 531, 562, 590 y 600 del 
Acuerdo Metropolitano 0003 de 1982, y el artículo 3° del Acuerdo No. 018 de 
1983. Ampliamente se expuso el concepto de la violación de las mismas. 

Tramitada la instancia en forma legal el Tribunal, como antes se dijo, puso 
fin a ella con la sentencia que se revisa en la cual se declaró inhibido para hacer 
un pronunciamiento de mérito sobre las pretensiones de la demanda. 
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Se hace hincapié en la providencia apelada en la incompetencia de esta 
Jurisdicción para juzgar los actos acusados, pues para el Tribunal no existe la 
menor duda de que la Resolución No. 522 de julio 29 de 1985 proferida por el 
señor Inspector de Planeación de Bucaramanga "por medio de la cual se ordena 
una demolición", constituye la terminación de un juicio penal de carácter policivo, 
como ·que contiene, dice el a-quo, una sentencia en la que se aplica un correctivo 
por la comisión de una contravención y, en consecuencia, dicho acto, por expresa 
exclusión del artículo 82 del Código Contencioso Administrativo no puede ser 
juzgado ni sometido al control jurisdiccional contencioso administrativo. 

Para llegar a esta conclusión analiza el Tribunal las normas del Código Penal 
y del Código de Procedimiento Penal en cuanto a la división de los hechos punibles 
en delitos y contravenciones y la competencia para conocer de estas últimas; las 

-normas del Código Nacional de Policía que tipifican como contravención el hecho 
de quien necesitando de permiso para acometer la ejecución de una obra, la inicie 
sin tal permiso o la haya adelantado eón violación o desconocimiento de las 

_ condiciones fijadas en el permiso; el Decreto 3190 de 1984 del señor Gobernador 
de Santander que contiene el Código de Policía de ese Departamento y en el cual 
se consagra la misma contravención, así como el Acuerdo No. 0003 de julio 20 
de 1982 de la Junta del Area Metropolitana de Bucaramanga, por el cual se dicta 
el Código de Urbanismo de dicha Area y en cuyo artículo 592 se establece la 
misma clase de contravención. Y se expresa en algunos apartes del fallo lo 
siguiente: 

"En el presente caso la razón fundamental para la aplicación del correctivo 
de demolición de la obra en la Resolución que se impugna, fue "por constniir 
por fuerá del parámetro oficial'', no obstante que en la demarcación que se hizo 
·se le advierte que debe "conservar 6.000 mts., de vía" y que la aprobación de 
los planos DC069 dice: "conservar paramento actual", hecho que necesariamente 
estructura la contravención en comento. Y esa sanción no fue aplicada de plano, 
ni fue el resultado de una situación meramente administrativa, ·sino que el fun-
-cionario instructor que lo fue el Inspector de Planeación Metropolitana, dictó auto 
cabeza de proceso (fl. 93) declarando abierta la investigación de los hechos y se 
ordenó la práctica de algunas diligencias, entre otras, la de citar y oir la versión 
de los presuntos infractor~s (fl. 108) y allegar la prueba documental respectiva. 
Es decir, se agotó el trámite propio de un proceso que si bien es cierto pudo tener 
vicios en cuanto al procedimiento, como se alega en la demanda, esto no es óbice 
para que sea considerado como un juicio policivo de naturaleza penal, dado que, 
como ya se analizó, el hecho que dió origen al mismo tipifica una contravención 
consagrada en los dispositivos ya citados. Que se violó el derecho de defensa o 
que se pretermitieron las formas propias del juicio policivo penal, como la de 
conceder el recurso de apelación para ante el Alcalde y no para ante el Gobernador 
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o Director de Justicia del Departamento, son circunstancias que han debido 
plantearse oportunamente dentro de dicho diligenciamiento". 

Esta Sala no comparte las apreciaciones que consigna el Tribunal en la 
providencia que·se revisa. · 

En efecto, el artículo 82 del C.C.A., en su inciso final dice que: "La 
Jurisdicción ·en lo Contencioso Administrativo no juzgará las providencias dicta
das en juicios de policía de carácter penal o civil...". 

El señor Inspector de Planeación Municipal de Bucaramanga en uso de las 
facultades que le confieren los Acuerdos 0003 de 1982 y 018 de 1983, en provi
dencia-No. 522 del 29 de julio de 1985, ordenó la demolición de las columnas 
que se encontraban fuera del paramento oficial de la construcción que se adelan
taba en lote de propiedad de los demandantes por violación de los acuerdos 
metropolitanos antes citados. Fijó un plazo de diez días para la demolición con
minándolos con multa de $500.000.oo en caso de incumplimiento de la orden, 
sin perjuicio de que la reparación la realice la Administración a costa del contra
ventor, haciéndose efectivo por la vía de la Jurisdicción co~ctiva si aquél no 
pagaba. 

Esta determinación se tomó, según se deduce del mismo acto, en virtud del 
informe del señor Auxiliar Técnico del Departamento Administrativo de Planea
ción Municipal quien procedió a sellar la obra que ejecutaban los demandantes 
por construir fuera del paramento oficial, en. síntesis, con fundamento en las 
siguientes consideraciones: 

"Con base en la documentación adjunta, el despacho procedió al abrir la 
correspondiente investigación dictando auto cabeza de proceso. 

"El arquitecto Jefe de la División Control de Planeación Municipal a folio 
15 informa que el caso del señor Victoriano Gallo, de la .calle 97 A con carrera 
33, se debe ordenar la demolición de las columnas que están fuera de paramento 
de acuerdo a informe anexo. · 

"El arquitecto Roberto Diego Serpa, de División· de Arquitectura y Urba
nismo de Planeación Municipal, dice a folio 17 y 18: "Respecto a la demarcación 
en referencia le comunico lo siguiente: en agosto 1979, se aprobó el proyecto de 
la Calle 97 A . -peatonal-. Las demarcaciones que se dan están referidas a los 
proyectos de vía y loteos aprobados que reposan en los archivos topográficos 
demarcados. Como se aprecia en el plano los puntos de referencia están dados 
por los muros actuales de la casa antigua esquinera (carrera 33 y calle 97 A 
peatonal, los cuales marcó en rojo). El espacio público es el definido por el 
proyecto de la calle 97 A, el espacio privado es del paramento al interior del predio 
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(sic). La demarcación dice que se debe "conservar 6.00 mts., de vía", la apro
bacción de planos DCNo. 496 dice: "conservar paramento actual"; la licencia 
de construcción DC No. 069, dice también textualmente: conservar paramento 
actual. "En la obra se observó lo siguiente: hay cuatro columnas juera de la líneq, 
del muro anterior una de ellas está aproximadamente (3.00 mts), fuera de para
mento". ·El subrayado es nuestro (sic). Continúa el informe: ''.En el plano apro
bado el proyectista, se toma la libertad de "Diseñar" la calle 97 A , según se 
acomode a la obra, sin importarle lo que suceda al predio 01-4-231-010 (El 
esquinero) y al predio de enfrente perteneciente a Florida siendo que la única· 
Entidad facultada para diseñar las vías es el D.A.P.M.". 

"Por lo anterior se colige que el constructor o propietario de la obra que 
hemos venido refiriendo violó lo dispuesto en el artículo 590 del Acuerdo 
Metropolitano 0003 de 1982, cuando expresa: "la Administración impondrá 
las sanciones que prevé la ley y el presente Acuerdo en las siguientes circuns
tancias: ... " . 

"Oído en exposición el señor Victoriano Gallo García, el día cuatro de julio 
del año en curso, manifestó ser el propietario de la obra que se adelanta en la 
calle 97A No. 33 impar y que la misma se inició de acuerdó a los planos que 
Planeación Municipal le había aprobado ... " . 

. Resulta claro entonces que la medida de policía en cuestión no se tomó 
propiamente como consecuencia de querella · instaurada por un ciudadano en 
particular personalmente afectado por las deficiencias de la obra que adelantaba 
el señor Gallo, sino en virtud de informe oficial sobre pretermisión de los pará
metros señalados para la misma. Y sin necesidad de realizar un profundo análisis 
es fácil establecer que por lo general, y· salvo contadas excepciones,. el órgano 
competente para imponer sanciones como a las que se contrae la resolución 
acusada, es la propia autoridad administrativa encargada de la prestación del 
servicio, a través oe una actuación igualmente administrativa que no tiene en 
modo alguno las características de un juicio así esté precedida de una especie de 
proceso, no pudiéndosele motejar de proceso de naturaleza policiva penal porque 
las infracciones según se colige de los acuerdOs 003 de 1982 y 018 de 1983 han 
sido instituidas únicamente con el fin específico de asegurar el curil.plimiento cabal 
de ellos, reprimiento las conductas contrarias a sus ordenamientos sin estar orien- · 
tados a la eliminación de perturbaciones a la seguridad, tranquilidad, salubridad 
o moralidad públicas. · 

Por manera que es-de lamisma-normatividad de donde-deben extraerse 
los criterios para calificar una contravención de policía o de motejada de una 
simple infracción administrativa. Las primeras suelen ser consideradas como 
tales en los reglamentos especiales de policía en orden á. prevenir y eliminar 
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las perturbaciones que se presenten a la seguridad, la tranquilidad y la moralidad 
públicas cuyo juzgamiento se atribuye a las autoridades de policía o a las autori
dades administrativas investidas de tal carácter y por procedimientos policivos 
previstos en esos ordenamientos. Las segundas son las cqnductas contrarias a 
la Ley, naturalmente que diferentes a los delitos cuya caracterización sólo 
busca la prevención o sanción de las conductas de los administrados contrarias 
al normal funcionamiento y desarrollo de la actividad de la Administración 
Pública. En estos casos la autoridad administrativa correspondiente impone 
las sanciones previa una actuación administrativa, que en modo aiguno tiene 
las características de un juicio. 

Con toda razón el Consejo de Estado viene diciendo desde el 4 de julio de 
1945, que ''los actos que están expresamente excluidos del Control Contencioso 
Administrativo, en virtud del mandato legal transcrito (art. 73 de ta Ley 167 de 
1941), son los actos jurisdiccionales de policía, que se producen para decidir 
sobre responsabilidad contravencional en un juicio". (.Aiµiles 352-356, p. 151). 

Las consideraciones· anteriores indican que la sentencia del Tribunal debe 
ser revocada, procediendo entonces la Sala al estudio del fondo del asunto que 
se ha planteado por los demandantes. 

Como antes se dijo, los actores Victoriano Gallo García y Lucía Fonseca 
Díaz, con miras a la contrucción de su casa de habitación en lote de terreno de 
su·propiedad presentaron los planos de la misma cuya aprobación obtuvieron el 
17 dejulio de· 1984 bajo el No. DC 496, del Departamento Administrativo de 
Planeación de Bucaramanga (fl. 102), advirtiéndoseles expresamente que se debía 
conservar el actual paraménto. En la misma fecha obtuvieron la Li"encia de 
Construcción No. DC 069 (fl. 103), existiendo en el cuerpo de la misma la 
siguiente leyenda: "el proyectista se responsabiliza para que la obra se ejecute 
de acuerdo a planos aprobados. El Director de la obra debe supervisarla y según 
su desarrollo llenar la tarjeta rosada. Conservar paramento áctual. Conservar el 
aislamiento posterior y los planteados totalmente libres según planos aprobados''. 

El 29 de octubre de 1984.la Inspectora Angela Marcela Osario de la División 
de Control del Departamento Administrativo de Planeación Municipal practicó 
visita a la obra adelantada por los demandantes, levantando al efecto el acta de. 
sellamiento No. 1680 por violación a las normas contempladas en el Código de 
Urbanismo, siendo la causa específica el construirse por fuera del paramento 
oficial. Dicha acta fue remitida al señor Inspector de Planeación Municipal quien 
inició y adelantó el procedimiento correspondiente hasta culminar con su resolu
ción No. 522 de julio 29 de 1985, después de establecerse que el constructor o 

. propietario de la obra violó lo dispuesto en el artículo 590 del Acuerdo Metro
politano 0003 de 1982 cuando expresa que "La Administración impondrá las 
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sanciones que prevé la·ley y el presente a~uerdo en las siguientes.circunstancias: 
a) Cuando se inicie, culmine o demuele la obra o construcción sin la obtención 
de la respectiva licencia. b) Cuando se inicie, adelante o culmine obra sin ateni
miento a las normas urbanísticas y arquitectónicas vigentes. c) Cuando, habiendo 
obtenido la licencia correspondiente, se inicie, adelante o culmine obra sin ate
nimiento a ias normas en ella estipuladas. d) Cuando se haga uso indebido de los 
servicios públicos. e) Cuando se adelante una actividad cuya licencia hubiere 
caducado y no se hubiere solicitado su renovación oportunamente''. 

Victoria_no Gallo García al fl. 108 vto. dice que la construcción de la casa 
se inició de acuerdo a la demarcación que Planeación Municipal lés dió; que no 
entiende por qué se dice que. la construcción está fuera de paramento, que de 
acuerdo con la demarcación que le dieron fue ejecutada la obra: 

Es cierto que los actores antes de iniciar la obra tenían todos sus documentos 
en regla; pero al desarrollarla, cuatro columnas de ella quedaron tres metros por 
fuera del paramento. Al efecto es significativo el Memorando del Arquitecto 
Roberto Diego Serpa I, para Guillermo Hemández M., del 4 de diciembre de 
1984 (fl. 98), referente a la demarcación No. 167. En él se lee textualmente lo 

. siguiente: 

"En agosto de 1979 se apropó el proyecto de la calle 97 A -peatonal (le 
anexo copia). Las demarcaciones que se dan están referidas a los proyectos de 
vía y loteos _ aprobados que reposan en los archivos del topógrafo demarcador. 

"Como se aprecia en el plano los puntos _de referencia estan dados por los 
muros actuales de la casa antigua esquhiera (carrera 33 y cálle 97 A peatonal, los . . . 

cuales marco en rojo). · 

"El espacio público es el definido por el proyecto de la calle 97 A, el espacio 
privado es del paramento al interior del predio. 

"La demarcación dice que se debe "conservar 6.00 mts. de vía"; la apro
bación de planos DC No. 496, dice también textualmente "conservar paramentos 
actual"; la Licencia de construcción DC No. 069, dice también_textualmente 
"conservar paramentos actual". · ·•' 

"En la obra se observó lo siguiente: "hay cuatro columnas fuera de la iínea 
del muro anterior; una de ellas está aproximadamente 3.00 mts. fuera de para
mento. 

"Las medidas que presenta el arquitecto no coinciden en los diferent~s 
documentos; en la solicitud de demarcación tenemos: Fondo 18.00 y 14.00 mts · 
y frente 7.50 mts, 8.30 mts, estas medidas coinciden con la carta de Catastro. 
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Pero en la carta de. Catastro marcó con resaltador un fondo de 22 mts a 16. 60 
mts y frentes de 11.50 mts y 10.00 mts. Debe tener en cuenta que las medidas 
de las cartas catastrales no son muy confiables ya que el levantamiento se hace 
por cinta; las medidas de certificado de tradición y libertad son las siguientes 7 .50 
mts. de frente y 22.35 mts de fondo tampoco coinciden, igual el levantamiento 
presentado por el Proyectista (incluyo copia); y en el alinderamiento el lote figura 
comO rectangular (7 .50 en ambos lados menores y 22.35) si esto fuere así se 
incluirí3: parte del predio O 11, lo cual indica que no hubo reloteo. Y si el predio 
tenía los 22 metros, se ha debido ceder lo correspondiente a la Calle 97 A. 

''En los planos que se aprobaron los fondos son 21.00 y 16.60 mts. respec-
. tivamente; tal como aparecen en la demarcación. Como los topógrafos dem,arca
dores no pueden constatar exactamente ,el fondo, sino que se guían por lo que 
afirma el solicitante en la solicitud de la demarcación, por lo tanto se presentó el 
problema". 

· Alvaro Quiñones Morales, delineante de Arquitectura a fl. 156 dice que fue 
quien elaboró los planos para la construcción del actor en asocio del arquitect_o 
Ricardo Escorcia Cárdenas, &ujetándose a las normas de Planeación y al Código 
de Urbanismo. Manifiesta que la obra no estaba por fuera del paramento porque 
los planos fueron confeccionados de acuerdo a demarcación expedida por Pla
neación Municipal. Que la· obra está situada en el Barrio "La Pedregosa" en la 
calle 97 A con carrera 33 en los límites entre Bucaramanga y Floridablanca. Que 
el problema tuvo ocurrencia por la proyección de una vía que no existía, pues si 
Planeación hubiera tenido conocimiento de esa vía peatonal, no hubiera aprobado 
los planos. 

Emiro Castilla Rincón al fl. 157 dice que no le consta nada sobre los hechos 
-a que se contrae la demanda. 

Ricardo Escorcia Cárdenas, Jefe de Planeación de Florida Blanca (fl. 158) . . 

expresa que asesoró a Victoriano Gallo García eil la construcción y que se le selló 
la obra por una contradicción en la demarcación que es el documento básico para 
la aprobación del prOyecto de dos pisos. Planeación de Bucaramanga expidió 
primeramente una. demarcación para ese predio con base en una carta catastral 
elaborada a cinta métrica, que contradecía a otra carta catastral posterior, · lo cual 
originó la parálisis de la construcción. En el sitio se hicieron las mediciones· de 
acuerdo con la primera carta, pero los funcionarios de Planeación requirieron en 
el sentido de que la demarcación no estaba correcta porque ya había aparecido 
otra carta catastral que contradecía la primera. Atribuye a falta de cuidado del 
Departamento de Topografía de Planeación al no revisar todos los documentos 
pertinentes al caso antes de expedir la aprobación de· la demarcación· que en 
principio se había hecho sobre la base de una carta catastral y posteriormente 
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refutarse la misma aduciendo una carta nueva que igualmente debía reposar en 
los archivos. 

El Arquitecto Roberto Diego Serpa lsaza (fl. 159) funcionario de la División 
de Arquitectura y Urbanismo de Planeación Metropolitana, tuvo conocimiento 
del caso por una solicitud del jefe de la División de Arquitectura y Urbanismo 
de Planeación quien le presentó los documentos del caso para analizar si la obra 
estaba dentro de las normas urbanísticas en lo referente a paramentos y encontró 
que en ninguno de los documentos coincidían las dimensiones tanto en la descrip
ción de .la escritura, la carta catastral y el loteo existente. Visitó el lugar y analizó 
el paramento existente antes de iniciar la construcción; el plano que presentaba 
el proyectista no coincidía con el trazado urbano del sector, presentando un ángulo 
como de treinta grados respecto a la dimensión mayor del lote, y estaba desviado 
respecto al frente del lote existente, o sea el muro de cerramiento. Al constatar · 
con el diseño de la vía apreció que evidentemente la construcción existente en el 
momento o sea las columnas, ocupaban la mitad de la vía trazada, de la vía 
diseñada en el caso de la columna más extensa. Por manera que al estar las 
columnas por fuera del muro antiguo era evidente que estaban fuera del para
mento, o sea que se estaba construyendo sobre el espacio público que en una vía 
de 6 metros de ancho, al estar la columna 3 metros salida ocupaba la mitad de la 
vía, que es especial porque es prácticamente el límite entre los. Municipios de 
Floridablanca y Bucaramanga y tierie un diseño especial de Planeación. Al serle 
preguntado a este testigo cómo explica que después de que se le hubiera aprobado 
los planos de lo que sería la construcción que se propuso levantar el actor en el 
lote de la calle 97 A No. 33 impar sin objeción alguna por parte de Planeación, 
se le hubiera objetado la construcción con el argumento de que estaba constru
yendo por fuera del paramento oficial, respondió que las medidas de las cartas 
catastráles son medidas tomadas con cinta, medidas que no son muy confiables; 
que Planeación siempre ha trabajado del espacio público hacia adentro del lote, -
o sea desde el eje de la calle hasta el paramento de construcción y de ahí hasta el 
fondo del lote para evitar los errores ,de medidas que se presentan en los casos 
de construcciones antiguas. Que al verificar la localizació11 con su trazado de la 
calle 97 A, con el trazado oficial, se aprecia que no coinciden pues· la persona 
que construyó las bases del paramento sobre la vía hacia el interior y las diferen
cias de áreas de espacios que encuentre, las ajusta en el fondo. 

En el caso presente se construyó de la medianía hacia afuera, presentándose 
el caso de la salida de paramento en cuanto a las columnas objeto de la disputa. 
Expresa igualmente el testigo, que el origen del problema fueron las medidas 
suministradas a Planeaciónpor parte-del proyectista; que-no estaban de acuerdo 
con el tamaño real del lote y que el mismo proyectista en el plano que presentó 
para la aprobación no presentó el paramento actual u original marcado sobre el 
plano de la construcción. Al estar incrementándose las medidas del lote y las 
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medidas aprobadas enel plano, agrega, y al aceptarse el proyecto desde el interior 
del predio era evidente que no podía caber en un lote menor y el funcionario que 
aprobó el plano confió en la buena fe de la persona que presentaba el plano en 
cuanto a dimensiones. Y concluye el declarante: ''El compromiso de la persona 
que construye con respecto al Departamento Administrativo de Planeación en 
cuanto al hecho de construir, lo define la licencia de contrucción y la construcción 
debe regirse por las observaciones de la misma licencia de construcción; en el 
caso del señor Victoriano Gallo, al construir y por todos los errores que existen 
en cuanto a dimensiones, presentó parte de su obra fuera del paramento actual 
como lo dice o al contrario de lo que dice la licencia respectiva, por consiguiente 
al estar ocupando una vía o espacio de uso público, fue efectuado el sellamiento". 

Eduardo Garzón Prada, constructor, al fl. 162 manifiesta que tomó medidas 
por los paramentos actuales, distribuyó el terreno y empezóbases de acuerdo con 
los planos y el terreno. Dice que posteriormente llegó una funcionaria de Pla
neación que le pidió parara la obra o que de lo contrario se vería en la obligación 
de sellarla. El 16 de diciembre la misma doctora selló la obra que esta ubicada 
no en la calle 97 A sino en la 98 con carreras 33 y 34. 

· La diligencia de Inspección Judicial realizada el. 30 de abril de 1986 pocas 
luces arroja sobre el caso de autos. Y el dictámen rendido por los peritos (fls. 
192 y ss) tampoco arroja mayor claridad, siendo confusos los criterios expuestos 
en tomo del interrogatorio formulado para el efecto. Basta observar por ejemplo, 
que no obstante decir los peritos que "en ningún momento ha sido demarcada 
sobre el terreno, la calle 97A. En la demarcación No. 167 del 23 de mayo de 
1984 , en el ítem "RETROCESO" no aparece seción (sic) de zona para futura 
calle; de esta vía existe un plano realizado por Planeación Municipal, desde agosto 
de 1979, que es el mismo que aparece en el proceso y que obligará a todos los 
propietarios a hacer seciones (sic) de zona con el Municipio, para poder ejecutar 
dicha vía", más adelante expresan: "Si se construyó de acuerdo a los planos 
aprobados por el D.A.P.M., afno existir según la demarcación No. 167 en el 
ítem "RETROCESO", por ningún costado, el propietario consideró que la vía 
peatonal calle 97A, continuaba de acuerdo conlos planos aprobados y que en 
ésta forma cumplía con la vía de seis (6) metros, que aparece en la demarcación 
número 167". 

Para la Sala el alegar la inexistencia de la Calle 97 A es tanto corno decir, 
según criterio del señor Fiscal del Tribunal, que el lote está ubicado en la carrera 
33 cuando en la misma escritura de adquisición se le está situando en la calle 97 A 
No. 33 impar con carrera 33, de donde se colige que no puede alegarse ignorancia 
de la existencia de dicha vía, porque la misma ubicación del bien lo recuerda 
abiertamente. · 
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Dentro de un examen crítico de los testimonios que como elementos de 
· .prueba se han aportado al proceso, algunos de ellos son deshilvanados, imprecisos 

y divergentes, frente a otros que son claros en relación con hechos que les son 
conocidos por encontrarse habituados a ellos en razón de las mismas actividades 
profesionales de los deponentes, constituyendo conceptos importantes y pertinen
tes frente a otros que dispensan más su atención al -azar de impresiones extrañas 
o ajenas, que en verdad no les consta, o moüvos superficiales que han formado 
en ellos una gtan opinión personal adoptando la de otros. 

Es sabido que el juzgador no puede juzgar según sus sentimientos y apa
riencias exteriores, puesto que las cosas suelen ser muy distintas de lo que la 
primera impresión las hace suponer. Por eso para la Sala tiene gran mérito 
probatorio el testimonio del Arquitecto Diego Serpa Isaza, conocedor profundo 
del problema suscitado con la construcción del actor, y quien haciendo gala de 
conocimientos técnicos en la exposición, explica en todos sus pormenores la 
situación planteada con el desconocimiento de los paramentos cuyo respeto se 
había e~gido desde el principio. Y frente a la imprecisión e inseguridad de los 
demás deponentes, bien puede concluirse que quienes incumplieron los requisitos 
exigidos por las normas del Urbanismo Metropolitano de Bucaramanga, fueron 
los demandantes que no conservaron en Ja obra los ¡>~amentos, los seis metros 
de vía señalados al aprobarse la cqrrespondiente _ licencia de construcción. 

Y no entiende la Sala como frente a la realidad probatoria que pregona -el _ 
expediente, pueda ·afirmarse que se violaron las normas de orden superior que 
se indicaron en la demanda. El artículo 16 de la Constitución Nacional señala a 
las autoridades una misión en el orden valorativo como es proteger a todas las 
personas en su vida, honra y bienes, así como la de asegurar el cumplimiento de 
los deberes sociales que surgen de las relaciones entre el Estado y los particulares. 
El artículo 26 del mismo estatuto que consagra el.principio del debido proceso, 

· al cual indudablemente se ajustó la inspección de Planeación Municipal de Buca
ramanga como claramente se aprecia en todos los_ antecedentes administrativos 
contenidos en el expediente. Y el artículo 30,. que habla de derechos adquiridos 
no desconocidos en modo alguno en la actuación gubernativa. El artículo 669 del 
C. Civil consagra el derecho de propiedad de las.cosas, derecho que necesaria
mente incluye la facultad de usarlos libremente, pero naturalmente que siempre 
y cuando se haga dentro de la ley y de modo que no se perjudiquen los derechos 
de los demás. 

--Tampoco entiende la Sala elmotivode lainvocacióncomoviolados-de los 
artículos 30 y 50 de la Ley 58 de 1982 y 2°, 3° y 50 del C.C.A., que señalan 
normas de comportamiento administrativo, a las cuales se ajustaron las autorida.,. 
des de Planeación Municipal de Bucaramanga según se ha explicado. 
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El artículo 220 del Código Nacional de Policía atribuye competéncia a 
los Alcaldes para conocer de faltas por las que sean aplicables medidas co
rrectivas como la demolición de obra. En el caso presente la Resolución No. 
522 de 1985 que dispuso la demolición de las columnas que se encontraban 
por fuera del paramento oficial, la dictó el señor Inspector de Planeación 
Municipal facultado para ello por el Acuerdo No. 018 de 1983 en su artículo 
3° y, obviamente, la segunda instancia correspondería al inmediaro superior, 
en este caso el Alcalde Metropolitano de Bucaramanga, ajustándose en esta 
forma el procedimiento en toda su extensión a derecho para agotar la vía 
gubernativa. 

Y mal puede decirse que se violó el artículo 228 del C.' Nacional de 
Policía puesto que la imposición de las medidas correctivas de· demolición de 
las columnas se hizo mediante resolución escrita y motivada, pronunciada 
después de oirse los descargos de los deman~antes y de examinarse las pruebas 
aducidas. 

Las normas del Código de Policía de Santander no eran aplicables en el caso 
de autos, porque el procedimiento a seguir era el señalado en los Acuerdós 
Números 003 de 1982 y 018 de 1983 conforme el artículo 3° del Acuerdo 
últimamente citado. Se rige pues el problema del actor por el Código de urbanismo 
del Area Metropolitana de Bucaramanga~ 

Por último, no se ve razón alguna para que se citeñnormas del Código de 
Urbanismo del Area Metropolitana que hace algunas definiciones sobre el parti
cular, máxime que la sanción impuesta a los demandantes fue porque se violaron 
los artículos 590 y 597 del Acuerdo 003 de 1982 al construirse sin tenerse en 
cuenta las previsiones y requisitos señalados por el Departamento de Planeación 
al aprobarse los planos y otorgarse la correspondiente licencia de construcción, 
como con toda claridad se explica en los actos acusados. En desarrollo de la 
construcción se avanzó varios metros sobre la. calle 97 A que se tenía proyectada 
desde el año de 1979 y en la licencia se especificaron· tas líneas de demarcación 
de los municipios de Bucaramanga y Floridablanca. Consecuencialmente, al des
conocerse las exigencias de Planeacion era apenas lógico el procedimiento de la 
Inspección de Planeación concretado en.el sellamiento y posterior demolición de 
la obra. 

En el procedimiento, se repite, no se desconoció el derecho de defensa de 
los demandantes quienes por lo demás, se mostraron negligentes frente a los 
requerimientos que se les hicieron para hacerse presentes en la actuación, como 
con toda nitidez se aprecia en autos: . Y el funcionario siguió el procedimiento 
señalado en los acuerdos tantas veces citados hasta agotar debidamente la vía 
gubernativa en acatamiento a lo dispuesto en el artículo 3° del Acuerdo 018.de 
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1983 que dice: ''Facúltase a la Inspección de Planeación Municipal para que dé 
cumplimiento a las sanciones previstas en _el presente acuerdo y las contempladas . 
en el Código de Urbanismo Metropolitano". · 

Por disposición de la Sala, el 14 de junio de 1989 y· con el fin de aclarar 
puntos dudosos u oscuros de la controversia, se decretó la práctica de una 
inspección judicial "en el sitio donde conforme las constancias procesales, 
habría de construirse el inmueble de los demandantes en la ciudad de Bucara
manga, concretamente en.la calle 97 A con carrera 33 impar, para verificar 
todos los hechos y circunstancias que determinaron la expedición de los actos 
acusados". Dicha diligencia no pudo ser practicada por la Sala como se habia 
dispuesto inicialmente, sino por el Tribunal Administrativo de Santander, pues 
así se solicitó por la parte demandante que dijo encontrarse en precaria situa
ción económica. En el acto de la diligencia el Magistrado que la practicó, puso 
en conocimiento del. Dr. Francisco Martínez Galvis, quien prestó asesoría 
técnica como funcionario del Instituto Agustín Codazzi, los puntos materia de 
la Inspección. El Magistrado dejó constancia así mismo en la diligencia, que 
el lote y la construcción que en él existe se encuentran actualmente ocupados 
por un taller de reparación de automotores. Y dentro del término que se le 
fijó al asesor técnico, de acuerdo con lo solicitado certificó lo siguiente: 

"Son cuatro puntos que puedo resumir e ir respondiendo, así: 

"l. Que se precise.si se encuentra demarcada de manera exacta y suficiente 
la calle 97 A. 

"- No está demarcada en ningún trayecto a partir de la carrera 33 hacia el 
Oriente. · 

"2. Que se conceptúe si el señor VICTORIANO GALLO GARCIA cons
truyó en dicho lote con sujeción a los planos aprobados por Planeación Mu
· ~cipal. 

""'" Si construyó con sujeción a lo aprobado por Planeación Municipal y en 
la actualidad la obra se encuentra paralizada en su totalidad. 

"3. Que se conceptúe si la parte de la obra que no tuvo que ser demolida 
puede mantenerse o utilizarse funcionalmente para proseguir con base en ella la 
construcción propuesta. 

"- No puede mantenerse el mismo proyecto, al reducir medidas y al haber 
demolido algunas columnas como en la actualidad se obsei;-va, implicaría un nuevo 
diseño de construcción. 
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"4. Que manifieste si la construcción fue hecha por fuera del paramento 
oficial. 

. "- Si, en la carta catastrai que anexó al presente informe pericial, se observa 
que se encuentra lo proyectado por fuera del posible paramento, si tomamos como 
tal la línea de la casa del predio de la Carrera 33 No. 97 - 19 y cuyo número 
catastral es el O 1-4°-231-010. · 

"Observando el plano enviado por Planeación y el terreno, no existe, no 
puede definirse la demarcación de la línea de paramento proyectado. 

"Además de lo anterior este es exactamel).te el sitio-límite entre Bucaramanga 
y Floridablanca, anexo la carta catastral correspondiente a la manzana 084 en 
donde se encuentra la Bomba de la Pedregosa Calle 98. 

''Finalmente es importante tener en cuenta que el predio lo adquirió el señor 
Victoriano Gallo García por escritura 3278 de julio 24 de 1984 conociéndose 
desde esta fecha las medidas del lote en mención· p:1ra saber si la construcción 
que se aprobaba tenía cabida o no en dicha área. 

" " 

Como bien se ve es poco lo nuevo que se logró con la diligencia decretada, 
fuera de reconocerse por el técnico del Instituto Agustín Codazzi que asesoró al 
Tribunal, que de conformidad con la carta catastral, la obra proyectada se en
cuentra por fuera del posible paramento, cuya línea de demarcación no existe ni 
puede definirse en el plano enviado por Planeación y el terreno. Así las cosas, 
tal diligencia sirve de orientación y base a la Sala para una total clarificación de 
los hechos, pues ciertamente las· averiguaciones oficiosas en tomo a los hechos 
que guardaban relación con la controversia planteada en el presente proceso, en 
verdad solamente· condujeron a confirmar los razonamientos que en párrafos · 
anteriores de· esta providencia se hacen para demostrar la sin razón de las preten
siones de la demanda. De este modo, no se ha· desvirtuado la legalidad que 
acompaño a los actos acusados. · · 

Y en razón de las anteriores consideraciones, el Consejo de Estado, Sala de . 
lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, oído el Concepto Fiscal y en 
desacuerdo con él, administrando justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la Ley, 
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FALLA: 

REVOCASE la sentencia apelada proferida por el Tribunal Administrativo 
de Santander el 22 de agosto de 1988, y en su lugar, NIEGANSE las peticiones 
de la demanda. · 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

El fallo anterior lo discutió 'y aprobó la Sala en reunión celebrada el día 
diecinueve (19) de febrero de mil novecientos noventa (1990). 

Simón Rodríguez Rodríguez, Luis Antonio A/varado Pantoja, Guillermo 
Benavides Melo, Ausente; Samuel Buitrago Hurtado. 

Víctor M. Villaquirán M., Secretario. 

. \ 
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DEMANDA - Requisitos/ FUNDAMENTOS DE DERECHO 

Los fallos en la Jurisdicción Contencioso Administrativa no solamente 
están ~nderados por las peticiones concretas de la demanda, sino 
principalmente por las normas legales que en· ella se citan como vio
ladas, y .sustancialmente limitados al concepto de la violación que de 
tales disposiciones legales exponga el actor. Es tan indispensable que 
el demandante exprese las disposiciones que considera vulneradas. y 
el concepto de esa violacion, que bien podría suceder que-al fallar el 
juicio se encontrara que el acto no es ilegal por aspecto contemplado 
por el demandante y ~n cambio sí lo fuera por violar otras disposi
ciones, o por violar las citadas por él pero en otro sentido, no pudien
do en consecuencia el juzgador declararlo nulo. La sentencia no puede 
fundamentarse en disposiciones legales no citadas, o en conceptos 
jurídicos no alegados. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección Pri
mera.- Bogotá, D.E., treinta y uno (31) de enero de mil novecientos noventa 
(1990). . . 

Consejero ponente: Dr. Sámuel Buitrago Hurtado. 

Referencia: Expediente No. 1175. ASUNTOS MUNICIPALES. Actor: 
SOCIBDAD ANDINA DE LOS GRANDES ALMACENES S.A. 

La firma adora, por intermedio de su apoderado judicial ha interpuesto 
recurso de apelación contra la sentencia 23 dé enero de 1989 que fuera proferida 
por el Tribunal Administrativo de Bolívar. · 
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LAACCION: 

Se solicita en la demanda que "se decrete LA NULIDAD de los actos 
administrativos cumplidos por el señor Alcalde Mayor de Cartagena y el señor 
Secretario de Hacienda Municipal, violatorios de los derechos que asisten a la 
Sociedad Andina de los Grandes Almacenes a obtener de los respectivos funcio
narios, la Licencia de Fucionamiento mediante Resolución que así lo disponga, 
para ejercer su actividad comercial para la vigencia fiscal comprendida entre el 
1° y enero (sic)' y el 31 de diciembre de 1985, en los Almacenes Sears de su 
propiedad instalados en esta ciudad desde el año de 1953". 

"Que como consecuencia de la nulidad decretada se declare que la Sociedad 
Andina de-los grandes Almacenes S.A., ha cumplido los requisitos exigidos por 
los Acuerdos Municipales y en consecuencia tienen derecho a que el Municipio 
de Cartagena le expida por la enti~ad competente la Licencia. respectiva''. 

La-demanda se fundamenta en el hecho de que, no obstante haber presentado 
la Sociedad Andirta de los Grandes Almacenes ante la- Alcaldía Mayor los docu
mentos para obtener la licencia de· funcionamiento de acuerdo con las normas 
pertinentes, dicho despacho no había expedido, hasta la fecha de presentación de 
la demanda, la resolución respectiva confiriendo la susodicha licenci~. Estima la 
parte· actora como violadas más de veintitres normas· legales· aunque en la parte 
pertinente no expresa tin concepto definido sobre la violación de todas y cada urui 
de dichas disposiciones. 

LA PROVIDENCIA APELADA: 

En sentencia del 23 de enero de 1989, el Tribunal a-quo al examinar si en 
el caso bajo su estudio se daban los presupuestos procesales de la acción, deter
minó que del conjunto de las pruebas constantes en el expediente no se encontraba 
entre ellas alguna que demostrara el cumplimiento del presupuesto denominado 
"que se haya agotado la vía gubernativa", "que en tratándose de asuntos muni
cipales bien podría cumplirse en razón a que se sigue el mismo procedimiento 
gubernativo o sea el · regulado en la primera parte del Código Administrativo 

,, 

(artículo 1 ° del Decreto 01 de 1984), en armonía con el 81 del mismo". · ·1 

Acoge el Tribunal el concepto emitido por el Fiscal de esa Corporación al 
expresar que "también se omitió en la demanda oti::o requisito formal que cons
tituye un presupuesto del proceso cual es, el expresar en forma directa y concreta 
el concepto de la violación de las normas citadas como violadas, es decir, cual 
es el motivo o.la razón de la susodicha violación, como lo dispone el numeral 4° 
del artículo 37 del C.C.A. ". - . 
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Concluye el Tribunal, en consecuencia, que en el caso sub-judice, "no se 
ha agotado la vía gubernativa, lo que impiica carencia de derecho para ejercitar 
la acción y no se cumplió tampoco el otro requisito anotado, por esto el fallo 
deberá ser inhibitorio". Y en ese sentido se define al fallar que "no hay lugar a 
pronunciamiento de fondo". 

LA APELACION: 

En libelo constante a folio 175 del expediente, el representante judicial de 
la firma actora, apela la decisión tomada por el Tribunal manifestando, con 
palabras de la Corte según dice, que "el silencio administrativo no es otra cosa 
que la actitud negativa de la administración al no resolver expresamente una 
petición, reclamación o recurso interpuesto por un particular o dejar de notificar 
una resolución y produce como efecto jurídico que para la interposición de un 
ulterior recurso, el particular se encuentra como si su petición o reclamación 
hubiera sido resuelta en sentidQ desestimatorio". Complementa el apelante su 
memorial con una aparente cita·de una jurisprudencia del Consejo de Estado, sin 
comillas, atribuida a una.sentencia de esta Corporación del 10 de agosto de 1982, 
expediente 10.826 cita que, confrontada con los originales correspondientes, no 
corresponde a la realidad. Sobre el cargo de carencia de los presupuestos proce
sales propios de la acción, nada dice el apelante. 

CONCEPTO DE LA FISCALIA: 
. . 

El señor Fiscal Primero de la Corporación, en su oportunidad, manifiesta 
que, en aplicación del inciso primero del artículo 40 del C.C.A., en el caso 
presente se produce la ficción de un acto administrativo negativo, el cual permite 
al actor acudir ante los jueces administrativos ya que aquí se dan las circunstancias 
de configuración del silencio administrativo al haber transcurrido un plazo mayor 
al de tres meses del que señala el artículo 40 del Decreto O 1 de · 1984 desde la 
fecha de la solicitud de la licencia de funcionamiento hasta la fecha de presentación 
de la demanda. Dice finalmente que no comparte la decisión inhibitoria y propone, 
en cambio, revocar la providencia para que se produzca una decisión de fondo. 

Para resolver, 

SE CONSIDERA: 

Bastaba al Tribunal para la decisión del presente asunto detenerse en el 
análisis de los presupuestos procesales de obligatorio cumplimiento en esta juris
dicción, para percatarse fácilmente, ya que no lo hizo en el momento de la 

299 



SECCION PRIMERA 

admisión de la demanda, de que ésta no satisfacía a plenitud los ordenamientos 
de ley. 

Tanto la doctrina como. la jurisprudencia tienen establecido que en dos 
oportunidades compete y es obligatorio estudiar si se cumplen o no los presu
puestos procesales: a) en el momento de admitirse la demanda y b) en el momento 
de producirse et fallo de fondo. De suerte que si en la primera oportunidad se 
desecha u omite, u olvida o se incurre en una inexacta apreciación, se puede 
enmendar la omisión o el error en la segunda. · 

El artículo 137 del C.C.A., al hablar del contenido de la demanda expresa 
que toda la que se presente ante esta · Jurisdicción debe contener entre otros 
requisitos, ''4) Los fµndamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate 
de la impugnación de un acto administrativo deberán indicarse las normas violadas 
y explicarse el concepto de su violación". 

Las exigencias previstas en la norma citada siempre las ha estimado el 
Consejo de Estado no como simples requisitos procesales~ sino como elementos 
esenciales de la demanda en forma; como presupuestos de toda demanda que se 
formule ante los Tribunales de lo Contencioso Administrativo, en forma tal que 
al faltar uno de ellos o ser deficiente el libelo en cuanto a uno de ellos; mal puede 
dársele curso por mandato del artículo 143. Y si por falta de a_mílisis se admite y 
se le da curso al juicio, no podría dictarse sentencia de mérito porque surgiría un 
medio exceptivo. Los fallos en esta jurisdicción no solamente están alinderados 
por las peticiones concretas de la demanda, sino principalmente por las normas 
legales que en ella se citan como v'ioladas,_y_susJancialment~ limitados -ªl .C_Qncepto 
de la violación que de tales disposiciones legales exponga el actor. Es tan inqis
pensable que el demandante exprese las disposiciones que considera vulneradas 

. y el concepto de esa violación, que bien podría suceder que al fallar el juicio se 
encontrara que el acto no es ilegalpor el aspecto contemplado por el demandante 
y en cambio sí lo fuera por violar otras disposiciones, o por violar las citadas por 
él, pero en otro sentido, no pudiendo en consecuencia el juzgador declararlo nulo. 
La sentencia no puede fundamentarse en disposiciones legales no citadas, o en 
conceptos jurídicos no alegados; De allí que la exigencia del numeral 4 ° del 
artículo 137 del C.C.A. sea esencial en la demanda ante estos Tribunales. 

Analizando la demanda presentada por la Sociedad ''Andina de los Grandes 
Almacenes S.A." por c~mducto de apoderado, se observa que el requisito anali
zado se omitió tal como lo detectó el señor Fiscal delTribunal en su momento, 

- pues· se citaron anárquicamente una -serie de disposiciones como violadas por el ---
acto ficto o presunto demandado, originario de la Alcaldía Mayor de Cartagena, 
sin que en verdad en forma técnica y ordenada el demandante hubiera expresado 
la causa, la razón o los motivos de la violación de ellas, esto es, hubiera expresado 
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el concepto de la violación. Los artículos 1°, 2°, 3°, 4°, 5° y "siguientes" en lo 
pertinente del Acuerdo número 20 de 1982; 1°, 2°, 7°, 9°, 11, 22, 32, 37, 39, 
79, 80, 81, 82, 85, 89, 105 del Acuerdo No. 50 de 1983 del Concejo Municipal 
de Cartagena, son las disposiciones que se indican como violadas, con relación 
a las cuales en el.párrafo del concepto de la violación nada se dice en particular 
como para estimarse satisfecho ese requisito. 

La falla antes anotada impedía una decisión de fondo de la controversia 
· planteada, pues ella configuraba una ineptitud de la demanda; c.onclusión a la cual 

llegó el Tribunal pero sin darle la connotación procesal que realmente tiene la 
omisión que aquí se ha analizado. Por ello es apenas lógico no acoger.la solicitud 
de infirmación de la sentencia que hace el recurrente, sino por el contrario 
respaldarla por estar ajustada a derecho. 

En razón de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de l.o Contencioso 
Administrativo, Sección Primera, en desacuerdo con el concepto del señor Fiscal 
Primero de la· Corporación y administrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la ley, 

FALLA: 

CONFIRMASE la sentencia apelada proferida por el Tribunal Administra
tivo de Bolívar el 23 de enero de 1989. 

Cópiese, notifí9uese y devuélvase al Tribunal de origen. 

La providencia anterior la discutió y aprobó la Sala en reunión celebrada el 
día 31 de enero de 1990. 

Luis Antonio Alvarado Pantoja, Samuel Buitrago Hurtado, Guillermo Be
navides Meto, Simón Rodríguez Rodríguez. 

Víctor M. Villaquirán M., Secretario . 
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RECURSO DE APELACION - Objeto 

La apelación tiene por objeto corregir "efectivamente" los errores ju
diciales por parte de un funcionario de superiorjerarquíajurisdiccional 

. de quien profirió la decisión recurrida,· quedando éste obligado a dar 
cumplimiento a lo decidido por el superior. 

EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD/ REGIMEN PRESTACIO
NAL/ PERSONAL DOCENTE UNIVERSITARIO 

No es posible jurídicamente hacer cumplir una disposición que muestra 
en forma evidente su oposición con el precepto constitucional. Porque 
una cosa es que ·se estiitilezca que solo allegislador leco~pete determi
nar· el régimen prestacional en las personas jurídicas públicas y otra 
muy distinta y contraria. a lo anterior es que :un simple acuerdo de 
· entidad universitaria, en su carácter de establecimiento público del or
den nacional, se arroge la misma facultad y en tal virtud disponga del 
presupuesto a aquélla asignado. 

Consejo de Estado. - Sala de lo Contendoso Administrativo. - Secdón Primera. -
Bogotá, D.E., veintiseis (26) de febrero de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Simón Rodríguez Rodríguez. 

Referencia: Proceso No. 1108. Actor: Fondo de Asistencia Social de los 
Empleados de la Universidad Tecnológic?- de Pereira y la Asociación Sindical de 
profesores Universitarios-"-Seccional Risaralda..:. (ASPU). 

El Fondo de Asistencia Social de los Empleados de la Universidad Tecno
lógica de Pereira (F ASUT) y la Asociación Sindical de Profesores Urtiversi-
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tarios, Secciona! Risaralda (ASPU), por intermedio de apoderado judicial debi
damente constituida, interponen recurso de apelación contra la sentencia proferida · 
por el Tribunal Contencioso Administrativo de Risaralda, el día 11 de diciembre 
de 1986 y por la cual se denegaron las súplicas de la demanda. 

LA DEMANDA: 

Relata el actor lo siguiente: 

. . 

l. La Universidad Tecnológica de Pereira expidió ei 13 de marzo de 1981, el 
· Acuerdo 00005, mediante el cual ordenó aportar al Fondo, a partir del lo., de enero 

de 1981 el seis (6 % ) por ciento "del sueldo (sic) total mensual del personal docente". 

2. El fondo fue creado en 1975 por la Universidad Tecnológica de Pereira y 
la Asociación Sindical de Profesores Universitarios, Secciona! Risaralda, para prestar 
servicios médicos a los trabajadores y sus familiares. El Fondo es persona jurídica. 

3. El Acuerdo tuvo cumplimiento hasta marzo de 1983. 

4. La cesación de pagos ha causado graves perjuicios a los usuarios del servicio. 

5. Los interesados han llevado a cabo las reclamaciones administrativas 
correspondientes sin ningún resultado. 

6. Por el concepto anterior la deuda total asciende en el mes de julio de 
1985 a CINCUENTA MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y NUEVE 
NOVECIENTOS CUARENTA Y CUATRO PESOS CON TREINTA Y UN 
CENTAVOS($ 50.979.944.31). 

7. Todo sindicato de trabajadores puede representar procesalmente a los 
agremiados. 

En relación con los hechos el actor discurre que el Acuerdo 00005 de 1981 
· constituye una decisión ejecutoria cuyo cumplimiento es la exigencia de sumas 

de dinero y del cual la administración no puede sustraerse pues se trata de un acto 
administrativo de contenido particular, concreto y subjetivo. La demanda que 
intentó el actor fue la de reparación directa y cumplimiento regulada por el Código 
Conténcioso Administrativo; art. 86. 

Dentro de las pretensiones el actor solicita la declaración de que la entidad 
demandada adeuda sumas d~ dinero en virtud del incumplimiento en el pago de 
los aportes y la correspondiente condena en costas. 
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CONTESTACiON DE LA DEMANDA: 

Tras de examinar uno a uno los hechos de la demanda, la institución de
mandada afirina que no es cierto que la Universidad haya hecho el reconocimiento 
mensual en favor del actor hasta marzo de 1983 pues ello ocurrió sólo hasta 
septiembre de 1982. A partir de octubre del año mencionado, la Universidad tomó 
la decisión de no seguir pagando el auxilio. 

Respecto de la presentación extemporánea de las cuentas de cobro implican 
aceptación de la suspensión del pago de auxilio. Censura en la demanda la sola 

·mención de varios preceptos del C.C.A., sin comprobar que en la conducta 
negativa, la Universidad haya incurrido en violación de los mismos y sin dar la 
razón jurídica de ello. 

Admite que la institución demandada no autorizó el pago reclamado porque 
"hizo uso de la excepción de inconstitucionalidad y de ilegalidad, correspondiente 
a los mandatos constitucionales derivados de los artículos .20, 21 y 216, y al 
señalado en el artículo 12 de la Ley 153 de 1887" (fl. 147, del cuaderno 1). (La 
subraya se halla en el texto). 

A continuación la institución demandada pasa a demostrar que el mentado 
Acuerdo 00005 de 1981 viola abiertamente (sic) las siguientes normas constitu
cionales: 

lo. El artículo 76, numeral 9° de la Constitución Política, según el cual 
. compete al Congreso Nacional establecer escalas de remuneración para los em
pleos del orden nacional. 

2Q. El artículo 3° del Decreto Ley 1045 de 1978 establece que a los 
empleados públicos sólo se les pagarán las prestaciones sociales establecidas 
por la ley. 

3o. El artículo 207 de la Constitución Política determina que no podrá 
hacerse ningún gasto público que no haya sido decretado por el Congreso. 

Concluye impetrando la nulidad del mentado Acuerdo 00005 de 1981, que 
se denieguen las súplicas de la demanda y se declare que se produjo la caducidad ·· ., 
de la acción por la fecha en que comenzó a ocurrir el hecho de la administración 
y cuando se intentó la demanda, ante el Contencioso Administrativo. 

ALEGATOS DE CONCLPSION: 

El actor examina cada una de las implicaciones de la demanda y las inci
dencias ocurridas dentro del proceso. Tras una síntesis históric~ del problema 
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planteado afirma que, por primera vez en el mes de marzo de 1984 la Universidad 
manifiesta que se halla en imposibilidad de atender el pago del aporte según el 
Acuerdo 00005 de 1981 por no tener partida presupuesta} ni disponibilidad de 
tesorería; en mayo de 1985 la Universidad reconoce que seguirá pagando la suma 
de $500.000.oo pesos con destino al Fondo y $600.000.oo a partir del momento 
en que adquiera personería jurídica. 

Por otra parte, alega el actor que el aporte reconocido no tiene carácter de 
prestación social y que no es cierto que para haber sido legal el reconocimiento· 
de los aportes ha debido intervenir forzosamente el Congreso Nacional. 

A lo anterior agrega el actor que el Acuerdo incumplido es un acto admi
nistrativo y "los actos administrativos -afirma- serán obligatorios mientras no 
hayan sido anulados o suspendidos ppr la jurisdicción de lo Contencioso Admi
nistrativo" (subraya el actor), con lo cual censura la Dirección Administrativa de 
aplicar una presunta excepción de inconstitucionalidad para dejar sin efecto lo 
ordenado en Acuerdo 00005 de 1981. Arguye además que la administración 
universitaria no habría podido tampoco recurrir a la revocación directa del acto 
por cuanto "los actos de carácter particular y concreto o en los que haya reco
nocido un derecho de igual categoría, no podrán ser revocados sin el consenti
miento EXPRESO Y ESCRITO del respectivo titular" (fl. 239 del cuaderno 1). 

Además, el Acuerdo 00005 de 1981, expedido por la Universidad-Tecno
lógica de Pereira, tiene el carácter de actos administrativos en firme, amparadó 
por la presunción de legalidad y que ha tenido cumplimiento parcial de lo cual 
se ha beneficiado_ la entidad en cuyo favor se estableció. 

En relación con el cargo de inconstitucionalidad o ilegalidad que hace la · 
institución demandada, el actor sostiene que no se puede hablar de inconstitucio- . 
nalidad de un acto administrativo particular y concreto porque aquella resulta de 
una comparación entre la Constitución Política y la ley; en cambio el acto puede 
ser violatorio de normas inmediatamente superiores, de donde el Consejo de 
Estado, en sentencia de septiembre 25 de 1961, sostuvo que hablar de excepción 
de inconstitucionalidad de un acto administrativo· subjetivo equivaldría a darle a 
este categoría de ley lo que resultaría insólito (fl. 242, cuaderno 1). 

En relación con· ta caducidad de la acción sostiene el actor que si se tiene 
en cuenta la fecha de presentación de la demanda (febrero 28 de 1986) y la fecha 
del último mes pagado (febrero 28 de 1983) se habría ejercido la acción dentro 
de la oportunidad que establecía el Decreto Ley 528 de 1964, modificatorio del 
antiguo Código Contencioso Administrativo (Ley 167 de 1941), artículo 28, esto 
es, dentro del término de tres años. Como lo ha establecido la ley, cuando se trata 
de prestaciones periódicas los términos de caducidad se tienen en cuenta según 
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el vencimiento de cada obligación; por lo que tampoco se habría efectuado la 
caducidad. Finalmente, si se tiene en cuenta el término de c.aducidad establecido 
por el nuevo Código Contencioso Administrativo (Decreto-ley 01 de 1984) de 
dos años, estos no se habrían cumplido si se tiene en cuenta que "comenzó a correr 
el lo., de marzo de 1984 y la demanda.se presentó el 28 de febrero de 1986. 

En relación con la procedencia de la acción· de reparación directa e incum
plimiento alega el actor que tal . acción "está consagrada para reparaciones o 
cumplimientos (sic) originados en situaciones voluntarias o involuntarias de la 
administración, pero no es menos cierto que la. Jurisdicción Contencioso Admi
nistrativa debe impartir justicia por mandato constitucional en todos los casos · 
que eson de ·su competencia (art. 141 C.N.) que en su numeral 3° dice que son 
los que le asigne la Ley" (fl. 250, cuaderno 1). 

Luego agrega: 

"Así las cosas, la parte demandante, sujeto activo de una relación crediticia, 
solicita el cumplimiento de un deber que la administración voluntaria de la 
administración, capaz de producir efecto en derecho (ari. 83, ib) o,· incluso 
si se quiere, fundados en la situación fáctica del incumplimiento lo cual es, 
en esencia, la hipótesis del art. 86 e.e.A.," (fl. 250 cuaderno 1). 

Pasa enseguida el actor a referirse a la prueba pericial sobre el monto de la 
obligación institucional respecto del Fondo demandante. De lo anterior concluye 
que la Universidad adeuda al actor la suma.de $57.803.323, diferencia entre los 
pagos efectivamente hechos y lo dispuesto en el Acuerdo 00005 de 1981. 

Por último, el actor se refiere a la naturaleza -juríaica-aer Fondo~}' de la 
posibHidad real de recibir aportes de la administración pública. Con fundamentos 
legales ofrece los siguientes: 

l. Artículos 373 y 414 del Código Sustantivo del Trabajo. 

2. Régimen de las instituciones de utilidad común, cualquiera que sea la deno
minación que adopten, cuyo reconocimiento jurídico se ha debido a la imposibilidad 
del Estado para prestar ciertos servicios que le corresponden; de donde surge la 
licitud de los aportes, auxilios o subvenciones del Estado a tales instituciones. 

3. Ley 93 de1933, arts. 7° y 10, en relación con los aportes destinados a 
tales entidades. · 

· A: -Decreto 54 de -197 4, -art-.--3~\- --- -- . 

5. Decreto Ley 130 de 1976 en relación con instituciones de particip.i.ción 
mixta, esto es con aportes estatales y de los particulares. 

306 



-·•. 

REF. 1108 

En síntesis, la administración no intentó ninguno de los procedimi~ntos para 
dejar sin efecto un acto, que según ella es ilegal, como sería proceder a revocarlo 
directamente, claro que con observancia de las exigencias legales para ello o 
intentar demanda de nulidad ante la jurisdicción competente, pero absteniéndose 
al mismo tiempo de darle cumplimiento. 

Por su parte, la entidad demandada descorrió el traslado para alegar en 
conclusión, en los términos que, en forma suéinta se presentan a continuación: 

lo. La institución actora no hace parte de la estructura orgánica de la Uni
versidad Tecnológica de Pereira; no es, en consecuencia, unidad administrativa 
a través de la cual se cumplan funciones administrativas, a cargo de la entidad 
en cumplimiento de la ley. 

2o. Los profesores de la Universidad tienen el carácter de empleados pú
blicos y se hallan vinculados gremialmente a la Asociación que figura también 
como actora. 

3o. El Ministerio del Trabajo reconoció a la Asociación Personería Jurídica 
con la. advertencia de " ... que fos profesores oficiales afiliados al sindicato, se 
rigen por lo establecido en el capítulo IX, artículo 414 y stes, del Código Sus
tantivo del Trabajo" (fl. :261, cuaderno 1). 

4o. El Consejo Superior que autorizó el Acuerdo No. 005 de marzo 13 de 
1981.estaba integrado irregularmente, violando el artículo 57 del Decreto 080 de 
1980. En éste se die.e quienes lo integran y en el 58 que lo preside "~l Ministerio 
de Educación Nacional o su representante ... '' En su ausencia presidirá el miembro 
designado por el Presidente de la República". (La Universidad es establecimiento 
público del orden nacional). (fl. 262, cuaderno 1). 

5o. El Acuerdo 005de 1981 fue autorizado por el Vicepresidente del Con-
sejo Superior, sin facultades para ello. , 

60. El Acuerdo 006 (sic) de marzo 123 de 1981 tuvo origen en un pliego 
de peticiones de la asamblea general de profesores. 

7o. La Presidencia de la República dió la orden de aplicar la excepción de 
inconstitucionalidad. 

80. La administración del Fondo desde junio de 1980 quedó en manos de 
profesores y trabajadores sin ninguna injerencia en la Universidad. 

9o. La Universidad pagó el aporte del 6% hasta el mes de septiembre de 
1982. 
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10. La Universidad no pagó a parti,r del mes de ocµibre de 1982, a pesar 
de que el actor presentó oportunamente las cuentas. 

11. Ante la negativa de la Universidad, el Fondop no volvió a presentar 
cuentas, a partir de enero de 1983, "como era costumbre" (fl. 263, cuaderno 1). · 
En octubre 26 de 1983 presenta las cuentas correspondientes de enero a agosto 
de ese año y en diciembre, las de agosto a diciembre de 1983. A lo anterior agrega 
la entidad demandada: 

"En junio de 1984, folio 70, la de enero a marzo de 1984; en septiembre 
18 de 1985, las de abril, mayo, junio, julio, agosto, septiembre, octubre, noviem
bre, diciembre de 1984, enero, febrero, marzo, .abril, mayo, junio y julio de 
19085, ver folios 54 a 69 cuaderno número 1, 

"La universidad nunca tramitó ni pagó esas cuentas" (fl. 264, cuaderno 1) 
(subraya la Sala). · 

12. Según comprobantes, la Universidad sólo pagó hasta septiembre de 
1982. "También muestra que de ahí en adelante la Universidad hizo transferen
cias pero por mandatos de otros actos administrativos del Consejo Superior, 
diferentes al Acuerdo 005-81, que fueron los oficios (sic) 05i27 de marzo 27 de 

· 1984 y 012240 de mayo 17 de 1985" (fl. 264, cuaderno 1). · 

13. En marzo de 1984, _el Consejo Superior determinó que el auxilio sería 
de $400.000.oo pesos mensuales, debido a que·"la Universidadp.o está en con
diciones por tener partida pI"é___s_upuestal sufü:i~:nte ni disponibilidad de tesorería, 
de-transferirle al FASUT (Organismo demandante) el equivalente al 6% dsel valor 
de la nómina" (fl.-/oc. cit). 

14. En abril de 1985, el Consejo Superi9r determinó que el auxilio se 
elevaba a $500.000.oo mensuales y a partir del mes siguiente, a $600.000.oo, en 
que el Fondo obtuviera personería jurídica. 

15. Contra lo decidido en los ordinales 130., y 140., las entidades deman-
dantes no interpusieron ningún recurso. · 

16. El sindicato de profesores ejerció presiones sobre la Universidad para 
que sus pretensiones fueran concedidas. 

17. El Fondo efectuó· una- contabilización-defectuosa de--los -pagos-de- la 
Universidad. 

18. El Acuerdo 0005 de 1981 fue modificado por el Oficio 05127. 
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19. El dictamen pericial se ajustó a la contabilidad de las entidades involu
cradas. 

Concluye el alegato solicitando de esta Corporación la nulidad del Acuerdo 
00005 de 1981 y de la decisión contenida en el Acta número 002 del 12 de marzo 
de 198L . 

LA SENTENCIA APELADA: 

El Tribunal Administrativo de Risaralda consideró, dentro de los motivos 
que tuvo para decidir, lo siguiente: 

a) Mediante el Acuerdo cuestionado, la Universidad Tecnológica de Perei
ra estableció un régimen prestacional no autorizado por la ley. 

b) La demandante pretende derivar derechos de una fuente que jamás los· · 
generó. Por lo anterior hay que interpretar los _argumentos de la defensa de la 
demandada como si constituyeran ''una excepción de inexistencia de las obliga
ciones reclamadas por contravenir, su pretendida fuente, la Constitución y Leyes 
de la República, es decir, por estar afectado el famoso Acuerdo 0005 de 1981 
de nulidad absoluta y las obligaciones en virtud dee él contraídas, estigmatizadas 
por causa y objeto ilícitos" (fl. 287, cuaderno 1). (Subraya la Sala). 

c) ''La pretensión de la actora no era otra que la de que, por parte de la 
administración, se·les cumplan unas obligaciones a todas luces mal nacidas" (fl. 
287 cuaderno 1). En seguida el Tribunal agrega esta observación: 

"Y tanto que, como por ser funcionalmente incompeteptes (numeral lo., 
art. 128 C.C.A. ,) nos abstenemos de declarar la nulidad del acto pretensamente 
.(sic) generador de las obligaciones exigidas, consultando para ello el artículo 2° 
de la Ley 50 de 1936. Nos limitamos, entonces, mediante la formulación de 
excepciones de inconstitucionalidad e ilegalidad, a declarar como no aplicable, 
por ser abiertamente contrario a nuestro ordenamiento jurídico, el · acto invocado 

.: - ' en este litigio como fuente de derechos y obligaciones" . 

. d) En relación con la pretensión subsidiaria de indemnización a favor del 
Fondo, determina el Tribunal que habría que dar cumplimiento al inciso 3° del 
artículo 136, según el cual la parte actora como beneficiaria de buena fe quedaría 
en la no obligación de restituír las prestaciones pa~adas. 

Concluye denegando las pretensiones de la demanda. 
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SOLICITUD DE SENTENCIA COMPLEMENTARIA: 

La parte actora, con fundamento en el art. 311 del C. de P.e:, solicita del 
Tribunal proceder a complementar su decisión con base en los siguientes argumentos: 

1. El juzgador debe proveer sobre todas las pretensiones y las excepciones 
propuestas por la parte demandada. 

2. El hecho primero de la demanda consideró que la obligación cuyo cum
plimiento se suplicaba tenía el carácter de "aporte o subversión". La Universidad 
por su parte, se refirió a estos como prestaciones sociales. Por lo anterior, la 
causapetendi o cuestión de hecho que debía definir el juzgador era "primordial
mente el tema de si el contenido de la obligación era prestacional o de :naturaleza 
diferente" (fl. 301, cuaderno 1). La sentencia concluye que se trata de una 
prestación social, sin análisis de nin~ naturaleza.-

3. El beneficiario de la subvención cuestionada es una persona jurídica (, 
diferente de entidad .que los agremia que .es un tercero distinto _de los asociados. 

4. Es posible subvencionar a organismos promovidos por el Sindicato de 
empleados públicos. 

5. La sentencia no analiza·los hechos de la controversia ni los argumentos 
de las partes . 

. 6. La sentencia no tuvo en cuenta la pretensión segunda o primera subsi
diaria, en que se solicitó "que si el Tribunal encontraba viciado el Acuerdo 
00005/81 art. 6°, debía pronunciarse sobre los efectos producidos por el acto 
hasta la suspensión o anulación, lo que equivale a que se definan los efectos en 
el caso de que se considerase el acto como no aplicable". (fl. 302, cuaderno 1). 

"Por lo tanto, la sentencia es incongruente por mínima petita en la medida 
que~declara el acto administrativo inaplicable; no fijó los efectos de dicha 
determinación, además que los mismos deben ser definidos oficiosamente 
a la luz del artículo 170 del Código Contencioso Administrativo, cuando 
señala que ''no quede cuestión pendiente entre las partes y por los mismos 
hechos" (valga la repetición, subraya el actor) . 

.. 

7. Los actos administrativos se halllan amparados por la presunción de 
legalidad. De declararse no aplicable el acto administrativo cuestionado, sus 
efectos debieran ser ex- tune, lo que equivale a que tiene fuerza obligatoria hasta 

·· 1a eJecutona de la sentencia.·- -- · -- ·--- - ·· -- · --·-- -- · --

8. El Tribunal debe aclarar el sentido que le da a la expresión "docentes" 
pues si se toma por sindicato o miembros del Fondo es claro que no puede hablarse 
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de prestación social, "pues ésta por su naturaleza debe estar individualizada en 
cada trabajador". 

Si por el contrario, el Tribunal no tomó como en el caso a) personas natu
rales, no aparecen éstas legitimadas activamente dentro del proceso pues la 
relación procesal se estableció estre personas jurídicas. 

9. A su vez, el Tribunal debe precisar si tomó como confesión del actor (fl. 
13 de la sentencia) una de las peticiones subsidiarias, cuya transcripción precede 
con la expresión "lo admite", por cuanto no es posible entender que la formula
ción de una pretensión subsidiaria constituya el reconocimiento de un hecho''. 
En efecto, -afirma- la técnica procesal indica que el demandante solicita EVEN
TUALIDADES, las cuales ordena de mayor (petición principal), a menor (peti
ciones subsidiarias). Por tanto, la eventualidad menor (última petición) no puede 
constituirse en negación de las anteriores, ni mucho menos de la principal, como 
se desprende de su simple carácter subsidiario" (fl. 306, cuaderno 1). 

10. Por otra parte, el TRIBUNAL deberá precisar si se orientó en la sen
tencia por la inexistencia-o la nulidad del acto administrativo, pues en el proceso 
ordinario no cabe la excepción de inexistencia, según concepto del profesor 
Reinando-Morales Malina (Curso de derecho procesal Civil, parte general, pp. 
156 y 157): , 

"En sentido estricto, pues, la excepción no consiste en la simple negación 
del derecho afirmado por el actor, sino en la contraposición de un hecho 
impeditivo o extintivo que excluye sus efectos jurídicos y, por lo mismo, la 
pretensión. 

" ... y la denominada inexistencia de la obligación tampoco tiene tal calidad 
exé:eptiva, porque ri.o es excepción perentoria la simple negación del derecho 
afirmado por el actor, sino en hecho impeditivo o extintivo que excluya sus 
efectos jurídicos. · 

" ... En el proceso ejecutivo, en cambio, la inexistencia de la obligaeión es 
excepción que sintetiza todas las que puedan proponerse, porque la obliga- · 
ción existe probada con el título, sin el cual no se dicta mandamiento de 
pago y no comienza el proceso, o sea que, la excepción presupone la 
obligación" (fl. 307, cuaderno 1). 

11. El Tribunal debe precisar el alcance que le dió al art. 2° de la Ley 50 
de 1936 que faculta al juez a declarar la nulidad y el Tribunal se negó a: hacerlo. 

12. Por último debe aclarar la expresión " ... se le cumplan unas obligacio
nes mal nacidas'', pues no precisa si corresponde a una interpretación del Tribunal 
del petitum de la demanda o, si por el contrario, es tina deducción suya o canse-
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cuencia del desarrollo del debate. Si lo primero, el Tribunal se equivoca pues el 
actor no ha pedido se le cumplan obligaciones ·mal nacidas; si lo otro, no indica 
las razones de su conclusión. 

DECISION DE LA SOLICITUD 
DE SENTENCIA COMPLEMENTARIA: 

Para el Tribunal es claro que dentro de las previsiones del art. 311 del 
C. de P.C. no se halla ninguna de las circunstancias alegadas por el actor. , 
Respecto de la afirmación de no haber existido pronunciamiento sobre los 
efectos producidos por el acto hasta su suspensión o anulación, contesta el 
Tribunal que sí lo hubo o consistió precisamente en la consideración de que, 
por ser el actor beneficiario de buena del régimen prestacional, cuestionado, 
no adquiere"la obligaciónde restituir las prestaciones pagadas. Por lo anterior, 
niega la adición a la sentencia·. 

APELACION DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: 

1. La entidad actora fundamenta su recurso de apelación contra la sentencia 
en los siguientes términos: 

"El Tribunal yerró (sic) al considerar que los APORTES O SUBVENCIO
NES del artículo sexto del Acuerdo 00005 de 1981 eran prestaciones socia
les. El hecho de que el beneficiario de las llamadas ''prestaciones sociales'' 
por el Tribunal sea una persona jurídica (FASULT) niega de raíz tal posi
bilidad, pues las prestaciones sociales tienen como beneficiario a un traba
jador (individualmente considerado), porque así lodetermina la Legislación 
Colombiana. Este error del Tribunal en la base de toda la sentencia, conlleva 
(sic) a errores sucesivos en toda la subsiguiente argumentación que es de
rivada de ese primer planteamiento que, por lo demás, es tomado apriorís
ticamente y sin la más leve consideración jurídica pa_ra adoptarlo''. 

2. Por su parte, la institución demandada se opuso a la formulación de la 
apelación arguyendo como razones esenciales las siguientes: 

a) La Universidad Tecnológica de Pereira es un establecimiento público del 
orden nacional. 

b) La Asociación Sindical de Profesores Universitarios -ASPU-, Secciona! 
Risa'ralda, el 14 de noviembre de 1980, presentó a la Rectroría de la Universidad 
un pliego de peticiones, entre cuyos puntos se solicitaba aumento de sueldos y de 
prestaciones sociales para los empleados públicos docentes de la Universidad. 
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c) El 13 de marzo de 1981 se expidió, como conclusión de lo anterior, el 
Acuerdo 00005 de 1981 ese año, que la Universidad cumplió mediante el pago 
de un aporte mensual hasta septiembre de 1982 en que se cuestionó la legalidad 
del acto y se interrumpió su pago. 

d) La ilegalidad del acuerdo se basa en las siguientes consideraciones: 

lo. El Acuerdo quebranta el precepto constitucional de que sólo· al 
Congreso de la República compete fijar escalas de remuneración y régimen 
de las prestaciones sociales. Sobre la cuestión,. puntualiza la •entidad de
mandada: 

"Sin embargo, el Consejo Superior pasando por encima de tan calro pre
cepto constitucional, decide hacer las veces de legislador y promulga el Acuerdo, 
arrogándose poderes o funciones que no se le otorgan., constituyendo tal conducta 

· en (sic) un abuso o exceso de .poder, pues ejercita prerrogativas que no le 
corresponden" (fl. 325, cuaderno 1). 

2o. En el orden jurídico colombiano no puede existir empleo que no tenga 
determinadas funciones por cumplir. Al Consejo Superior de las Entidades Uni
versitarias Públicas, el artículo 59 del Decreto Ley 80 de 1980 las señala preci
samente, sin que exista entre ellas ninguna que sea similar a determinar aportes 
a entidades como la actora. · 

3o. Los sindicatos de profesores oficiales tienen funciones limitadas y; ex
presamente, se le sprohibe la presentación de pliegos de peticiones y la celebración 
de convenciones colectivas de trabajo (C.S. del T., art. 416). 

4o. El reconocimiento del aporte cuestionado . quebranta directamente el 
artículo 207 de la Constitución Política pues constituye un gasto no presupuestado, 
lo que implica una conducta punib~e pues se les prohibe a las entidades públicas 
efectuar gastos que no hayan sido decretados por el Congreso, ni transferir un 
crédito a objeto no previsto en el presupuesto. 

5o. La expedición del Acuerdo 00005 de 1981 fue. irregular pues es contrario 
no sólo a la Constitución y las leyes, sino que fue adoptado con la presidencia 
del Rector y la asistencia de otros funcionarios que no son los que determina el 
artículo 57 del Decreto Ley. 80 de 1980. 

60. En el examen del recurso de apelación el Consejo de Estado habrá de 
determinar lo conducente a la nulidad del Acuerdo, según los términos alegados 
en la contestaión de la demanda. 
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7o. El Tribunal Administrativo omitió la condena en.costas.para la parte 
vencida, por lo que en la segunda instancia se habrá d,e determinar lo corres- . 
pondiente tanto a la primera como a la segunda instancia. 

En nuevo escrito de fundamentación del recurso de apelación el actor expuso 
Jo siguiente: 

· a) La sentencia de primera instancia no determinó si el aporte sub-judice 
era una prestación socjal. 

b) Aunque el aporte ordenado por el Acuerdo 00005 fuera una pres
tación no obstaría para dar cumplimiento al acto admi~istrativo de que se 
trata. 

. c) No es posible la declaración.de nulidad pues est~ regulada en la ley como 
acción y no como excepción. Además, la declaración de nulidad de un acto 
administrativo no es función de la administración sino de la jurisdicción. 

d) Los hechos de la administración son fuentes. de responsabilidad admi
nistrativa, y en caso de que no prosperen las pretensiones principales ni las 
primeras subsidiarias, deberá condenarse a la universidad al pago de los perjui., 
cios. 

e) Es un error de la parte no apelante el perseguir que en segunda instancia 
.se haga más gravosa la situación para el actor demandante mediante una decla
ración de nulidad que al A- quo no hizo y una condena en costas de lo cual. no 
existe apelación. El principio de la reformatio in pejus prohibe éstas prácticas. 
(f1. 339, cuaderno 1)). · 

CONCEPTO FISCAL: 

La Fiscalía coincide con fas consideraciones del Tribunal de primera 
instancia en cuanto la imposiblidad de aplicarlo por regular relaciones labo
rales de las entidades comprometidas, .con la razón fundamental de la tacha 
de inconstitucionalidad del mencionado acto administrativo y la solicitud 
especial de que la Corporación aplique la excepción de inconstitucionalidad a 
los actos demandados (sic). 

CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

Dada la complejidad tanto fáctica como jurídica de los fenómenos involu
crados en la presente litis, indispensable. resulta el examen de los siguientes 
aspectos de la controversia: a) Ambito de la revisión sobre la sentencia apelada; 
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b) Excepciones propuestas: Caducidad de la acción e inaplicación del Acuerdo 
No. 00005 por ser inconstitucional e ilegal. 

A). Ambito de la revisión sobre la sentencia apelada 

Resulta aconsejable un examen sucinto del régimen legal de la apelación 
para definir los lineamientos dentro de los cuales se elabora la fundamentación 
jurídica de la Sala frente al caso de autos. 

Determina la norma procesal civil (art. 350) que la apelación busca el estudio 
de la cuestión decidida por el inferior a fin de que su providencia sea revocada 
o reformada (subraya la Sala). 

La apelación tiene por objeto corregir "efectivamente" los errores judiciales 
por parte de un funcionario de superior jerarquía jurisdiccional de quien profirió 
la decisión recurrida, quedando éste obligado a dar cumplimiento a lo decidido 
por el superior. 

El recurso debe sustentarse y el recurrente ha de exponer, la razón que 
constituya un ataque al contenido de la providencia u observación a un error de 
ésta; el escrito del recurso tiene que acusar la providencia de primera instancia 
en forma precisa y concreta, sin limitarse a calificarla sencillamente de ilegal o 
irregular, sino señalando las razones o motivos de inconformidad del apelante 
con las deducciones lógico-jurídicas del juez en la providencia impugnada. (Her
nán Fabio López B. Instituciones de derechoprocesal civil colombiano. Parte. 
General 4a., Bogotá, Temis, 1985. p. 381). 

En relación con el ámbito de la competencia del juez de segunda instancia 
que conoce del recurso, ha expresado la doctrina lo siguiente: 

" ... , la apelación de la sentencia otorga al superior competencia sobre todo 
el proceso como fallador de instancia y, por lo mismo, tiene la obligación 

· de revisar el· expediente en todos sus aspectos para dictar la sentencia que 
resuelva· sobre (sic) el litigio: ... ". 

· (Remando Devis Echandía. Compendio de (ierecho procesal t. l., JOa., 
edición, Bogotá,• Editorial ABC, 1985. p. 564). 

Respecto del interés en el recurso resulta que siendo el actor, quien recurre, 
el análisis deberá circunscribirse a lo expuesto en la apelación y que en ningún 
caso, por la prohibición de la reformatio in pejus, podrá hacerse respecto de él 
más gravosa la situación que determinó el fallo de primera instancia. 
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B). Excepciones propuestas 

l. Excepción de caducidad 

Muy importante para los efectos de la consideración del fallo recurrido, 
resulta para la Sala el examen de las excepciones alegadas por la parte demandada. 
En primer lugar, respecto de la excepción de caducidad se observa lo siguiente: 

lo. Las partes procesales han coincidido en la existencia de los "aportes" a 
cargo de una de ellas y en favor de la otra; difieren sólo en la fecha del último mes 
pagado pues mientras el actor sostiene que el pago incluyó el mes de febrero de 1983. 

La Universidad demandada sostiene que ello sólo tuvo ocurrencia hasta 
el mes de septiembre del año anterior. Esto lo explica afirmando que las 
constancias de los pagos efectuados corresponden a conceptos diferentes y 
cuyo. origen son actos administrativos distintos del tan mencionado Acuerdo 
00005 de 1981. 

A lo anterior hay que agregar que, siguiendo el régimen legal de las pres
taciones periódicas, el término d.e caducidad se produce respecto del vencimiento 
de cada una de ellas por lo que, en gracia de discusión sobre un punto que no es 
relevante en el examen, se opta por admitir que, o bien la Universidad pagó el 
aporte del mes de febrero de 1983, o bien el actor renunció, en caso de deficiencia 
de la prueba, a los aportes de octubre de 1982 a febrero de 1983. Lo cierto es 
que la fuente de la obligación para el reconcomiento y pago de los aportes 
cuestionados fue única y exclusivamente el Acuerdo 00005. 

Se tiene, entonces, que la última fecha del aporte pagado fue el 28 de 
febrero de 1983 y como la demanda se presentó el 28 de enero de 1986, se. 
hizo oportunamente en virtud de que el artículo 28 del Decreto Ley 528 de 1964, 
modificó en tal término la caducidad de la acción de reparación directa y cum
plimiento. Lo anterior.le permite a la Sala concluir que la acción se intentó 
oportunamente por lo que la mentada caducidad de la acción no se produjo. 

11. Excepciones de inconstitucionalidad e ilegalidad. 

1. Entre las razones que expone la parte demandada, vale tener en cuenta 
lo que se relaciona con el quebranto del artículo 76 numeral 9° de la Constitución 
Política. Se argumenta el descargo con la consideración de que la norma invocada 
establece que es función del·Gongreso de la-República hacer las.leyes y.por medio 
de ellas "... ftjar las escalas de remuneración correspondientes a las distintas 
categorías de empleos, así como el régimen de sus prestaciones sociales". Lo 
anterior en cuanto al mandato constitucional se refiere. 
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Cabe observar al respecto en el acto administrativo acusado materia emi
nentemente prestacional si nos atenemos al encabezamiento, pues en él ". . . se 
fijan salarios y prestaciones para el personal docente". 

· No es necesario profundizar en el exanien y cotejo de las dos disposiciones 
enfrentadas para determinar sin lugar. a dudas la abierta contradicción del acto 
administrativo con·e1 precepto constitucional invocado por la parte demandada. 

Resulta entonces, indiscutible que para la Sala· no es posible jurídicamente 
hacer cumplir una disposición que ·muestra en forma tan evidente su oposición 
con el precepto constitucional. Porque una cosa es que se establezca que sólo al 
legislador le compete determinar el régimen prestacional en las personas jurídicas 
públicas y otra muy distinta y contraria a lo anterior es que un simple Acuerdo 
de entidad universitaria, en su carácter de establecimiento público del orden 
nacional, se arrogue la misma facultad y en tal virtud-disponga del presupuesto 
a aquellá asignado, para el reconocimiento y pago de mesadas cuyo orignen y 
existencia es exclusivamentee el acto administrativo que tan manifiesto quebranto 
revela sin ambages. Y este descargo de la parte demandada es de tal naturaleza 
que descubre ostensiblemente la sinrazón de las pretensiones del actor y la ca
rencia absoluta de fundamento legal, como lo reconoció el a-qud y, a su vez, 
debe hacerlo la Sala. · · · 

En la sentencia de primera instancia se consideró· que el Acuerdo esta
bl_eció un régimen prestacional no autorizado por la ley; y como el actor ha 
pretendido ejercer derechos de una fuente que jamás los generó, el Tribunal 
decidió interpretar los argumentos dé la parte demandada como si constitu-ye
ran una excepciónm de inexistencia de las obligaciones reclamandas por con
trarias la Constitución Política y las leyes de la República. Para el Tribunal la 
pretensión del actor consistía pura y simplemente en obligar a la administración 
a cumplir una obligaciones "a ·todas luces" mal nacidas, de donde hay que 
concluír·que el mérito de la decisión del a-quo fue precisaménte la considera
ción de la incoristitucionalidad e ilegalidad de la norma acusada, invocadas 
por la vía de excepción. 

Para la Sala resulta entonces evidente que no le asiste el derecho al invocar 
en su demanda pedir la aplicación del acto cuestionado. En síntesis, el estado 
actual del proceso ofrece la siguiente estructura: 

a) El actor reclama que se dé cumplimiento al Acuerdo de la entidad pública 
descentralizada del orden nacional. Es -claro que dentro de sus pretensiones no 
había ninguna que buscara siquiera poner en entredicho la presunción de legalidad 
del acto dejado de cumplir por las nuevas directivas de la Universidad. 
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b) La entidad demandada alega, que quienes lo profirieron no podían com
prometer de esa manera el presupuesto de la Universidad; de donde concluye 
que no asiste derecho alguno al actor para reclamar el cumplimiento de una 
decisión administrativa con tales vicios. 

c) El Tribunal decide que se limita a · declarar que no puede. ordenars~ el 
cumplimiento del Acuerdo dejado de observar por ser abiertamente contrario al orden 
jurídico nacional, aunque por razones de falta de competencia funcional no pueda 
declarar la nulidad del acto presuntamente generador de las obligaciones exigidas; 

• 2. Régimen del Acuerdo 00005 de 1981 

El Acuerdo de autos, en la parte pertinente es del siguiente tenor: 

"Acuerdo número 00005 de 1981) 

(marzo 13) 

. ''Por medío del cual sefijansalaniiiyprestacioiies¡iiira el personal docente. 

"EL CONSEJO SUPERIOR DE LA UNIVERSIDAD TECNOLOGICA 
DE PEREIRA, en uso de sus atribuciones estatutarias, y 

CONSIDERANDO: 

Que en reunión celebrada el 12 de marzo de 1981 se aprobó aumento de 
salarios para el personal docente de la Universidad, a partír del primero (lo.,) 
de enero de mil novecientos ochenta y uno (1981); . · 

"Que igualmente se acordó aumentar algunas prestaciones y ordenar un 
auxilio de mate,midad; 

"Que se requiere la expedición del acto administrativo que permita la 
ejecución de lo anterior, 

"ARTICULO ... 

"ARTICULO SEXTO: 

ACUERDA: 

"La universidad, a partir del primero (lo.;) de enero de mil novecientos 
ochenta y uno (1981), aportará al FASUT el Seis por ciento (6%) del sueldo (sic) 
total mensual del personal docente. Igualmente aportará al FA VI el cincuenta por 
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cierito (50%) del ahorro que el profesorado haga en dicha institución, tomando 
como tope máximo el cinco por ciento (5 % ) del sueldo ahora ahorrado por el 
profesor. 

"ARTICULO ... 

"Cúmplase. 

"Dado en Pereira hoy: 13 de marzo de 1981. 

"Fdo. 

GABRIEL CARDONA. LEONEL ZAPATA P. 
Vicepresidente Secretario (suraya la Sala) 

La Universidad Tecnológica de Pereira es un establecimiento público del 
orden nacional, creado por la Ley 41 de 1958. De acuerdo con la determinación 
del artículo lo., es de carácter público y goza de autonomía jurídica para el 
cumplimiento de sus fines propios, como son los que se relacionan con la for
mación de ingenieros profesionales. Su presupuesto está integrado totalmente por 
aportes departamentales y municipales y los que provengan de la nación. 

De acuerdo con el art. 25 del Decreto Ley 1050 de 1968, la dirección del 
establecimiento público estará a cargo de un consejo directivo que siempre pre
sidirá el ministro o su delegado (las subrayas anteriores son de la Sala). 

Las funciones que compete ejecutar a un consejo directivo del estableci
miento público del orden nacional son las que siguen: 

"a) Formular la política general del organismo y los planes y programas 
que, conforme a las reglas que prescriban el Departamento Administrativo de 
Planeación y la Dirección General del Presupuesto, deben proponerse para su 
incorporación a los planes sectoriales y, a través de éstos, a los planes generales 
de desarrollo; 

b) Adoptar los estatutos de la enticlad y cualquier reforma que a ellos se 
introduzca y someterlos a la aprobación del Gobierno; 

"c) Aprobar el presupuesto del respectivo organismo; 

"d) Controlar el funcionamiento general de la organización y verificar su 
conformidad cqn la política adoptada, y 

"e) Las demás que les señalen la ley, los reglamentos o los estatutos res
pectivos. (art. 26 ibídem) (subraya la Sala). 
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A la anterior transcripción, observa la Sala, no se pueden adicionar facul~ · 
tades extrañas no señaladas precisamente en la norma, por lo que en principio, 
hay que censurarle al Acuerdo 00005 de 1981 haber sido expedido para fijar 
salarios y prestaciones del personal docente de la Universidad. 

Por otra parte, la Universidad en cuestión se halla sometida en la actuaiidad 
y cuando expidió el Acuerdo. 00005 a· tas determinanciones del Decreto Ley 80 
de 1980,. "por el cual se organiza el sistema de educación post-secundaria". En 
efecto, su artículo 50 establece que las instituciones públicas de educación supe
rior (caso de la universidad Tecnológica de Pereira) son establecimientos públicos 
del orden nacional (entre otros), adscritos al Ministerio de Educación Nacional; 
necesariamente se hallan some~idos a las determinaciones de esta norma. 

El artículo 57 ibídem establece la integración del Consejo Superior en los 
siguientes términos: 

"El Consejo Superior es el máximo órgano de dirección y está integrado 
por: 

"a),El Ministro de Educación o su representante. 

"b)El Gobernador del Departamento donde tenga su domicilio la institu
ción, o su representante, . para las de orden nacional o departamental. .El 
respectivo Alcalde o su representante para las de orden municipal. 

El Alcalde de Bogotá ... 

''c) Un miembro designado pro el Presidente de la República. 

"d) Un decano, designado por el Consejo Académico. 

''e) Un profesor de la Institución, elegido mediante votación secreta por el 
cuerpo profesoral. 

"t) Un estudiante de la institución, elegido mediante votación secreta por 
los estudiantes con matrícula vigente. 

"g) Un egresado graduado de la institución, de prominente trayectoria pro
fesional, designado por los ~gresados de los Consejos de la Facultad de la 
entidad. · 

"h)) El Rector de la Institución, con voz pero sin voto: 

" 

El artículo 59 ibídem señala como funciones del Consejo Superior las de 
formular y evaluar pol~ticas; expedir el estatuto general de la Institución, previa 
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aprobación del Gobierno Nacional; expedir el reglamenteo académico; crear, 
fusionar, o suprimir dependencias de la institución; aprobar la creación, supre
sión o fusión de programas docentes; expedir la planta de personal: expedir el 
presupuesto de rentas y gastos de la Institución; autorizar las adiciones y tras-. 
lados durante la vigencia fiscal, según las normas orgánicas de presupuesto;· 
designar o remover a los decanos; autorizar la aceptación de donaciones o 
legados; autorizar las comisiones al exterior; autorizar la celebración de contra
tos; examinar y aprobar anualmente los estados.financieros de la institución;fijar 
los derechos pecuniarios que pueda cobrar la institución; y darse su· propio 
reglamento. Dentro de esta prolija enunciación de facultades, ninguna concer
niente al establecimiento del régimen de salarios y prestacional de las· personas 
vinculadas a la entidad universitaria. (Las subrayas son de la Sala). 

Y no se puede desconocer que el contenido del mencionado Acuerdo 00005 
de 1981 es eminentemente prestacional si nos. atenemos a su encabezado, pues 
por medio de él, " ... se fijan salarios y prestaciones para el personal docente". 
El actor ha alegado que no se puede hablar de prestaciones .pues los aportes se 
hicieron a una persona jurídica diferente de las naturales que son miembros de 
aquella. Con todo, si se examinan con toda atención los estatutos del Fondo 
(F ASUT) se observa que sus objetivos son prestar servicios asistenciales de salud 
a los socios y otorgar préstamos a los mismos, entre otros también de índole 
prestacional. 

En el sistema presupuesta! de la Nación se establece que "no podrá 
. hacerse ningún gasto público que no haya sido decretado por el Congreso ... " 

(C.N., art. 207); "corresponde al Congreso, por medio de la ley, "establecer 
las rentas nacionales y fijar los gastos de la administración" (art. 76, num 13 
ibídem); corresponde' al Presidente de la República, "cuidar de la exacta 
recaudación y administración de las rentas y caudales públicos y decretar su 
inversión con arreglo a las leyes" (art. 1° art. 120,. num. 11, ibídem); por 
otra parte se establece que el Congreso, en la ley de apropiaciones no podrá 
incluír partida alguna que no haya sido propuesta a las respectivas comisiones· 
"y que no corresponda a un crédito judicialmente reconocido, o a un gasto 
decretado conforme ley anterior, o destinado a dar cumplimiento a los planes 
y programas de desarrollo dé .que trata el ordinal 4° del artículo 76" (art. 210 
ibídem). (subraya la Sala). 

Al haberse demostrado entonces las excepciones de. inconstitucionalidad e 
ilegalidad propuestas por la parte demandada y que surgen de manera ostensible, 
resulta inaplicable el Acuerdo 00005 de 1981. 

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Primera, administrando justicia en nombre de la Repú'" 
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blica de Colombia y por autoridad de la Ley, y de acuerdo. con el concepto del 
H. Fiscal Primero ante esta Corporación. 

FALLA: 

CONFIRMASE la sentencia de primera instancia, proferida pro eLTribunal · 
Administrativo de Risaralda el 11 de diciembre de 1986, como consecuencia de . 
la demanda del Fondo de Asistencia Social de los Empleados de la Universidad 
Tecnológica de Pereira -F ASUT- y de la AsociacióJ:1 Sindical de Profesores 
Universitarios, Seccional Risaralda -ASPU-. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Esta providencia fue discutida y aprobada en la sesión del día doce (12) de 
febrero de mil novecientos noventa (1990). 

Simón Rodríguez Rodríguez, Presidente de la Sala; Samuel Buitrago Hur
tado, Guillermo Benavides .Melo, Ausente; Luis Antonio Alvarado Pantoja 

Víctor M. Villaquirán, Secretario 
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COADYUV ANCW AUTO ADMISORIO DE LADEMANDA-Notificacióri/ 
ACTO REGLA 

El artículo 146 del C.C.A., enseña que cualquier persona puede solicitar 
que se le tenga como parte coadyuvante, pero ello no quiere decir que 
"contrario sensu" la que pueda ser afectada por la anulación del acto 
acusado deba ser necesariamente notificada de la demanda. De ser 
viable esta argumentación, habría que notificar la demanda de nulidad 
a cualquier ente administrativo que pudiera estar involucrado dentro 
de las determinaciones generales del acto-regla acusado. 

Consejo de Estado.- Sala de lo. Contencioso Administrativo.- Sección Pri
mera.- Bogotá, D,E., veintiocho (28) de febrero de mil novecientos noventa 
(1990). 

Referencia: Proceso No. 1210. Actor: PABLO J. CACERES CORRALES. 

Se pasa a decidir el incidente de nulidad promovido por la Empresa de 
Licores de Cundinamarca: · 

ANTECEDENTES: 

El Departamento de Cundinamarca alega que antes y después de la expedi
ción de la Ley 14 de 1983 ejerce los monopolios de producción, introducción y 
venta de los licores destilados nacionales. Monopolio se entiende apro-vecha
miento exclusivo de una industria, facultad o negocio. En la práctica el monopolio 
se ejerce mediante las actividades señaladas en-el art. 61 de la Ley 14 de 1983; 
en Cundinamarca ello tuvo lugar con la expedición de la Ordenanza 43 de 1920 
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o mediante permiso. Más adelante por la Ordenanza 07 de 1979 el gobernador 
recibió facultad para expedir el Código de Rentas. 

Afirma el actor que antes de la Ley 14 carecían los departamentos de 
fundamento legal para establecer monopolios. Según el criterio del Departamento, 
la ley permite que los departamentos directamente administren las rentas de licores . · 
a través de un monopolio, pero con la posibilidad de hacerlo mediante arrenda
miento o administración delegada, como lo hizo el departamento al arrendar la 
renta de licores a la compañía administradora de Rentas de Cundinamarta, en 
1922. Antes de la expedición de la Ley 14 de 1983, sólo la Empresa de Licores 
de Cundinamarca producía licor destilado en el territorio del departamento. 

De lo alegado -concluye el departamento- legalmente Cundinamarca sí ha 
· ejercido el monopolio sobre la producción,• introducción y venta de .licores des

tilados nacionales. 

SUSTENTACION DE LA SOLICITUD DE NULIDAD: 

La Empresa de Licores de Cund~arca, por apoderado judi.cial, coadyuva 
la argumentación presentada en la misma fecha por el Departamento de Cundi
namarca, en cuanto éste ha tenido el carácter de parte demandada reconocida en 
el proceso (subraya la Sala), pero con la queja de no haber sido llamada la empresa 
como litigante constitutiva de la parte demandada, y por tener interés directo en 
la materia. 

En particular, la empresa argumenta en los siguientes términos:· 

1. No parece viable la declaratoria de nulidad por falta de citación o em
plazamiento a quien debe formar grupo en la parte demandada, pues el actor no 
la citó como tal. 

2. La solicitud de nulidad se funda en la falta de citación o emplazamiento 
de la empresa. 

3. La Empresa de Licores de Cundinamarca ha ejercido desde hace tiempo 
el monopolio de los licores por lo cual se hace interesada en el proceso. 

4. La importación y venta de licores extranjeros no puede considerarse 
industria. - -- •- -- -- •- -. - -- .. 

Por su parte, el Departamento de Cundinamarca; representado por el mismo 
apoderado judicial, hace las siguientes·observaciones: 

324 .\, 



EXP. 1210 

1. Se notificó como parte demandada únicamente al Departamento de Cun
dinamarca. 

2. La demanda no tuvo en cuenta a la Empresa de Licores de Cundinamarca, 
entidad pública del orden departamental, con el carácter de empresa industrial y 
comercial del departamento de Cundinamarca, es decir persona jurídica. 

3. No puede provenir nulidad de la falta de emplazamiento o citación por 
cuanto el actor no señaló a. la Empresa de Licores del.Departamento como parte 
demandada. 

4. Tiene lugar el fenómeno de indebida demanda, por no haberse citado a 
uno de los integrantes necesarios de la parte demandada . 

. 5. El defecto apuntado constituye una excepción de fondo que debe ser 
decretada de oficio. 

6. El acto administrativo demandado ·es sui generis ya que se trata formal
mente de un acto -regla general- "pero materialmente y en lo tocante a esas 
disposiciones esenciales, es· un acto creador de situaciones jurídicas concretas'' 
(fl. 65, c. 4). Porque siempre que se trate del monopolio de licores se producen 
situaciones jurídicas en relación con la Empresa de Licores de Cundinamarca. 

7. La acción estuvo indebidamente formulada por cuanto la sentencia im-
- plica restablecimiento del derecho en favor de las personas beneficiarias y el 

consiguiente perjuicio para la Empresa. Lo anterior da lugar a ineptitud sustantiva 
de la demanda, por petición de modo indebido. 

8. El proceso y la sentencia proferida dentro de él, acarrean perjuicios 
fiscales para la empresa de Licores de Cundinamarca. 

ALEGATO DEL ACTOR: 

Corrido el traslado al actor se argumentan las siguientes observaciones: 

1. Corresponde a los Departamentos el Impuesto sobre el consumo de lico
. res y el monopolio establecido por la Ley 14 de 1981, por cesión d~ la Nación. 
Lo anterior es suficiente para entender que sólo el Departamento deba ser deman
dado en el proceso de autos, ya que sólo a él correspo:qden las rentas mencionadas. 

. La empresa licorera no es mencionada en la Ley ni en el acto administrativo 
demandado como titular de las rentas del monopolio; Por el contrario, la empresa 
es sujeto pasivo del impuesto al consumo, pues debe pagarlo al Departamento. 
La empresa no se afecta por la decisión respecto de la Ordenanza acusada. La 
empresa no participa de las rentas del Departamento, ni es sucesora suya, en los 
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términos del art. 152 del C. de P.C. La coadyuvancia que pretende la Empresa· 
de Licores de Cundinamarca carece de respaldo legal pues no tiene facultad 
estatutaria para coadyuvar en una gestión judicial del Departamento. 

2. El art. 150 del C . .C.A., obliga a notificar el auto admisorio de la demanda 
a las entidades públicas en los procesos que se adelanten contra ellas o contra 
los actos que expidan. En fin, la Empresa de Licores de Cundinamarca no ha 
asumido ningún monopolio ni privilegio, y si los particulares pueden ejercer 
mediante cesión, el monopolio, la empresa carece entonces de interés. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

El punto central de la controversia es que la Empresa de. Licores de Cun
dinamarca estima que _se ha debido notificar la demanda contra la Ordenanza 14 
de 1983, de cuya nulidad trata el proceso incoado. 

Para precisar-la cuestión disputada vale advertir que.contra la Ordenanza 
14 de 1983 se instauró demanda de nulidad en relación con el art. 4° en cuanto 
autorizaba a ejercer las actividades tendientes al monopolio de la introducción y 
venta de licores destilados extranjeros. 

Ciertamente, el acto administrativo acusado es un acto-regla, de donde ha 
resultado procedente intentar contra él acción de simple nulidad. Por otra parte, 
la Empresa de Licores de Cundinamarca es una entidad descentralizada del orden 
departamental, cuya creación se explica únicamente por la técnica-de la descen
tralización por servicios, sin que jurídicamente haya que vincularla al departa
mento para los fines procesales del caso de autos. 

Es natural que todo acto administrativo, ya sea acto-regla, subjetivo o acto 
condición, producen necesariamente alteraciones en las situaciones jurídicas con
cretas. No existe el acto inocuo, la decisión administrativa cuyos efectos no 
producen una manifestación jurídica en las relaciones de los individuos o las 
entidades. Admitir esta posibilidad sería desconocer la noción misma de acto 
administrativo, entendido como la manifestación de la autoridad administrativa 
encaminada a producir algún efecto. Lo que diferencia a los distintos actos es el 
sujeto afectado con su decisión, pues.mientras en el subjetivo y el acto-condición, 
es particular y concreto, en el acto-regla es indeterminado. De .ser viable la 
argumentación de la Empresa, habría que notificar la demanda de nulidad. a 
cualquier ente administrativo que pudiera estar involucrado dentro de las deter- . 
minaciones generales del acto-regla acusado. - · 

El art. 146 del C.C.A., enseña que cualquier persona puede solicitar que 
se la tenga como parte coadyuvante, pero ello no quiere decir que contrario sensu 
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la que pueda ser afectada por la anulación del acto acusado deba ser necesaria
mente notificada de la demanda. 

En síntesis, la demanda instaurada es de simple nulidad; no se ha manifes
tado por parte alguna que la causa sea el restablecimiento de un derecho que pudo 
ser afectado por lo que disponía el art. 4° de la Ordenanza acusada; de donde, 
como lo advierte el propio apoderado del Departamento y de la Empresa de 
Licores de Cundinamarca (que es el mismo), no había obligación de notificar 
personalmente la demanda a la Empresa pues el actor no la citó en su escrito. 

Ya este Despacho en caso similar expresó el pensamiento que se prohija· en 
esta providencia, así: 

"Siendo el actor la persona que actúa, que toma la iniciativa, que demanda 
(se llama también demandante) al órgano jurisdiccional (Juez) en su propio 
nombre o en cuyo nombre se demanda la actuación de la ley o "la tutela la 
estatal", según expresión de Rosenberg (Derecho Procesal Civil, Tómo 11, 
p; 58). Y el demandado la persona respecto de la cual se promueve la 
actuación de la ley, no encuentra el Despacho qúe Ecopetrol tenga carácter 

, de. parte demandada, dentro del contexto del artículo 152 ordinal 9° del C. 
de P.C. , que se refiere a "la parte", porque -se repite- el presente conten
cioso de anulación no va dirigido directa o específicamente contra ella, sino 
contra la determinación general que el Decreto 057 adopta de asimilar a 
exportaciones el suministro de combustible ya comentado. Es decir, la 
actuación de la ley se reclama respecto del acto acusado con el fin de· que 
por no ajustarse a la normatividad a juicio del actor se declare su nulidad. 
Que a Ecopetrol o a cualquier otro ente se encargue de ello es cuestión que 
se queda en segundo plano". (Auto de 28 de julio de 1989; Jesús Vallejo 
Mejía, 927). 

En mérito de lo expuesto, esta Sala Unitaria decide .no acceder a decretar 
la nulidad solicitada. 

Reconócese personería a la Doctora CONSUELO CHA V ARRO GARZON, 
para que actúe en el presente proceso, de acuerdo al memorial - sustitución que 
obra a folio 81 de los autos. 

Notifíquese. 

Simón Rodríguez Rodríguez, Consejero de Estado. 

Víctor M. Villaquirán, Secretario. 
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El artículo 2° del acto acusado quebranta de manera manifiesta 
el poder reglamentario previsto en el ordinal 3° del art. 120 de la 
Constitución, al establecer que el desembargo se ordenará "a más 
tardar el día siguiente a aquél en que se le haya presentado certi
ficación del Director General de Presupuesto o su delegado··sobre 
el carácter cie dichos bienés", ya qué rio sólo desborda el marco 
de la ley reglameniada, sino también el art. 124 del C.P.C., que · 

. establece los términos para dictar las resoluciones judiciales, los 
cuales no pueden ser variados por una norma de carácter simple
mente reglamentario. 

DECRETA LA SUSPENSION PROVÍSIONAL del artículo 2° del Decreto 
Reglamentario No. 2980 de 1989 (diciembre 20) en la parte que dice: •~ 
más tardar al día siguiente a aquél que se le haya presentado certificación 
del Director General de Presupuesto o su delegado sobre el carácter de 
dichos bienes". · · 

Consejo de Estado. - Sala de lo Contencioso Administrativo. - Sección 
Primera.- Bogotá, D.E., ocho (8) de marzo de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Libardo Rodríguez Rodríguez. 

Referencia: Expediente No. 1389. Actor: Alejandro Saravia Romero .. 

El ciudadano Alejandro Saravia Romero, en ejercicio de la acción pública, 
solicita la declaratoria de "nulidad del Decreto 2980 del 20 de diciembre de 1989 
dictado por el Ejecutivo Nacional para reglamentar el artículo 16 de la Ley 38" 
de 1989. 

328 

· .. ¡, 



'/ 

EXP.1389 

Al folio 8 obra un escrito del actor en donde hace una corrección comple
mentaria de su demanda, dada la vaguedad que, según el mismo demandante, 
tiene su libelo inicial. 

En memorial que aparece a folios 9 y 10, sustituídos por memorial que obra 
a folios 12 l:!: 14, la ciudadana Martha Doris Garzón Avena se constituye en parte 
coadyuvante de la demanda. 

A pesar del desorden y notoria incoherencia que acusan tanto la demanda 
inicial como el escrito de adición de la misma,· la Sala considera reunidos los 
requisitos esenciales exigidos en el art.137 del C.C.A., por lo cual la demanda 
será admitida. De la misma manera será reconocida la coadyuvancia propuesta, 
por tratarse de un proceso de simple nulidad y acomodarse, en consecuencia, a 
lo previsto en el art., 146 del e.e.A. 

SUSPENSION PROVISIONAL: 

En el mismo escrito de demanda solicita el actor se decrete la suspensión 
provisional del acto acusado, por considerar ·que es manifiestamente violatorio 
de disposiciones de rango superior, como son los artículos 55 y 62 de la Carta 
Política, 124 del Código de Procedimiento Civil y 5° (regla 2a. ,) de la Ley 57 
de 1887. Además, en el escrito de adición, que hace parte de la demanda, señala 
igualmente la presunta violación del art. 120 (ordinal 3°) dé la Constitución. 

Para resolver la solicitud de suspensión provisional, en tratándose de la 
acción de simple nulidad, el art. 152 del C.C.A., sólo exige que la medida se 
solicite y sustente de modo expreso en la demanda o por escrito separado, 
presentado antes de que sea admitida, y que haya manifiesta infracción de una de 
las disposiciones invocadas como fundamento de la misma, por confrontación 
directa o mediante documentos públicos aducidos con la solicitud. Encontrándose 
cumplido el requisito de la solicitud y sustentación expresa de la suspensión 
provisional, debe entrar la Sala a considerar las posibles infracciones manifiestas 
planteadas por el actor. 

Para_el efecto y teniendo en cuenta que si bien la demanda se refiere en unos · 
casos a supuestas violaciones de normas jurídicas superiores por parte del decreto 
en general, realmente los cargos sobre manifiesta ilegalidad son plantea4os en 

· relación con la mayoría de cada uno de los artículos que conforman el acto 
demandado, por lo cual la Sala procederá a hacer el análisis respecto de cada uno 
de dichos artículos, así: 

Primeramente ha de expresarse que de conformidad con el encabezamiento 
del decreto acusado, el Presidente de la República lo expidió en desarrollo "de 
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la facultad que le confiere el ordinal 3° del artículo 120 de la Constitución 
Nacional" y mediante el mismo "se reglamenta el artículo 16 de la Ley 38 del 
21 de abril de 1989". · · 

Dicho artículo 16 de la Ley 38 de 1989 o "Estatuto Orgánico del Presupuesto 
General de la Nación", materia de reglamentación por el decreto acusado, pre
ceptúa lo siguiente: 

"Artículo 16.- Inembargabilidad. Las rentas y recursos incorporados en el · 
Pr~supuesto General de la Nación son inembargables. Las formas de pago 
de las sentencias a cargo de la Nación se efectuará de conformidad con· el 
procedimiento establecido en el Código Contencioso Administrativo y de
más disposiciones legales concordantes''. 

Como antes se inició, se analizará cada uno de los preceptos del decreto 
cuya suspensión provisional se solicita: 

"ARTICULO 1°.- Las rentas y recursos incorporados en el Presupuesto 
General de la Nación son inembargables''. 

En relación con este artículo el actor se limita a expresar que "reproduce el 
de la ley", sin que le haga cargo de ninguna naturaleza. Siendo esto así, a pesar 
de que la acción y la solicitud de suspensión provisional se dirigen contra .todo el 
decreto, mal podría ser dicho artículo objeto de la suspensión provisional solicitada. 

"ARTICULO 2°.- En el evento de que por cualquier causa se hubiere 
decretado y practicado o se decrete y practique el embargo o secuestro sobre 
las rentas y recursos a que se refiere el artículo anterior, el Juez que esté 
conociendo del proceso ordenará en cualquier estado del mismo, su desem
bargo a más tardar al día hábil siguiente a aquél en que se le haya presentado 
certificación del Director· General de Presupuesto o su Delegado sobre· el 
carácter de dichos bienes''. 

Dice el actor que mediante este artículo se le da al Juez "la orden terminante 
de desembargar un día después de recibir un certificado ... " por lo cual "su 
facultad deliberativa queda así eliminada, despojado de toda apreciación de fa 
ley que aplica". Además, en otro aparte de la demanda hace relación al art. 124 
del Código de Procedimiento Civil, según el cual "los jueces deberán dictar los , ,., 
autos de sustanciación en el término de tres días, los interlocutorios en el de diez 
y las sentencias en el de cuarenta, contados todos desde que el expediente pase 
al despacho para tal fin". De otra parte, en su escrito de adición a la demanda el 
lictor asevera, aunque genéricamente y sin individualización alguna, que el De-
creto 2980 viola el ordinal 3° del art. 120 de la Constitución Polítfoa; porqué 
"excedió los límites de la potestad reglamentaria, mediante la expedición de 
normas que modifican leyes preexistentes ... ". 
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La Sala considera que el hecho de que una norma jurídica dé una orden 
terminante a la autoridad encargada de aplicarla o limite al máximo su facultad 

. deliberativa, no constituye por sí mismo una ilegalidad, puesto que es bien sabido 
que los poderes otorgados a las autoridades pueden ser discrecionales o estric
tamente reglados. 

Sin embargo, haciendo un análisis coherente de los argumentos dispersos 
del demandante, la Sala encuentra que evidentemente este art. 2º., del acto 
acusado quebranta de manera manifiesta el poder reglamentario previsto en el 
ordinal 3° del art. 120 de la Constitución, al establecer que el desembargo se 
ordenará "a más tardar al día siguiente a aquél en que se le haya presentado 
certificación del Director General de Presupuesto o su Delegado sobre el carácter 
de dichos bienes", ya que no sólo desborda el marco de la ley reglamentada (art. 
16 de la Ley 38 de 1989), sino también el del citado art. 124 del Código de 
Procedimiento Civil que establece los términos para dictar las resoluciones judi
ciales, los cuales no pueden ser variados por una norma de carácter simplemente 
reglamentario. Hace notar la Sala que el principio de la jerarquía normativa 
implica que las normas reglamentarias no sólo deben respeto a la ley reglamentada 
sino a toda otra norma que tenga categoría superior. En consecuencia, este artículo 
será objeto de la medida cautelar impetrada en lo referente a la expresión citada. 

· "ARTICULO 3°.- Siempre que se ordene el desembargo de las rentas y 
recursos incorporados en el Presupuesto General de la Nación, el juez deberá 
de oficio condenar en costas y perjuicios a quien haya pedido tal medida". 

Tampoco a este artículo tercero le hace cargo alguno el actor. Pero es más, 
aún: ni siquiera lo menciona en su demanda. En consecuencia, como en el caso 
del art. 1 °., mal podría la Sala decretar su suspensión provisional. 

"ARTICULO 4°.- El incumplimiento de lo establecido en el presente D~
creto, dará lugar a la imposición de las sanciones establecidas en la Ley". 

Dice el actor que ante este artículo 4°., la "única salida" que tiene el Juez 
es obedecer "decretando el desembargo pedido", puesto que por completo le 
corta la autonomía que la ley·le entrega al juzgador. Respecto de este argumento, 

.: ;; la Sala reitera lo expresado en este proveído, en el sentido de que el simple hecho 
de que una norma precise la decisión que debe tomar una autoridad no constituye 
por sí mismo una ilegalidad, ya que las competencias pueden ser discrecionales 
o regladas. 

Por el contrario, la Sala encuentra que la previsión de este artículo no incide 
en nada en el ordenamiento jurídico, ya que se limita a recordar el principio 
disciplinario general según el cual las autoridades que incumplan las normas 
vigentes están sometidas a las sanciones legales estabiecidas para estos casos. Por 
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lo tanto, no considera la Sala que este precepto viole de manera manifiesta el ord. 
3°. del art. 120 ni el art. 55 de la Constitución. 

"ARTICULO 5°.- El presente decreto rige a partir de la fecha de su publi
cación y deroga las normas que le sean contrarias". 

Este artículo 5° tampoco es _siquiera mencionado en el escrito de demanda 
y, consecuencialmente, no puede ser objeto de suspensión provisional. 

Sin más consideraciones la Sección Primera de la Sala de lo Contencioso 
Administrativo del Consejo de Estado, 

RESUELVE: 

l. Admitir la anterior demanda de simple nulidad contra el Decreto Regla
mentario número 2980 de diciembre 20 de 1989. 

2. Tener al ciudadano Alejandro Saravia Romero como parte actora. 

3. Tener a la ciudadana Martha Doris Garzón A vella como coadyuvante de 
la parte actora. 

. 4. Tener como parte demandada a la Nación Colombiana, representada en · 
este caso por el Ministro de Hacienda y Crédito Público. 

5. Ordenar la fijación en lista por el término legal de cinco (5) días para los 
efectos previstos en el artículo 207-5 del e.e.A. 

6. Ordenar que por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y 
dentro del .término de quince días, se envíen con destino a este proceso los antece
dentes administrativos que dieron lugar a la expedición del Decreto 2980 de 1989. 

7. Decretar la suspensión provisional dé los efectos del artículo segundo (2°) 
del Decreto Reglamentario 2980 de diciembre de 1989, en la parte que dice: "a más 
de tardar al día siguiente a aquél en que se le haya presentado certificación del Director 
General de Presupesto o su Delegado sobre el carácter de dichos bienes". 

8. Prevenir al Gobierno Nacional de la prohibición expresa que establece 
el artículo 158 del Código Contencioso Administrativo sobre reproducción en 
forma alguna de contenido idéntido, semejante o- equivalente al de la parte del 
artículo 2° del Decreto 2980 de 1989, materia de suspensión provisional, para lo 
. cual se enviará copia de este proveído al señor Ministro· de Hacienda y Crédito 

· público y a la Secretaría Jurídica de la Presidencia de la República. · 
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9. Notificar personalmente esta providencia al Fiscal primero del Consejo 
de Estado, y al señor Ministro de Hacienda y Crédito Público. 

Cópiese, notifíquese, comuníquese y cúmplase. 

Se deja constancia de que la anterior providenciafue discutida y aprobada por 
la Sala en su sesión de fecha seis (6) de marzo de níiÍ noveecientos noventa (1990). 

Luis Antonio A/varado Pantoja, Samuel Buitrago Hurtado, No asistió; Li
bargo Rodríguez Rodríguez, Simón Rodríguez Rodríguez. 

Víctor M. Villaquirán, Secretario. 
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AUTORIDAD DE TRANSITO/ AUTORIDAD DE TRANSPORTE/ INTRA 
- Competencia/ PLACA/ Suministro/ SUSPENSION PROVISIONAL - Impro
cedencia 

En este momento procesal de la suspensión provisional no existen los 
elementos de juicio certeros y definitivos como para llegar a las categó
ricas consideraciones y determinaciones del auto impugnado; sin em~ 
bargo la Sala concuerda con las apreciaciones de éste en punto del valor 
de la placa única nacional, pues constituye un ingreso público para el 
lntra que sólo puede ser establecida o autorizada por el legislador, las 
asambleas o los concejos, según el caso. 

REVOCA LA SUSPENSION PROVISIONAL del art.1°., literales a, b, 
c, e, f, g, h, i y f del D.R. 1147, art. 1° lit. a; b, c, e, f, g, h, i y j D.R. 
2199/88 inc. 1° parágrafo 2° del art. 2° y art. 3° del D.R. 1147 de 1971; 
inc. 1° del art. 2° y el art. 3° del Decreto Reglamentario 2199 de 25 de 
octubre de 1988; y Resoluciones Nos. 10815 de 3 de noviembre de 1988 
y 817 de 9 de febrero de 1989, dictados por el Ministro de Obras Públicas 
y Transporte. 

CONFIRMA LA SUSPENSION PROVISIONAL del parágrafo 2° del art. 2° 
del D.R. 2199 de 1988 del Gobierno Nacional. 

· Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección Pri
mera.- Sala de Decisión.- Bogotá D.E., doce (12) de marzo de mil novecientos 
noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Simón~Rodríguez Rodríguez. 

Referencia: Proceso No. 1274. Demandante: PABLO J. CACERES CO
RRALES. 
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Se decide el recurso ordinario de súplica interpuesto por el Ministro de 
Obras Públicas y Transporte (fls. 84 a 89) y el ciudadano Guillermo Vargas Ayala 
(fls. 157 y 158) contra el auto del Despacho del H. Consejero Ponente de 21 de 
septiembre de 1989 que tras admitir la demanda decretó la suspensión provisional 
de los siguientes actos administrativos: 

l. Del artículo 1° literales a), b), c), e), f), g), h), i), y j) del Decreto de 
. 1971 "por el cual se reglamenta el Código Nacional de Tránsito". 

Señala el artículo 1 ° que el Instituto Nacional de Transporte tendrá además 
de las funciones que le adscriben la ley y los reglamentos, las siguientes: 

Literal a): dictar las normas que sean necesarias para la adecuada ejecución 
del Código Nacional de Tránsito y de sus decretos regiamentarios. 

Literal b): determinar la organización de l_as distintas dependencias de 
tránsito. · 

Literal c): señalar los sistemas técnicos -y administrativos para el cumpli
mieJ.?,tO y desa!rollo de las normas de admisión al tránsito 

Literal e): llevar los registros de las licencias de conducción. 

Literal f): señalar los lineamientos para los formularios o temarios para 
practicar exámenes. de conocimientos generales sobre normas de tránsito y me- • 
cánica de vehículos. 

Literal g): expedir y cancelar las licencias de tránsito. 

Literal h): determinar las dimensiones, color, nomenclatura y calidad de las 
placas nacionales para los vehículos. 

Literal i): dictar las reglas a que deban someterse los exáinenes que con
templan las normas de admisión al tránsito de vehículos y reglamentar la forma 
y períodos de revisión de vehículos. 

Literal j): determinar los datos adicionales que deban contener el registro 
de licencias de conducción y la licencia de tránsito. 

2. Del Decreto 2199 de 25 de septiembre de 1988 "por el cual se establece 
la competencia para determinar las dimensi0nes, color, nomenclatura, y calidad 
de la Placa Unica Nacional, así como la entidad responsable por su fabricación 
o elaboración y distribución de los organismos y auJoridades de tránsito "y en 
relación con las siguientes disposiciones: 
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"Artículo 2°. Asígnase al Instituto Nacional del Transporte, Intra, estable
cimiento público del orden nacional adscrito al Ministerio de Obras Públicas 
y Transporte la fabricación o elaboración de la Placa Unica Nacional y su 
distribución a los diferentes organismos y autoridades de tránsito del país. 

Parágrafo 2°. La Junta Directiva del Intra fijará el valor de la Placa Unica 
Nacional. 

3. De la Resolución No. 10815 de 3 de noviembre de 1988 expedida por el 
Ministro de Obras Públicas y Transporte "por el cual se determinan las dimen
siones, color, nomenclatúra y calidad de la Placa Unica Nacional". 

· 4. De la Resolución No. 817 de 9 de febrero de 1989 del mismo Ministro 
y por la cual se modifican parcialmente los artículos 8° y 9° de la antedicha 
Resolución 10815. 

EL AUTO SUPLICADO: · 

Tras admitir la demanda . ordena la suspensión provisional de los actos 
acusados con fundamento en las siguientes consideraciones: 

l. Primer cargo. 

· Alega el actor que los Decretos 1147 de 1971 y 2199 de 1988 en los preceptos 
objeto de impugnación adscriben funciones de tránsito a una autoridad que no 
tiene esa categoría y naturaleza. Y que quebrantan el artículo 8° del Decreto 1344 
de 1970 que adoptó el Código Nacional de Tránsito. 

Este texto prescribe que ''el Gobierno asignará las funciones relativas a la 
expedición de licencias de conducción o pases y registro de vehículos y demás 
que este Código no atribuya singularmente a alguna, a las autoridades nacionales, 
departainentales o municipales del ramo''. Y esas autoridades son las indicadas 
en el Decreto 21169 de 1970, artículos 2° a saber: 

"l. El Ministro de Obras Públicas. 

2. El Consejo Superior de Tránsito. 

3. Las secretarías, departamentos o direcciones de tránsito de carácter de-
partamental, distrital, intendencia} y comisa:rial. · 

4. Los alcaldes municipales e inspectores de policía. 

5. Las secretarías, departamentos o inspecciones municipales de tránsito. 
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. . 

6. La policía nacional en sus cuerpos especializados de policía vial y policía 
urbana de tránsito". · 

De lo cual concluye la providencia en cuestión: 

"El Despacho comparte las apreciaciones del actor en cuanto se deja visto, 
por estar .respaldadas en derecho: Evidentemente el art. 1 ° del Decreto 
1147/71 excepto su literal d), adscribe al Intra _funciones de tránsito, sin 
ser tal Instituto autoridad del ramo, toda vez que el Decreto 770 de 1968 
"lo concibe como una entidad que ejecuta la política del transporte y no 
como un órgano policivo o de tránsito y circulación". En consecuencia, es 
manifiesta la ilegalidad de dicho precepto del Decreto 1147171. En cuanto 
hace al Decreto Reglamentario 2199/88 en sus normas acusadas, le asignan 
al Intra, como igualmente asevera el actor (sic), autoridad esta que rto es de 
tránsito sino de transporte, "la función exclusiva y excluyente de fabricar 
o elaborar una placa única nacional y distribuirla a los diferentes organismos 
y autoridades del tránsito del país". Tal función "es una facultad propia de 
las autoriqades de tránsito locales ('oficinas de origen') que tienen como 
atribución suministrar las placas a los propietarios 1 titulares de las licencias 
de tránsito de sus vehículos", como lo previene el artículo 88 del Decreto 
1344/70, "y de entregarlas físicamente a ellos" (artículo 97 ib.). Agrega el 
accionante que "Existe una función de suministrar y entregar las placas y 
la de fabricarlas o elaborarlas. Por esta razón, la fabricación, el suministro 
y la entrega de las placas c9mo documentos de tránsito son funciones que 
únicamente pueden ser ejercidas por las 'autoridades del ramo'", en con
sonancia con lo dispuesto por el art. 8° del Código Nacional de Tránsito. 
Propera (sic), pues el cargo". 

2. Segundo cargo. 

Se hace consistir en que el régimen de rentas y tributos por concepto de 
circulación de tránsito no puede ser alterado ni regulado mediante decretos re
glamentarios del Gobierno que, en desarrollo del artículo 8° del Código de 
Tránsito, asignen 6 distribuyan funciones de tránsito entre las autoridades del 
ramo. "Si el valor de la placa es una tasa, o un impuesto o una expensa corres
ponde a la ley, a la ordenanza o af acuerdo municipal establecerlos y designar la 
entidad u organismo de la administración que lo recaude, controle o destine. 
Jamás esos yalores pueden determinarse por los Institutos descentralizados ni 
siquiera autorizados por decretos dictados con base en· la potestad reglamentaria , 
que, por definición, depe~de de las normas legales. No se trata del suministro de 
un servicio o de un bien que el Estado da a los particulares a cambio de una tarifa 

· como el agua, la energía eléctrica, etc. Las placas son documentos públicos cuya 
expedición se hace en ejercicio del poder público que actúa policivamente. Si esa 
expedición o el objeto físico en el cual constan causa alguna erogación al parti
cular, será la ley, la ordenanza o el acuerdo quienes lo determinen y rio el decreto 
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reglamentario o el acuerdo de la Junta Directiva del Intra". En consonancia con 
lo que previene el inciso final del artículo 8° del Estatuto Nacional de Tránsito, 

· el gobierno no puede "interferir; ingresar ni invadir el campo de las reritas de la 
nación, los departamentos o los municipios, ni d régimen de los impuestos, 
contribuciones o expensas". 

Está de acuerdo el auto suplicado con él planteamiento anterior y en efecto 
razona como sigue: 

"Específicamente en cuanto hace al Parágrafo 2°, del artículo 2° del Decreto 
2199/88, según el cual "La Junta Directiva del Intra fijar~ el valor de la 
Placa Unica Nacional", está confiriendo en contra de la Carta Fundamental 
atribuciones propias del Congreso Nacional, de las Asambleas y de los 
Concejos Municipales en cuestiones de tránsito, a una autoridad de trans
porte, ya se trate el valor de dicha Placa Unica de una contribución, de una 
tasa o de un impuesto, tributo o expensa, toda vez que tal valor es de resorte 
dél sistema tributario "de rentas del estado, de lo fiscal y presupuesta!", 
que solamente compete señalar a aquellos tres órganos de los órdenes na-
cional, departamental y municipal, conforme al artículo 43 de la Carta. 
Además tal parágrafo 2° contraría al artículo 8° del Decreto 1344 de 1970. 
Prospera, también, el cargo segundo". · 

3. Tercer cargo. 

Sostiene el actor que la Placa Unica Nacional no puede ser modificada ni 
cambiada por actos administrativos como las Resoluciones del Ministro de Obras 
Públicas porque el Código de Tránsito lo prohibe y porque el Decreto 2199 de 
1988 le confiere esta potestad al Ministro. Tales actos contradicen el artículo 88 
del Código Nacional de Tránsito porque esta norma otorga como característica 
especial de las placas su permanencia, esto es, que determinada su nomenclatura 
en cuanto a cada vehículo no puede ser modificada sino por disposición legal y 
no por una simple resolución ministerial. Enfrentando entonces las resoluciones 
acusadas con el artículo 1° del Decreto 2199 de 1988 sé advierte que esta dispo
sición no autoriza al referido Ministerio para cambiar las actuales placas ni 
modificar registros y .licencias de tránsito con nuevos números de placas. Así, 
ellas toman "en modificable, cambiable y precaria las placas" que de acuerdo 
con el mentado artículo 88 les atribuye el carácter de permanentes. 

A lo anterior observa el auto examinado: 

"De otra parte, si es verdad que el Ministro de Obras Públicas y Transportes 
- - - es-autoridad de-tránsito en Jodo _el territorio nacional, segµn v9ces del 

numeral 1) del artículo 3°, del Estatuto Nacional de Tránsito, no es menos 
cierto que por carecer de facultades precisas y especiales para el caso que 
nos ocupa, no puede adscribirle funciones de tránsito a las autoridades de 
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transporte y menos todavía para los fines integrales de las resoluciones 
ministeriales acusadas, toda vez que el artículo 8° del citado Código prevé 
que es "el gobierno" el que puede adscribir funciones a tránsito, pero a las 
autoridades "del ramo". El Ministro de Obras Públicas no es "el gobierno" 
y el Intra no es autoridad "del ramo" de tránsito. 

La parte considerativa del Decreto 2199/88 observa finalmente el Despacho, 
envuelve diversas contradicciones respecto de la placa nacional que, con
forme al art. 88 del C. Nal. de Tránsito, tiene el carácter de permanente, 
confunde autoridades de transporte con autoridades de tránsito, etc. Igual-
mente prospera el cargo". · 

RECURSOS DE SUPLICA: 

1. Del Ministerio de Obras Públjcas y Transporte. 

Persigue la infirmación del auto recurrido y para ello argumenta lo siguiente: 

a) El Intra sí es autoridad de tránsito de acuerdo con la siguiente hormati-
vidad: el Decreto Ley 154 de 1976 modificó la denominación del Consejo Supe
rior de Tránsito por la de "Consejo Nacional de Tránsito y Transporte Terrestre" 
y el artículo 36 del Decreto Ley 1173 de 1980 dispuso que las funciones de éste 
último organismo serán ejercidas por la Junta Directiva del Intra. Entonces dentro 
del elenco de autoridades de tránsito del artículo 3° del Decreto 1344 de 1970 
deberá tenerse a tal Junta Directiva. Del mismo modo el Decreto 729 de 5 de 
marzo de 1970 aprobatorio del Decreto 095 de 1986 (sic) sobre la estructura 
orgánica del lntra confiere a éste en sus artículos 21; 26, numerales a) a k); 43 
numerales i), k) y ñ) igual carácter de autoridad de tránsito. En idéntico sentido 
se conciben los Decretos 2588 de 1984 en su artícuio 18'; el Decreto 1173 de 
1980 en su artículo 36, el Decreto 2623 de 1985 en sus artículos 6° numerales 
1°, 2° y 18; 19; 26. numerales 13 y 45. 

b) Sobre el régimen tributario en materia de vehículos y motores arguye: 
El valor de la placa única nacional no corresponde a ningún gravamen. Se trata 
de un servicio por el pago de una prestación desempeñada por el Intra. 

.. 
c) Confunde el actor los términos "permanencia" e "inmodificabilidad". 

La permanencia <;le que habla el artículo 88 del Decreto 1344 de 1970 "hace 
relación a que todo vehículo automotor debe mantener la placa en un sitio o lugar 
mismo, es decir que todo vehículo debe·portarla". Mas no indica como caracte
rística de la placa que sea inmodificable. 

En relación con "los cuestionamientos hechos al art. 8° de 1334/70 al indicar 
que el Ministro de Obras Públicas carece de facultades para dictar las normas 
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objeto de ataque, toda vez que corresponde al "gobierno" dictad~, me permito 
manifestar que no ha habido violación del tal precepto. En efecto, establece el 
art. 57 de la Constitución Nacional que el Presidente de la RepúbHca y la Ministra 
del Despacho o los jefes de departamentos administrativos, y en cada negocio 
particular el Presidente y el Ministro o Jefe del Departamenteo (sic) correspon
diente, constituyen el gobierno. Es así entonces que el Decreto 2199/88 está 
expedido por el gobierno, toda vez que parece refrendado por el Presidente de 
la República y el Ministro de Obras Públicas y Transporte. Es errónea la apre
ciación que indica: "El Ministro de Obras Públicas no es el "gobierno" y el 
INTRA no es autoridad "del ramo de tránsito", ya que es el gobierno Presidente 
y Ministro el que adscribe la función a una autoridad del ramo. Con base en esta 
arguméntación, es claro que el Ministro de Obras Públicas y Transporte tenía 
facultad legal para dictar las Resoluciones Nos. 10815/88 y 817/89". 

2. Del ciudadano y abogado coadyuvante Guillermo Vargas Ayala. 

a) Sobre si el Intra.es o no autoridad de tránsito se remite al auto de 21 de 
septiembre de 1989 (Proceso No. 1212) del también Consejero Ponente en la 
presente oportunidad_y a los argumentos expresados por él en el mismo. 

Además el Congreso expidió la Ley 53 de 1989 en la cual "se define al Intra 
como autoridad de tránsito . 

. b) En el auto admisorio de la demanda en el Proceso 1043, con ponencia 
del H. Consejero doctor Samuel Buitrago Hurtado, se trató en forma erudita el 
tema de la placa para efectos muy diferentes a la imposibilidad de su cambio; su 

~ modificación es posible como se modifica el formato de la cédula-de ciudadanía, 
la nomenclatura urbana de los municipios, las libretar (sic) militares. 

c) No hay de ninguna mariera desviación, cambio o alteración de recursos 
municipales, departamentales o nacionales. Se responde así a la consideración y 
decisión correspondiente de estar el Intra proveyendo sobre cuestiones de im
puestos que según el auto suplicado les (sic) está vedada constitucionalmente al 
Intra. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA DE DECISION: 

. Se pasa a examinar en su conjunto los recursos de súplica así: 

1. Primer cargo. 

En cuanto a la cuestión sobre si el Intra está o no investido de funciones de 
autoridad d~ tránsito estima la Sala que debe revocarse el auto objeto de recurso 
que se la niega, por las siguientes razones: 

340 

.1 



EXP.1274 

a) Los suplicantes invocan diferentes normas de nuestro ordenamiento jú
rico -atrás señalas- que según su entender otorgan al Intra tales funciones de 
autoridad de tránsito, las cuales deberán ser analizadas y evaluadas sistemática
mente para arribar a la conclusión y decisión que correspondiere. Es decir que 
en este momento procesal de la suspensión provisional no existen los elementos 
de juicio certeros, contundentes·y definitivos como para llegar-a las categóricas 
consideraciones y determinaciones. del auto impugnado que concluyen con la 
aplicación de la medida precautoria. Así a manera de ejemplo obsérvese que 
cabalmente el artículo 8° del Decreto 1344 de 1970 (Código Nacional de Tránsito 
Terrestre) previene que el Gobierno adscribirá las funciones relativas a la expe
dición de licencias de conducción o pases y registro de vehículos y "demás · 
funciones que este Código no atribuya singularmente a alguna, a las autoridades 
nacionales, departamentales o municipales del ramo". Y el Decreto 2199'de 1988 
acusado fue emitido precisamente por el Gobierno (Presidente de la República y 
Ministro de Obras Públicas) invocando como fuente ·de facultades el mencionado 
artículo 8°. · 

Con motivo de la sentencia se efectuará el estudio concienzudo propio de 
este acto procesal, teniendo en cuenta tanto.las normas señaladas como quebran
tadas por el actor como las que a su vez oponen las partes impugnadoras que del 
detenido escrutinio jurídico que de unas y otras se haga surja la decisión que 
corresponda. 

2. Tercer cargo. 

No es ésta tampoco la fase procesal para resolver de una vez sobre el alcance 
del artículo 88 del Decreto 1344 de 1970 en relación con el vocablo "permanen
cia" perteneciente al mismo. 

A primera vista podría pensarse que esa cualidad no quiere decir que la 
placa nunca se pueda cambiar en sus características hacia el futuro, lo que la haría 
en principio perpetua. En el fallo se fijará el criterio de esta Corporación al 
respecto. 

De otro lado ·y tal como lo previene el artículo 1 ° del Decreto 2199 de 1988 
las Resoluciones acusadas se encuentran dentro de las facultades que aquél le 
confiere el Ministro de Obras Públicas. · 

Habrá de revocarse el auto sobre este particular. 

3. Segundo cargo, 

Acerca de la atribución conferida a la Junta Directiva del lntra por el Decreto 
2199 de 1988 en el parágrafo 2° de su artículo 2° para fijar el valor de la Placa 
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Unica Nacional, concuerda la Sala con las apreciaciones de la providencia supli-
. cada porque se advierte prima facie que se trata de una carga pecuniaria impuesta 
sobre el administrado y que a su vez constituye ingreso público para el Intra -sea 
como quiera que se denomine tal valor: impuesto, tasa, contribución, expensas 
etc..., que sólo puede ser establecida o autorizada por el Legislador (ordinario o 
extraordinario), las Asambleas, o los Concejos dentro de sus órl;>itas de actividad 
cual lo previenen los textos constitucionales que se han señalado como descono
cidos, a saber: los artículos 43, 76-13, 187-7, 191 y 197-j; 

Y todavía se advierte la siguiente incongruencia: el Decreto 2199 de 1988 
· persigue según su motivación, en virtud del artículo 8° del Decreto 1344 de 1970, 

"establecer la competencia para determinar las dimensiones,· color, nomenclatura 
.Y calidad de la Placa Unica Nacional, así como la entidad responsable por su 
fabrica<tión o elaboración y distribución". Luego la potestad d,e fijar el precio de 
la placa no se encuentra relacionada en este texto deduciéndose también que 
mucho menos podía hacerse delegación de ella a la susodicha Junta Directiva del 
Intra. 

En conclusión de lo dicho, habrá de mantenerse la suspensión provisional 
del Decreto 2199 en lo que respecta con el parágrafo 2° cie su artículo 2°. 

El presente Consejero elaboró la ponencia de este proveído por haberse 
negado en sesión de 31 de enero de 1990, la presentada por el doctor Samuél 
Buitrago Hurtado. 

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión de la Sección Primera del 
Consejo de Estado, DECIDE lo siguiente: · 

Revócase el numeral 2° del auto suplicado de 21 de septiembre de 1989, 
con la excepción del parágrafo 2° del artículo 2° del Decreto 2199 de 1988 del 
Gobierno Nacional que continuará suspendido. 

Reconócese como apoderada sustituta en el presente proceso a la Doctora 
CONSUELO CHAV ARRO GARZON, en los términos que establece el poder 
que obra a folio 200. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al despacho de origen. 
_.-

Se deja constancia que la presente providencia fue considerada y aprobada 
en sesión de cinco (5) de marzo de mil novecientos noventa (1990). · 

Simón Rodríguez Rodríguez, ·Presidente de la Sección; Luis AntoizidAlva
rado Pantoja, Samuel Buitrago Hurtado, Ausente. 

Víctor M. Villaquirán, Secretario. 
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COLPUERTOS/ COMPETENCW TARIFA PORTUARIA/ ESTATUTO 
TARIFARIO 

Haya o no prestación de servicios directos, por el hecho de transitar 
dentro del área de la zona portuaria o termilial marítimo y de utilizar 
facilidades de la misma se genera la aplicación de una tarifa y la persona 
a cuyo cargo se encuentra la nave adquiere el carácter de usuario. La 
operación de muelles privados constituye o implica la prestación de un 
servicio por parte de Colpuertos quien administra y conserva la zona 
portuaria donde aquellas están ubi~das. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección Pri
mera.- Bogotá, D.C., quince (15) de marzo de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Simón Rodríguez Rodríguez. 

Referencia: ProcesoNo .. 85. Demandante: JORGEHUMBERTOBOTERO 
ANGULO. 

Adelantado el procedimiento de reconstrucción previsto por el Decreto No. 
3825 de 27 de diciembre de 1985 para los procesos desaparecidos con ocasión 
de los sucesos del 6 y 7 de noviembre de 1985 del Palacio de Justicia, se procede 
a decidir la demanda que en acción pública instauró el ciudadano Jorge Humberto 
Botero Angulo con la finalidad de obtener se declare la nulidad parcial del Decreto 
No. 550 de 1981, expedido por el señor Presidente de la República, en cuanto 
aprobó el Acuerdo No. 848 de 1980 de 1980 proferido por la Junta Directiva de 
Puertos de Colombia. 
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ANTECEDENTES: 

A. La, demanda 

1. El señor Jorge Humberto Botero Angulo, en ejercicio de la acción pública 
que consagra el artículo 84 del C.C.A., solicita se declare parcialmente nulo el 
Decreto No. 550 de 1981, expedido por el señor Presidente de la República, en 
cuanto aprobó el Acuerdo No. 848 de 1980 de la Junta Directiva de Puertos de 
Colombia, "cuyos artículos 82, 83, 84, 86, 87, 88, 89 y 91" considera violatorios 
de normas de superior rango jerárquico. · 

2. Como hechos de la demanda se aducen en síntesis los siguientes: 

a) La Junta Directiva de Colpuertos procedió a expedir el Acuerdo No. 848 
de 1980 en el que se.ftjan tarifas por los distintos servicios que presta aquella y 
por los derechos que genera la operación de los muelles privados. 

__ . ·-·- 1?) En dicho ,Ac1:,1~nl<J. se autoriza a Colpuertos para exigir a los propietarios 
y usuarios de muelles privadtis y i íos propletarios de embaréiiéioiies- que en ellos 
atraquen; prestaciones pecuniarias que no derivan de servicios prestados por ella. 

c) El decreto 550 de 1981 aprobó el mencionado Acuerdo 848 y en el 
primero de sus considerandos afirma ser función de la Junta Directiva de Col~ 
puertos, fijar las tarifas por los servicios que presta la Empresa y por los derechos• 
de operación de los muelles privados, versando estos últimos sobre "la sola 
utilización de facilidades portuarias propiedad de los particulares. 

- . . .. 

O lo que es lo mismo: Colpuertos fue autorizado, por los preceptos deman .. 
dados, para exigir a los propietarios y usuarios de muelles privados y a los 
propietarios de embarcaciones que en ellos atraquen derechos que no se originan 
en servicios prestados". 

3. Como normas violadas y concepto de violación de las mismas plantea el 
actor én resumen, lo siguiente: 

a) Se violó el artículo 3° de la Ley 154 de 1959, por la cual se creó la 
Empresa Puertos de Colombia, en cuanto en él se autoriza á ésta par;:t recaudar 
lqs derechos establecidos por ~l Decreto No. 407 de 1959 y los que la misma 
Empresa establezca en el futuro, con aprobación del Oobiemo Nacional y los de 
bodegaje de que trata la Ley 79 de 1931, es decir, por servicios prestados como 
son los de utilización de los terminales marítimos Estatales y.los· de bodegaje, 
mientras que las normas acusadas los establecen sin que se Jiaya prestado servicio 
alguno, con lo cual también se infringen los artículos 43 y 76 numeral 12 de la 
Constitución Nacional, pues entender que la autorización a Colpuertos, que prevé 
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la norma, de establecer, con aprobación del Gobierno, otras fuentes de recaudo 
que no se causen en nuevos servicios que ésta suministre, implica habilitar al . 
Gobierno, sin limitación temporal, para crear impuestos. 

b) Se infringieron los artículos 1°, 3° y 10 del Decreto No. 1174 de 1980, 
que reestructuró la Empresa dándole el carácter jurídico de Empresa Industrial y· 
Comercial del Estado de conformidad con el artículo 6° del Decreto Ley 1050 
de 1968, ya que en ellos se faculta a Colpuertos para fij_ar tarifas por los servicios 
que preste, para recaudar su valor y en cuanto a muelles privados, para regularlos 
y controlarlos. 

Las tareas de control y regulación de muelles privados no comprenden la 
racultad de imponer contribuciones forzosas, ni la administración de los termi
nales públicos implica servicio alguno cuando las tareas portuarias se realizan en 
los terminales privados. Las normas acusadas establecen piles, el cobro de dere
chos sin que haya la contrapartida de la prestación de un servicio. 

B. Los al,egatos de conclu~ión 

1. La parte demandante argumentó en síntesis, lo siguiente: 

a) El Decreto 550 de 1981 aprobó el Acuerdo No. 848 de 1980 en cuyo 
capítulo XII ese encuentran contenidas las normas impugnadas, las cuales tienen 

. en común que implican a favor de Puertos de Colombia retribuciones de carácter 
pecuniario o pago de tarifas que no se originan en contraprestación de ningún 
tipo a favor de quienes están obligadas a cubrirlas, mientras que las disposiciones 
reguladoras de dicha Empresa sólo la facultan para recaudar tarifas por los ser
vicios cuya prestación cónstituye su cometido u objeto social. 

b) La Empresa Puertos de Colombia es una Empresa Industrial y Comercial 
del Estado y como tal sometida al régimen de derecho privado lo que "implica 
que el Estado se ·despoja de sus prerrogativas y accede a comportar.se en la forma 
propia de los particulares, quienes, por regla general, no pueden exigir de terceros 
prestaciones pecuniarias que no sean correlato de una actividad libre y voluntaria". 

c.) Los artículos 1 ° de la Ley 154 de 1959 y del Decreto No. 1174 de 1980 
le asignan a la Empresa la prestación de servicios porturarios en los terminales 
del Estado, de donde la principal fuente de sus rentas consiste en la percepción 
de tarifas cobradas a los usuarios, razón para que el Decreto 407 qe 1958 no 
tuviera ninguna disposición resJ_Jecto a la operación de muelles privados. 

d) "Las distintas normas atribudvas de competencias a Puertos de Colombia 
indican que puede recaudar de los particulares "derechos" o "tarifas", términos 
que nosotros creemos sinónimos". · 
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Alejandro Raínírez Cardona, en su obra ''Sistema de Hacienda Pública, 
Segunda Edición, Editorial Temis, p. 221, "define la tarifa o tasa", así: 

": .. erogación pecuniaría, directa, no definitiva, al Estado u otros entes 
públicos de contrapartida directa, personal y de parcial equivalencia limitada 
por lo máximo al costo contable del servicio". "El elemento esencial ca
racterístico de la tasa se refiere a la existencia de una contrapartida de parcial 
equivalencia, personal y directa. Se distingue así claramente del precio 
( contrapartida de total equivalencia) y del impuesto ( contrapartida indirecta, 
colectiva y sin equivalencia). O sea que la tasa se basa en el sistema del 
cambio imperfecto " ... " en la tasa el beneficio es en parte oneroso y en 
parte gratuito". 

De lo expuesto se deduce claramente, que la tarifa presupone una compen
sación por los servicios que efectivamente presta a los usuarios un organismo del 

. Estado de índole comercial. 

Se afirma .que la expresión "derechos" es equivalente a la de "tarifas" y 
ahora, con base en la doctrina, también se afirm,a la equivalencia de aquellos con 
la expresión "tasa". 

El mismo autor antes citado, en la obra mencionada, pp. 229 y 230, expone: 

"Las tasas portuarias. La multiplicidad de servicios que prestan en los 
puertos las empresas de servicios públicos, da lugar a gran variedad de tasas o 
derechos que solamente deben pagar quienes se bc::mefician como (sic) el servicio 
de lancha, de faro y boyas, de bodegaje, de pilotaje, etc. 

El derecho que se cobra por el uso de los muebles (sic) marítimos o fluviales 
respecto de las embarcaciones que atraquen en ellos, es una típica tasa,· al igual 
que las antes denunciadas (sic). Se exige por el servicio de atraque y por los que 
son inherentes a este hecho sin que siempre sea necesaria una actividad de la 
empresa pública encargada de administrar el puerto como la protección de las 
naves y su tripulación. 

Estas tasas tienen por objeto compensar una parte o la totalidad del costo 
de administración de los-puertos y mejoramiento de las dotaciones, servicios y 
bienes destinados a la satisfacción de las correspondientes necesidades públicas . ¡ 
generales''. 

e) De conformidad con los artículos 674 y 679 del C.C. la construcción de 
obras en las playas de los mares y los ríos presupone.permiso especial de autoridad 
competente, del que se ocupó inicialmente la Ley 15 de 1876. Posteriormente el. 
Decreto Ley 2349 de 1971 atribuyó a la Dirección General Marítima y Portuaria 
competencia para conceder el uso privado de las playas con el fin de construir 
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facilidades portuarias (arts. 87 a 102), con la contraprestacion a cargo del parti
cular concesionario de una, porción de la playa que ocupa con instalaciones 
portuarias de su propiedad, consistente en la transferencia gratuita e irrevocable, 
al vencimiento de la concesión, de todas las construcciones, a favor de la Nación. 

Es evidente que el legislador no dispuso gravar a los concesionarios de 
playas con prestaciones monetarias periódicas y menos aún en favor de Colpuer
tos, que no es la Entidad a la que se ha encomendado la administración de las 
playas y la potestad de concederlas transitoriamente a los particulares. 

f) Las únicas disposiciones del Decreto 117 4 de 1980 que se refieren a 
muelles privados son los artículos 1 ° y 3° numeral 6° que encomiendan a Col-. . 

puertos el control de las labores operativas de todas las obras portuarias cuando 
se trate de instalaciones de carácter privado y la regulación del funcionamiento 
de las obras portuarias de carácter privado autorizadas por la Dirección General 
Marítima y Portuaria, o que sean declaradas como puertos habilitados por el 
Gobierno Nacional y verificar su cumplimiento. 

El control y la regulacion de muelles privados no comporta la potestad de 
imponer derechos o contribuciones de cualquier índole. 

"Desde luego es posible que la ley imponga a los particulares gastos que el 
Estado debe realizar para someterlos a una inspección o vigilancia especializada, 
como la que realizan las Superintendencias Bancarias, de Sociedades y de Coo
perativas, entre otras. 

Más no es posible que la entidad encargada de la vigilancia de ciertas 
personas y actividades, resuelva, por sí y ante sí, imponer derechos compensa
torios de ella, toda vez que la regla ordinaria en nuestra organización Constitu:
cional consiste en que la función policiva se realice cori cargo a los recursos 
ordinarios del Presupuesto Nacional". · 

g) Colpuertos no es titular de un monopolio para la prestación del servicio 
portuario que implique a su favor una indemnización cuando DIMAR autoriza a 
terceros la prestación de tales servicios. · 

El artículo 31 de la Constitución Política establece que los monopolios deben 
hacerse por ley y nohayley·que así lo disponga directa o indirectamente. Lo que· 
detenta Colpuertos es la achninistracón de ciertas facilidades portuarias cons-trui
das por el Estado y de las que en el futuro el Gobierno le asigne, pudiendo éste 
si a bien lo tiene, establecer otra u otras entidades para encomendarles tal servicio. 

Los particulares requieren autorización para prestar servicios portuarios que 
la otorga DIMAR, pero ello no se origina en un supuesto monopolio existente al 
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respecto de Colpuertos, sino en que las playas son bienes deúso público que sólo 
pueden ser afectadas _al beneficio particular mediante concesión expresa. · 

h) De lo expuesto se deduce que los derechos cuyo cobro autoriza el Estatuto 
demandado no implican reciprocidad directa en favor .de los concesionarios de 
muelles privados, por lo que se trata de un tributo o impuesto que de conformidad 
con el artículo 43 de la Carta, en tiempo de paz, solamente el Congreso, las 
Asambleas Departamentales y los Concejos Municipales podrán imponer (fls. 48 
a 60). 

11. La parte demandada conformada por la Empresa Puertos de Colombia 
y la Nación -Ministerio de Obras Públicas y Transporte-, aduce en su alegato de 
conclusión en resumen, lo siguiente: 

1. Empresa Puertos de Colombia: 

a) "Los servicios marítimos y fluviales de que trata el artículo 1 ° del Acuer
do No. 848 de 1980 los presta Puertos de Colombia, en los canales de acceso a 
los muelles _privados con su equipo y personal, por lo que los artículos 82, 83 y 
84 del Estatuto citado facultan a la Empresa para cobrarlos a los usuarios''. 

''En aras de-la agilización· del comercio internacional y de la generación de 
divisas, se otorgan concesiones para la utilización de bienes de la Nación que son 
de uso público y por lo tanto imprescriptibles e intransferibles a cualquier título 
a. los particulares, para construír muelles privados que -solo podrían obtener 
permisos o licencias para uso y goce de acuerdo a la ley (artículo 67 del C.C. y 
_ artículo 87 del Decreto Ley 2349 de 1971) y como consecuencia de dichas 
concesiones utilizan los canales navegables de acceso a los muelles privados, -
canales que pertenecen al Estado Colombiano y cuyo mantenimiento corresponde 

· a Puertos de Colombia (fls. 61 a 64). 

2. Nación-Ministerio de Obras Públicas y Transporte: 

a) ". .. es claro que la expresión "Terminales y Puertos Nacionales" son 
todos los que operan dentro del país y bajo su jurisdicción y no puede interpretarse 
el término "Nacionales" con un sentido restrictivo de "terminales" y "puertos 
oficiales"; ni puede entenderse el sólo espacio físico de propiedad de la Empresa; 
debe entenderse en un concepto más amplio y lógico que hace relación a lo que 
las disposiciones que regulan la materia entienden como ''terminal'' y ''puerto''· 
que · es todo aquel espacio dedicado a la recepción de pasajeros y mercancías 
operado por el Estado o una entidad oficial y/o particulares, espacio anclado en 

-la costa marítima o fluvial, s_egún el caso, para dar abrigo a embarcaciones. Con 
el mismo criterio debe entenderse fa expresión "zona portuaria" del art. 8° de la 

348 



, 1 

EXP. 85 

Ley 154/59 que le da la responsabilidad total del manejo de la carga dentro de 
ella". 

La Ley 154 de 1959 le otorga a Puertos de Colombia la organización y 
administración de los Terminales y Puertos Nacionales, la recaudación de los 
derechos establecidos en el :qecreto 407 de 1958, los derechos dé bodegajé; la 
responsabilidad del manejo de la carga dentro de las zonas portuarias y la recau
dación de los derechos que la Empresa establezca en el futuro con aprobación del 
Gobierno. 

Es por eso que el Decreto 407 de 1958 al referirse a terminales, puertos, 
muelles, zonas portuarias no los califica como oficiales o estatales; las normas 

· son de carácter general, filosofía que conserva el. Decreto Reglamentario de la 
Ley 154/59, Decreto 1414 de 1961. 

b) El Decreto Extraordinario 2348 de 1971 al crear la Dirección General 
Marítima y Portuaria le atribuyó la función de autorizar construciones costeras y 
marítimas (art. 3°) y al referirse a las playas, bienes de uso público, determinó 
que los particulares sólo podrán obtener concesiones o permisos o licencias para 
su uso y goce (art. 87), lo que les permite construír muelles priyados que no se 
colocan por fuera de lajurisdicción de Colpuertos, como se desprende del Decreto 
561 de 1975. 

La norma últimamente citada que reestructuró a Puertos de Colombia con
serva las funciones de dirección, administración, explotación, conservación y 
vigilancia de los terminales marítimos y fluviales, el mantenimiento de los canales 
navegables y el control de los muelles privados, pudiendo expedir normas para 
el funcionamiento de éstos y verificar su cumplimiento, así como fijar las tarifas 
que deban cobrarse por los servicios portuarios y demás que presten los terminales 
y señalar los derechos de operación de los muelles privados, es decir, que aquella 
está facultada para fijar tarifas en los muelles privados (art. 3°). 

c) El Decreto Extraordinario 1174 de 1980 al reestructurar a Puertos de 
Colombia, mantuvo en el artículo 3° las mismas funciones del Decreto 561 de 
1975, luego las tarifas fijadas en el acto acusado tienen fundamento legal en el 
Decreto actualmente vigente. 

El artículo 81 del Decretó 550 de 1981 al definir los muelles privados dice 
"que son las instalaciones privadas legalmente autorizadas dentro de las zonas 
portuarias ... ", es decir, que están bajo la jurisdicción de Colpuertos con las 
implicaciones tarifarías que esto trae. 

El Decreto 2465 de 1981, aprobatorio de los Estatutos de Colpuertos, reitera 
las normas que se han invocado. 
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d) Las tarifas o derechos que Colpuertos legalmente autorizado puede esta- . 
blecer, no son sólo por los servicios directos que preste, también los generan la 
operación de los muelles privados, son fos "derechos de operación" a que se 
refiere la ley. 

El artículo 1 ° del Decreto 1174 de 1980 le da a la Empresa el control de las 
labores operativas de todas las obras portuarias en'las instalaciones de carácter 
privado y tal control se hace también a través del cobro de tarifas y derechos, 
bien por servicios directamente prestados o por el cobro de derechos de operación. 

El artículo 3°., numeral 4 ° ibídem confiere a la Empresa la fijación de tarifas 
que deban cobrarse por los servicios portuarios y éstos comprenden el uso de 
canales de acceso, la administración que ejerce y el derecho de uso de una 
concesión como lo son los muelles privados. Además el numeral 6° del mismo 
artículo, atribuye a aquella la regulación de obras portuarias de carácter privado 
y esa regulación comprende el cobro de derechos de operación. 

Es decir, que "las facultades que las leyes otorgan a Colpuertos no son sólo 
en relación con los muelles privados su "regulación y control" como .Io afirma 
el actor,· sino además fijar· ios ''derechos de ·operación de los muelles privados 
(No. So., art. 3° D. 561/75) y ésto es lo que hacen los artículos demandados". 

"En síntesis, las tarifas autorizadas a Colpuertos no son sólo por "servicios 
prestados", sino también por "derechos de operación" dentro de los terminales, 

-puertos-yzorias-portuarias de-su-:iurisdicción'.'. (págs. 66a 72). . -~ - -·· 

C. EL CONCEPTO DE LA FISCALIA: 

Considera el señor Fiscal, debe.accederse parcialmente a las peticions de la 
demanda y para ello argumenta, así: 

a) Las disposiciones del Decreto-ley 1174 de 1980 solo autorizan a Col-
puertos para recaudar tarífas por los servicios que presta y para regular y controlar ... '1 

la operación de los muelles privados, pero no para gravarlos con impuestos. 

b) El artículo del Acuerdo 848 de i980 aprobado por el Decreto 550 de 
1981 acusado, no hace relación a los muelles privados, pues• se refiere a las . 
instalaciones del Terminal Marítimo de Tumaco y a su promoción y, la adminis-. 
tración y explotación de este Terminal corresponde a la Empresa Puertos de 
Colombia (fls. 231 a 234). 
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CONSIDERACIONES: 

1. Se referirá en primer lugar la Sala a las excepciones de inepta demanda 
y cosa juzgada, cuya declaratoria a petición de parte, o de oficio, solicita la parte 
demandada (fls. 260 a 264 y 266 a 270). 

2. El artículo 164 del e.e.A., en armonía con el artículo 207 numeral 3° 
ibídem preceptúa que las.excepciones podrán proponerse en la contestación de la 
demanda, cuando sea procedente, o dentro del término de fijación en lista, en 
los demás casos y que sobre ellas, así como sobre las que él fallador encuentre 
probadas se decidirá en la sentencia. 

2. El artículo 97 del e. de P.C., al que remite el artículo 163 del e.e.A., 
contempla como excepción, en su numeral 5°., la ineptitud de la demanda por 
falta de los requisitos formales. 

Sostie~e la parte demandada que al no impugnarse el artículo del· Decreto 
550 de 1981 el cual integra con los artículos 82, 83 y 84 una proposición jurídica 
completa, pues éstos son complementarios y subordinados del primero, la de
manda es inepta. Agrega que el artículo 85 aclara y especifica que las tarifas 
contempladas en las restantes normas antes citadas se cobran por concepto de 
servicios marítimos prestados sobre y en los canales de acceso, es decir, por el 
uso y aprovechamiento ya directo o indirecto de todas .las instalaciones, facilidades 
y ayudas técnicas que utilizan, necesariamente, las embarcaciones que recalan en 
los muelles privados (fl. 269). · 

Si bien es cierto que el artículo 85 se ocupa de precisar que los servicios 
marítimos a las embarcaciones en muelles privados se prestan sobre los canales 
de acceso que administra y conserva COLPUERTOS y que los artículos 82, 83 
y-84 fijan tarifas por serv.icios en muelles privados, no significa lo anterior que 
un pronunciamiento jurisdiccional sobre las últimas normas invocadas, implique 
necesariamente la impugnación de la primera de ellas, ya que aunque las tarifas 
se originan en la prestación de servicios, el artículo 85 se limita a precisar que 
tales servicios, en muellees privados, tienen lugar en los canales de acceso de uso 
internacional público. 

Lo que se discute en el presente proceso no es el lugar donde se pretan los 
servicios respecto de muelles privados, sirio la competencia de COLPUERTOS 
para fijar tarifas con relación a ellos. 

Por la razón anterior no encuentra probada la Sala la excepción de inepta 
demanda. 
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3. El artículo del C.C.A., para efectos de la configuración de la cosa juz
gada, en tratándose de sen(encia en virtud de la cual se negó la nulidad impetrada, 
como ocurre en el caso sub-ju.dice, con la Sentencia de 14.de septiembre de 1985 
de la Sección Primera de esta Corporación, exige identidad entre .la causa potendi 
juzgada en el primer proceso y la aducida en el segundo. 

La causa petendi de toda demanda está conformada por las normas que 
invocan como violadas en rélación con el concepto de violación d.e las mismas, 
lo que implica que en el proceso que ,se inicie con posterioridad a la sentencia 
frente a la cual se aduce le excepdón se invoquen como infringidas las mismas 
normas que lo fueron en el primero. 

. En el caso sub-lite tal identidad no se da, en la medida en que se plantean 
como vulneradas normas que no lo fueron en el proceso que dió origeen á la 
sentencia de 14 de diciembre de 1985 de esta última Sección que negó la decla-. 
ratoria de nulidad del artículo 88 del Acuerdo No. 848 de 22 de diciembre de 
1980 expedido por la Empresa Puertos de Colombia y aprobado mediante Decreto 
Nó: 550 de 6 de marzo de 1981, tales sorifa LeyT54de 1959, artículo 3° y el 
Decreto Ley No. 1174 de 1980, artículos 1°, 3°, 10 y 18. Aunque en el proceso 
relacionado con dicha sentencia se mencionan en la demanda como violados los 
artículos 43 y 76-12 de la Carta Política, en el presente proceso éstos apenas se 
mencionan sin ningún desarrollo conceptual. 

Acerca de la otra sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, . 
no la considerará la Sala por obrar en copia informal no autenticada y sin certi-
ficación sobre su firmeza. . · 

, Por la razón anterior no procede declarar probada la excepción mencionada 
en lo que atañe al artículo 88 del Estatuto citado. 

4. En cuanto· concierne a las restantes normas acusadas en el presente pro
ceso, ellas no fueron materi;i de la pretensión de nulidad en el proceso que culminó 
con la Providencia mencionada. Su legalidad en aquella ocasión no fue cue~tio
nada y por tanto el fallador no emitió pronunciamiento alguno al respecto y ello 
independientemente de que ciertamente como lo aduce la· parte demandada se 
haya hecho relación en dicho fallo a algunas de tales normas, en la medida en 
que si bien éstas se analizaron para efectos de deducir el contenido de la que fue 
materia de juzgamiento, ello no presupone decisión sobre fa legalidad de las 
mismas. 

Por la razón antes expuesta, a más de la que se adujo en el punto anterior, 
no encuentra tampoco, la Sala, probada la excepción de cosa juzgada respecto de 

. los artículos 82, 83, 84, 86, 87, 89, 90 y 91 del Estatuto mencionado. 
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11. De las peticiones de la demanda, de los hechos que les sirven de funda:
mento, de las normas que se invocan como violadas y del concepto de su violación, 
así como de los argumentos expuestos en los alegatos de conclusión de las partes, 
se deduce que en el presente proceso el debate se centra en torno a la dilucidación 
sobre si las tarifas establecidas en los artículos 82 a 84 y 86 a 91 del Acuerdo 
No. 848 del 22 de diciembre de 1980, proferido por la Junta Directiva de COL
PUERTOS y aprobado por el Decreto No. 550 de 6 de marzo de 1981 se originan 
en la prestación de.servicios directivos por parte de COLPUERTOS -utilización 
de algunas de las facilidades e instalaciones portuarias, o en la operación de los 
muelles privados- servicios no directos y como cónsecuertcia de ello si COL
PUERTOS está o nó autorizado legalmente para fijar. y recaudarlas. 

III. Si bien las disposiciónes impugnadas se hallan contenidas en los artículos · 
82 a 84 y 86 a 91 (Capítulo XII) del Estatuto mencionado, considera necesario 
la Sala, a efectos de precisar su contenido y alcance, ubicarlos dentro del contexto 
general normativo del cual hace parte. · 

El Decreto No. 550 de 6 de marzo de 1981 "Por el cual se aprueban las 
tarifas para los servicios que presta la Empresa Puertos de Colombia "COL
PUERTOS" y "los derechos de operación de los muelles privados", invoca como 
fundamento legal, en el primero de sus considerandos, los artículos 3°., numeral 
4° y 10, numeral 3° del Decreto 1174 de 14 de mayo de 1980 que reestructuró 
a "COLPUERTOS" y del siguiente tenor literal: 

"Artículo 3°. Para el cumplimiento de sus objetivos la Empresa tendrá las 
siguientes funciones: · 

4. Con aprobación del gobierno Nacional, fijar las tarifas que deben co
brarse por los servicios portuarios y los demás que presten los terminales. 

Artículo 10. Son funciones de la Junta Directiva Nacional: 

3. Con aprobación del Gobierno Nacional, fijar las tarifas que deban co
brarse por/os $ervidos que preste la Empresa". · 

La expresión "terminal" que utiliza la primera de las normas transcritas, la 
define el diccionario ~de la Real Academia de la Lengua Española así: 

''Terminal: Final, último y que pone término a una cosa. Cada uno de los 
extremos de una línea de transporte público". 

El mencionado Decreto 550 de 1981 aprueba el Estatuto Tarifario fijado 
por el Acuerdo No. 848 de 22 de diciembre de 1980, cuyo artículo 1 ° dispone: 
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"Fijar las siguientes tarifas y su reglamento respectivo para los servidos 
que preste la Empresa Puertos de Colombia. en los terminales marítimos de 
Barranquilla, Buenaventura; Cartagena, Santa Marta, Tumaco, San Andrés, Le
ticia y los derechos de operación de muelles privados localizados dentro de las 
zonas de los respectivos puertos". 

Para tales efectos el Estatuto establece una serie de regulaciones compren
didas en XII capítulos y que pueden agruparse en cuatro partes, así: 

Primera parte: 

Normas generales que contemplan enumeraciones y definiciones para fines 
de la recta interpretación y aplicación del mismo, conformada por los Capítulos 
I a V, artículos 1° a 24 (cuyo contenido es el siguiente( ... ) p. 21). 

Capítulo l. Enumeración y definición de los servicios marítimos y fluviales 
a las embarcaciones; enumeración y definición de los servicios a la carga y 
enumeración y definición de servicios varios (artícuio 1° a 5°). 

Capítuio 11. Clasificación y definición de las embarcaciones para efectos de 
la prestación y cobro de servicios (artículo 5°)'. 

Capítulo m. Enumeración y definición de los tipos de cargamento (artículo 6°). 

Capítulo N. Aplicación de las tarifas (artículos 7° a 10), en el cual se 
destacan para fines del presente proceso los artículos 7º, 8° y 9° del siguiente . 
tenor: 

------------

"Artículo 7°. Los servicios contemplados en el Capítulo I del preseente 
estatuto, se facturaran y cobrarán a la persona natural o jurídica que solicite el 
servicio a su representante. 

Artículo 8. Para los efectos del artículo anterior, se entiende: 

Usuario. Es toda persona natural o jurídica que utiliza las instalaciones y 
facilidades o recibe servicios de la Empresa Puertos de Colombia. 

Artículo 9°. El tránsito de embarcaciones dedicadas al transporte marítimo 
internacional, de cabotaje o flÚvial, dentro de las zonas de los puertos, el uso de 

··-cualquiera de las facilidades o-instalaciones-delasmismas zonas_o deJas situadas_ __ 
en el área de los puertos terminales, o la utilización de las tarifas vigentes por 
parte de toda persona natural o jurídica que haga uso de tales facilidades o 
servicios". 
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· Capítulo V. Conceptos básicos para la liquidación (artículos 11 a 24). 

Segunda parte: 

Fijación de tarifas en razón de los distintos servicios que se prestan a los 
usuarios, notificación y cancelación de facturas y cobro de intereses comprende 
los Capítulos VI a XI artículos 25 a 80, ( ... ) p. 23 ( cuyo contenido es el siguiente: 

Capítulo VI. Tarifas por servicios m~rítimos y fluviales a las embarcaciones, 
es decir, los contemplados en el Capítulo I., artículos .1 ° como son pilotaje, 
remolcador, fondeadero, ataque, desatraque, permanencia en muelle y zarpe de 
las embarcaciones que arriben a Puerto Colombiano con destino a muelles de la 
Empresa o a fondeadero sin trabajar· o por concepto de reparaciones a las embar
caciones en muelles de la Empresa o en fondeo. 

Capítulo VII. Tarifas por servicios a las embarcaciones en puertos, o sea 
por los relacionados en el Capítulo I., artículo 2° como son operaciones, activi
dades, cargue y/o descargue de embarcaciones en fondeo o en muelle y por 
suministro de luz, agua, combustible, teléfono, etc. 

Capítulo VIII. Tarifas por servicios a la carga a que se refiere el Capítulo 
I. artículo 3°., es decir, por concepto de manejo, almacenaje, movilización de 
carga; trabajos especiales; pasaje y cubicaje; cargue y descargue de camiones, 
vagones, similares y manejo terrestre; utilización de las instalaciones portuarias 
y vigilancia portuaria. 

Capítulo IX. tarifas por servicios varios, es decir, los contemplados en el 
Capítulo I., artículo 4° o sea alquiler de equipos, alquÜer de tarimas (pallets) y 
suministro de formularios. 

Capítulo X. Fijación de tarifas especiales por servicios a los contenedores, 
por servicios especiales de pilotaje y remolcador, importación en tránsito terres
tre, importación de petróleo o combustible por intermedio de Ecopetrol, etc. 

Capítulo XI. Normas sobre facturación e intereses. 

Tercera parte: 

En ella se encuentran comprendidos los artículos 81 a 90 y por tanto; la 
gran parte de las normas demandadas een el presente proceso ( artículos 82 a 84 
y 86 a 90) ( ... )p. 24. 

Los artículos 81 y 85 que no han sido materia de impugnación prescriben: 
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''Artículo 81. Definii;;ión de muelles privados. 

Son muelles privados, las instalaciones privadas, legalmente autorizadas, 
localizadas dentro de las ionas portuarias, habilitadas para el ataque, desataque, 
cargue y descargue de embarcaciones, con cargamento de propiedad del conce:
sionario del muelle, que sean del giro ordinario de su actividad industrial, que 
. vayan a ser o hayan sido transformadas en sus instaláciones o factorías. 

Artículo 85. Los servicios marítimos a las embarcaciones en muelles priva
dos solo se prestan sobre-los canales de acceso de uso internacional público" . 

. Los artículos 82, 83, 84, 86, 88, 89 y 90 establecen tarifas pot servicios en · 
muelles privados, así: 

a) Por servicios a las_ embarcaciones que hacen tráfico internacional (art. 
82), de cabotaje (art. 83) y fluvial (art. 84) que arriben a muelles privados: 

b) Por concepto de movilización por muelles privados de cargamentos de 
importación, exportación y cabotaje, cuando sean de propiedad del cop.cesionario 

. del muelle privado, del .giro ordinario de su actividad industrial y hayan sido o 
vayan a ser elaborados o transformados (art. 86) y por el mosmo concepto pero 
cuando el cargamento sea de·propiedad de un tercero,·o siendo-de propiedad del 
concesionario no sean del giro ordinario de su actividad industriaal, o no hayan 
sido o vayan a ser elaborados y transformados (art. 88). 

c) Por concepto de movilización por muelles privados de cargamentos lí
quidos a granel o ·gáses licuados de propiedad del concesionario del muelle y que 
no sean del giro ordinario de su actividad industrial (artículo 89). 

Los artículos 87 y 90, demandados, establecen normas para liquidar y 
facturar las tarifas por movilización de cargamento y la forma de acreditar los 
requisitos que dan derecho a la aplicación de las tarifas previstas en el artículo 86. 

Cuarta parte: 

Comprende el art. 91 (del Capítulo XII) también demandado, en el cual se 
fijan tarifas especiales para el Puerto de Tumaco, con la finalidad de estimular 
su utilización, por consideraciones de orden social y económico de dicho sector. 

IV. De lo antes expuesto se concluye que en las normas impugnadas se 
contienen disposiciones que establecen tarifas y las regulan y que atañen a dos 
situaciones bieri distintas, cuales son: 
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1. Fijación y normación de tarifas referidas a las embarcaciones que arriben 
a muelles privados y a movilización por éstos de cargamento (artículos 82, 83, 
84, 86, 87, 88, 89 y 90). 

2. Fijación de tarifas especiales o de promoción para el Puerto de Tumaco 
(art. 91). 

El examen de las normas se hará, en consecuencia, en forma separada. 

V. Las tarifas que el estatuto establece en los Capítulos VI, VII y IX, cuando 
no se trata de muelles privados son, de una parte integrales y de otra se originan 
a la luz del artículo 9° ibídem antes trranscrito, en la ocurrencia de uno p varios 
de los siguientes supuestos de hecho: 

a) Tránsito de embarcaciones dedicadas al transporte marítimo internacio
nal, de cabotaje o fluvial dentro de las zonas portuarias. 

b) Uso de cualquiera de las facilidades o instalaciones de las mismas zonas 
o de las situadas en el área de los puertos terminales. 

c) Utilización de los servicios que presta la Empresa. 

Son integrales, en la medida en que la fijación, facturación y cobro de las 
mismas no tienen lugar en forma independiente frente a la realización de dos o 
más de los supuestos antes enumerados .. Así por ejemplo, lo que el capítulo VI 
denomina servicios "marítmos y fluviales a las embarcaciones" se fijan, facturan 
y liquidan de conformidad con lo dispuesto en el artículo 25., por períodos de 24 
horas o fracción y sobre la eslora total de la embarcación, de manera que si una 
nave atraca en muelle de la Empresa, la tarifa comprende el tránsito dentro de la 
zona portuaria, el uso de facilidades portuarias como lo es el acceso por1os canales 
navegables y la utilización de ayudas técnicas como las de boyas, faros y final
mente la utilización de las intalaciones -muelle- dé aquella. Adicionalmente, 
puede prestarse a la nave un servicio específico o directo, como el de pilotaje o 

· remolcador y éste también estará integrado en la tarifa única que por permanencia 
en muelle y sobre la eslora total y. el tiempo de dicha permaneencia haya de 
cancelarse. 

V ale la pena destacar que el Estatuto, indiscriminadamente denomina a todas 
y cada una de tales situaciones como "servicios" aunque como ya se anotó, 
algunas no impliquen propiamente actividad directa de la Empresa, o prestación 
de un servicio directo, como ocurre con el simple tránsito dentro de la zona 
portuaria, la utilización de ayudas técnicas.de boyas y.faros.y en general el uso 
de instalaciones portuarias de la Empresa, que atrás se denominaron servicios no 
directos y que de conformidad con . el artículo 9° antes transcrito generan la 
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aplicación de las tarifas vigentes a título de simple tránsito dentro de las zonas de · 
los puertos o de uso de facilidades de las mismas zonas o de las situadas en el 
área. de los puertos terminales y la denominación de usuario,. según el artículo 8º 
también transcrito, para quién transite o utilice las facilidades o instalaciones de 
la zona portuaria o del terminal marítimo. En otras palabras haya o no prestación 
de servicios directos, por el hecho de transitar dentro del área de la zona portuaria 
o terminal marítimo de utilizar facilidades de la misma se genera la aplicación de 
una tarifa (art. 9°) y la persona o cuyo cargo se encuentra la nave adquiere el 
carácter de usuario (art. 8°). 

VL Las tarifas establecidas en el capítulo XII., artículos 82 a 84 y 86 a 90 
demandados, son también integrales y se originan en aplicación del artículo 9° 
citado y cuya legalidad no se cuestiona, en armonía cort el art. 81 ibídem tampoco 
impugnado y atrás transcrito, en la ocurrencia necesaria de los dos primeros 
supuestos antes enumerados -tránsito dentro de la zona portuaria y uso de faci- . 
lidades portuarias-, mas no en el uso de instalaciones de la empresa COLPUER
TOS, 19 .que explic¡¡ que:: l~s tarifas sean más bajas que las ordinarias, puesto que 
cuando no se trata de muelles privacios:se üüiíiáií además insfaladories de aque
lla, es decir, que se prevén en el Estatuto tarifas ordinarias o gravosas cuando la 
utilización de los servicios indirectos es total y tarifas diferenciales o más redu
cidas cuando entre éstos no se encuentra utilización de instalaciones de la Empresa 
sino de las que haceen parte del muelle privado. Desde luego que a las embarca
ciones con destino a muelles privados también se les puede suministrar servicios 
directos los que tienen lugar sobre los canales de acceso y no en las instalaciones 
de la empresa, razón para también en este caso la tarifa sea más baja o diferencial. 

De lo anterior se.concluye con meridiana claridad que las normas mencio
nadas (artículos 9°, 8°, inciso 2° y 81), vigentes y cuya legalidad no discute el 
demandante, en su orden preceptúan que el sólo tránsito de las embarcaciones 
dentro de las zonas portuarias o la utilización de cualquiera de las facilidades de 
éstas genera o presupone la aplicación y cobro de tarifas que el estatuto, como 
ya se dijo, regula como servicio en forma indiscriminada, el calificativo de usuario 
de los mismos y estando los muelles privados, poi definición (art. 8°) localizados 
dentro de las zonas portuarias, el desarrollo de las operaciones, actividades o 
labores propias de éstos implica necesariamente la utilización de tales servicios, 
pues deben circular o transitar dentro de la zona portuaria y utilizar las facilidades 
de éstas como son los canales de acceso o canales navegables y las ayudas técnicas 
de arribo al terminal marítimo. 

Como bien lo afínnalaJ,atte demandadafas tarifas se cobran-por conceptos 
de servicios marítimos prestados sobre y en los canales de acceso tal como lo 
dispone el art. 85 no cuestionado, es decir, por el uso y aprovechamiento -ya 
directo o indirecto- de los canales, facilidades y ayudas técnicas que utilizan 
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necesariamente las embarcaciones que recalan en los muelles privados. Por ejem
plo, el caso de las embarcacione.s que llegan al terminal marítimo y fluvial de 
Barranquilla, pasando por el canal de acceso de "Bocas de Ceniza" (fl. 269). 

Estando vigentes y amparadas por la presunción de .legalidad las normas 
antes invocadas no puede menos de concluír la Sala que los artículos 82 a 84 y 
86 a 90 demandados ~on el simple desarrollo de éstas en cuanto se limitan a 
señalar el Valor de la tarifa que no el derecho mismo a fijarlas, ni el concepto que 
las genera -servicio-, puesto que estos aspectos fueron riormados en las primeras 
y ya s~ precisó que se encuentran vigentes y que su legalidad no ha sido cuestio-
nada ( ... ) p. 32. · · · 

Ya está Corporación, a más de los innumerables casos en que ha apoyado 
sus decisiones en la presunción dé legalidad que ampara los actos administrativos, 
tuvo oportunidad de pronunciarse al respecto con ocasión de la sentencia de 14 
de diciembre de 1985, incorporada a este proceso, y a la que se hizo mención en 
el I de éstos considerandos, en la que esta Sala basó su providencia denegando 
la declaratoria de nulidad del artículo 88 del Estatuto Tarifario de Colpuertos, 
también aquí demandado, en la vigencia y en la presunción de legalidad de los 
artículos 81 y 86 ibídem, que en dicho proceso no fueron cuestionados, como 
tampoco en el presente proceso el primero de ellos. Dijo en aquella oportunidad 
la Sala: 

"Parte el demandante del error conceptual que aquí se está en presencia de 
un impuesto decretado por una entidad del orden administrativo, error en 
que por otra parte podría incurrirse si se considera en forma aislada el 
susodicho artículo 88 como lo pretende el actor. Y es que para el correcto 

· entendimiento de esta norma no puede prescindirse del contenido del Esta
tuto Tarifario, tales como los artículos 81 y 86 con .los cuales guarda íntima 
relación". 

· Concluye la Sala afirmando que el Estatuto Tarifario, art. 86 no cuestionado, 
da por establecido que cuando los muelles a que se reefiere 1 art. 81 .:...muelles 
privados-:- no cumplan los requisitos establecidos en tal disposición se someten al 

-; ··-. tratamiento propio de los muelles de ·propiedad ·de COLPUERTOS y ello con 
fundamento en que tales regulaciones legales no han sido impugnadas: 

· "Al tenor de las pre~edentes consideraciones, debe concluírse que en el 
tantas veces citado artículo 88 no se fijó tarifa alguna con cargo a "muelles 
privados", como lo plantea el demandante, sino solo con respecto a muelles 
que se tienen, de acuerdo con reglamentación no cuestionada, como de 
propiedad de COLPUERTOS" (fl. 256 y 257). . 
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A riesgo de abundar la Sala· hará otras precisiones sobré el aspecto que aquí 
se analiza. 

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Española define. la expre
sión "zona portuaria", así: 

"Extensión considerable · de terreno cuyos límites están determinados por 
razones administrrativas, políticas, etc". 

Que l¡is embarcaciones con destino a las instalaciones que conforman los 
muelles privados, utilizan facilidades_ portuarias, como son los canales navegables 
de acceso, lo reafirma el artículo 85 del Estatuto cuya legalidad tampoco discute 
el demandante, cuando dispone: 

"Los servicios marítmos a las embarcacioes en muelles privados solo se 
prestan sobre los canale.s de accesq ... ". 

Lo anterior, además, en razón·a qué a tales embarcaciones también presta 
COLPUERTOS algunos de los servicios que atrás se denominaron directos, como 
son los de pilotaje y remolcador, en la medida en que ya el Decreto No. 0407 de 
8 de marzo de 1958 en sus artículos Primero, Sección I. y Octavo hacían obliga
toria la utilización de tales servicios, respectivamente, para tcido buque marítimo 

. internacional y de cabotaje mayor de. 500 y 2.000 toneladas netas de registro, 
disposiciones que la Resolución No. 000176 de 3 de abril de 1985 proferida por 
el Gerente General de COLPUERTOS, que actualmente ei¡tablece el Reglamento 
General de Operaciones Portuarias, en sus artículos 16 y 20 reitera. 

Las tarifas por los citados servicios indirectos que siempre tienen ocurrencia, 
como ya se expusq y, por los servicios· directos cuando éstos se prestan, son 
integrales, ya que como ocurre con ellas cuando se trata de servicios en muelles 
o instalaciones de la Empresa, a que se hizo relación en el punto V., anterior , 
se fijan,. facturan y cobran sobre las bases establecidas en la parte general del 
Estatuto, es decir, para el caso analizado, servicios a las embarcaciones (art. 25) 
sobre la eslora total de la embarcación y sobre el tiempo de permanencia en 
muelle. Lo mismo ocurre en tratándose de servicios de movilización de carga, 
que se fijan, facturan y liquidan sobre la tonelada peso o volumen (art. 40 a 48, 
54 a 56 y 69, 72 a 74) oen consideración al valor de la carga o tarifa ad-valorem 
(art. 86). 

VII. Como se deduce de lo antes expuesto, las tarifas para operaciones en 
muelles de la Empresa presuponen- tránsito de las embarcaciones dentro de la 
respectiva zon aportuaria, uso de facilidades de la zona portuaria o del terminal 
y utilización de las instalaciones portuarias de la Empresa Puertos de Colombia 
-COLPUERTOS---, mientras que las operaciones en muelles privados implican 
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las dos primeras y excluyen la última, razón que, como ya se dijo, explica la 
· fijación de tarifas diferentes para una y otra operación o actividad. Tránsito, uso 
y utilización que el mismo Estatuto al fijar las tarifas denomina "servicios" y que 
en el priniero de sus considera~dos, refiriéndose a los Muelles Privados, califica 
como derecho de operación". 

Lo anterior llev~ la Sala a concluír sin hesitación alguna que las taifas fijadas 
ene los artículos 82 a 84 y 86 a 90 del Acuerdo No. 848 de 1990, apoderado por 
el Decreto 550 de 1981, acusados, se fundamentan en 1a prestación de servicios 
no directos o derechos de operación de los muelles privados. 

VID. Establecido el origen o fundamentación de las tarifas a que se refieren 
las normas que se acusan en el caso sub-lite, corresponde determinar si COL
PUERTOS está o no legalmente facultado para establecerlas y recaudarlas. 

El Decreto Ley 1174 de mayo de 1980 "por el cual se reestructura· la 
Empresa Puertos de Colombia" y que se invocca como sustento de la normación 
impugnada, en sus artículos 1°, 3°, 6° numeral 3°, 10, numeral 3°, 12, numeral 
7°, 18, numerales 1° y 3°, 19, 20 y 21, preceptúa, respectivamente, lo siguiente: 

"Artículo 1°. La empresa PUERTOS DE COLOMBIA "COLPUERTOS" 
creada por la Ley 154 de 1959, funcionará como Empresa Comercial del Estado, 
vinculada al Ministerio de Obras Públicas y Transporte. En los términos del 
presente decreto, la empresa tendrá a su cargo la dirección, administración, 
explotación, conversación y vigilancia de los terminales marítimos y fluviales de 
Barranquilla, Buenaventura, Cartagena, San Andrés, Santa Marta, Tumaco y . 
Leticia y los demás puertos que en el futuro le sean incorporados por el Gobierno. 
Así mismo, en el caso de instalaciones de carácter privado. tendrá a su cargo el 
control de las labores operativas de todas las obras portuarias ( ... )p. 37. 

Artículo 3°. Para el cumplimiento de sus objetivos la Empresa tendrá las 
siguíentes funciones: 

1. Por intermedio de cada uno de sus terminales organizar y prestar servicios 
de embarque, desembarque, movilización y almacenamiento de carga. · 

2. Igualmente, por intermedio de cada uno de sus terminales organizar y 
prestar otros servicios adicionales, propios de la labor portuaria. 

3. Construír nuevás facilidades portuarias, con..sus propios fondos o con los 
que el Gobierno le asigne. 

4. Coh aprobación del Gobierno Nacional, fijar las tarifas que deben co
brarse por los servicios portuarios y los demás que presten los terminales. 
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5. Prestar los servicios de vigilancia en los puertos a su cargo, a través del 
cuerpo especializado que con esté fin organice las Fuerzas Armadas. 

6. Regular el funcionamiento dé las obras portuarias de carácter privado 
que hayan sido autorizadas porr la Dirección General Marítima y Portuaria, o 
que sean decalradas como puertos habilitados por el Gobierno Nacioruil, y veri-
ficar su cumplimiento. 

7. La empresa podrá celebrar con otras entidads públicas o privadas los 
contratos necesarios para la mejor prestación de los servicios portuarios. 

8. El mantenimiento de las instalaciones y equg>os necesarios para el normal 
funcionamiento del terminal. · · · 

ARTIClJLO 10. Son funciones de la Junta Directiva Nacional: 

·3_ Con aprobación del gobierno Nacional, fijar las tarifas que deban co
brarse por loss..ervicios quf! pre_s_te. la Empr_e.sa: _ 

ARTICULO 12. Son funciones delGerente General: 

7. Adoptar, previo conocimiento de la Junta Directiva Nacional; las regu
laciones necesarias para la prestación de los servicios de que tratan los numerales 
1°, 2°, 4°. y 6° del artículo 3° del presente decreto. 

ARTICULO 18. El patrimonio de la Empresa _estará formado por: 

l. Todos los bienes, derechos, acciones, instalaciones y servicios éomple
mentarios de trabajo de los terminales marítimos de Barranquilla, Buenaventura, 
Cartagena, Santa Marta, San Andrés, Tumaco, Leticia y de los que en el futuro 
se incorporen a la Empresa. 

3. Los rendimientos de sus propios bienes y los recaudos que obtenga por 
prestación de servicios. 

ARTICULO 10. Los recursos que perciba la empresa por prestación de 
servicios se distribuirán de la siguiente manera: 

1. A la Oficina Principal, se asigna el 20 % de los ingresos provenientes de 
facturaciones que se hagan a ios diferentes usuarios. · 

2. A cada uno de los terminales se destina el80% de sus propios ingresos. 

ARTICULO 20. Con los recursos a que se refiere el numeral 1° del artículo 
anterior se formará el presupuesto de la Oficina Principal con cargo al cual se 
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fianciarán los gastos de funcionamiento de ésta y de los terminales marítimos y 
fluviales a su cargo, los programas de inversión y rehabilitación en obras y equipos 
y el servicio de la deuda externa y de la deuda interna cuando dichos recursos se 
destinen a inversión. 

ARTICULO 21. Con los recursos de que trata el numeral 2° del artículo 19 
se elaborarán los presupuestos de cada uno de los terminales, y se atenderá con 
ellos la totalidad de sus gastos de .funcionamiento. 

PARAGRAFO. Los terminales marítimos y fluviales podrán destinar el 
superávit presupuesta! para la ejecución de obras y la adquisición de equipos 
siempre que corespondan al programa de cl,esarrollo nacional y con la previa 
autorización de la Oficina Principal''. 

IX. De las normas mencionadas y transcritas se desprende que el desarrollo 
de las ''labores operativas de todas las obras portuarias de carácter privado'' a 
que alude el atículo 1°, inciso segundo, parte final, del Decreto 1174, o el 
''funcionamiento de las obras portuarias de carácter privado'.' que menciona el 
mismo Decreto en su artículo 3°, numeral 6°, en otras palabras la operación de 
muelles privados constituye o implica la prestación de un servicio por parte de 
COLPUERTos· quien administra y conserva la zona portuarira donde aquellas 
están ubicadas, pues como tal lo califica expresa e inequívocamente el artículo 
12, numeral 7°, ibídem y por tanto, se ubica tal operación dentro' de lo que el 
artículo 3° numeral 4° denomina "demás servicios que prestan los terminales", 
facultando a su vez a Colpuertos para fijar las tarifas que deban cobrarse por tal 
servicio, con aprobación del Gobierno Nacional, servicios que consisten indefec
tiblemente en el tránsito dentro de la zona portuaria y en la utilización de facili
dades portuarias y en ocasiones de servicios específicos, los primeros conforman 

. lo que en estas consideraciones se han denominado servicios indirectos, o dere-
chos de operación. · 

Existe pues, la norma con carácter de "ley" que reclama el demandantee 
para el establecimiento y cobro de tarifas, por parte de Colpuertos, que no se 
originen en la prestación de servicios directos o en la recepción de beneficios 
específicos y que no implican actividad especial por parte .de aquél, sino que se 
basan en el desarrollo de las labores operativas o en el funcionamiento de obras 
portuarias de carácter privado, o en lo que atrás se ha denominado servicios 
indirectos o derechos de operación. 

No cree la Sala que las tarifas, como ya se anotó, reguladas en el Estatuto 
y demandadas se hayan establecido aduciendo las facultades de "control" de las 
labores operativas, o de "regulación" de funcionamiento de las obras portuarias 
de carácter privado que atribuyen a Colpuertos los artículos 1 ° y 3° numeral 6° 
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citados, es decir, en el ejercicio de funciones de carácter policivo-ad.ministrativo, 
como lo insinúa el demandante, ya que como se dejó sentado, el artículo 12 
numeral 7° califica tales labores o tal funcíonamiento como servicios que generan· 
tarifas, a más de que el Estatuto Tarifario en su artículo 9° en armonía con los 
artículos 8° y 7° ibídem, les da a aquellas tal calificativo y al que utilice para el 
tránsito.de embarcaciones dedicadas al transporte y al que utilice para el tránsito 
de embarcaciones dedicadas al transporte marítimo internacional, de cabotaje o 
fluvial zonas portuarias, o facilidades de las mismas, el calificativo expreso de 
usuarios de servicios .. · 

De otra parte, aún en el supuesto de admitir la interpretación que sugiere el 
demandante, existiría la norma con carácter de "ley" que autoriza a Colpuertos 
para fijar, facturar y recaudar derechos por concepto de desarrollo de labores o 
cumplimiento de funciones policivo-ad.ministrativas, cual es el artículo 3° numeral 
4° en armonía con el artículo 12 numeral 7° del Decreto Ley No. 1174 de 1980. 

Tampoco considera la Sala que la fundamentación aducida por Colpuertos, 
aunque no en forma expresa al· decir del demandante; en el Estatuto Tarifario, 
sea un supuesto o presunto monopolio de la actividad portuaria que éste estima 
detentar, como lo pretende aquél, que generaría una presunta indemnización por 
permitir que ella sea desarrollada por particulares, pues como ya se dijo, existe 
la norma gue prevé tal facultad con total independencia de la citada figura del 
monopolio y que el mismo Estatuto invoca expresamente. en el primero de sus 
considerandos, cual es el artículo 3° numeral 4°. 

X. El Decreto 2465 de 10 de septiembre de 1981 _"por.el cual se aprueban 
los Estatutos de· fa Empresa I>üertos de -Coloñihfa''~"idoptados. por el A.cuerdo 
No. 0857 de 4 de mayo de 1981, reitera las disposiciones antes transcritas del 
Decreto 1174, ( ... ) 41 cuando en sus artículos 5° numeral 6°, 18 numeral 6° y 
22 numeral 6° prescribe: -

"artículo 5°. Para el cumplimiento de sus objetivos la Empresa tendrá las 
siguientes funciones: · 

6. Regular el funcionamiento de las obras portuarias de carácter privado 
que hayan sido autorizadas por el Director General Marítima y Portuaria o 
que sean declaradas como puertos habilitados por el Gobierno Nacional, y 
verificar su cumplimiento. · 

Se entiende por muelles privados, las instalaciones privadas, legalmente 
autorizados,-localizadas dentro de.las zonas portuarias, habilitadas para el atraque, 
desatraque, cargue y descargue de embarcaciones, con cargamentos de propiedad 
del concesionario del muelle, que sean del giro ordinario de su actividad indus
trial, que vayan a ser o hayan sido transformadas en sus instalaciones o factorías. 
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Se entiende por obras portuarias las instalaciones ejecutadas por el hombre 
y apropiadas para el normal desarrollo de la actividad de un puerto marítimo o 
fluvial, tales como construcciones , reparaciones, mantenimiento etc. de su in
fraestructura física fija o móvil. 

"Artículo 18. Funciones de la Junta Directiva Nacional. Son funciones de 
la Junta Directiva Nacional: 

6. Fijar, con aprobación del Gobierno Nacional, las tarifas que deba cobrar 
la Empresa por los servicios que preste. 

"Artículo 22. Son funciones del Gerente General: 

6. Adoptar, previo conocimiento de la Junta Directiva Nacional, las regu
laciones necesarias para la prestación de los servicios de que tratan los 
numerales 1 °, 2°, 4° y 6° del artículo 5° del presente Acuerdo". 

XI. Aún a riesgo de abundar en esta consideraciones, estima conveniente 
la Sala hacer notar que la facultad ejercitada en los artículos 82 a 84 y 86 · a 90 
del Acuerdo No. 848 de 1980, consistente en la fijación, liquidación, facturación 
y recaudo de tarifas para la situación fáctica a que ellas se refieren, se encontraba 
prevista desde la norma misma qµe creó a Colpuertos y que ella se ha mantenido 
a lo largo de todas las disposiciones que se han ocup~do de regular esta materia. 

En efecto: 

I. La Ley 154 de 24 de diciembre de 1959 creó la entidad pública denomi
nada "PUERTOS DE COLOMBIA" con el objeto principal de organizar y ad
ministrar los terminales y puertos nacionales (art. 1 º), conformando su patrimonio 
con todos los "bienes, derechos, instalaciones, servicios y capital de trabajo de 
los puertos y terminales marítimos de Barranquilla, ~uenaventura, Cartagena, 
San Andrés, Santa Marta,. Tumaco y de los demás puertos marítimos y fluviales 
que en el futuro sean incorporados por el Gobierno a la Empresa" (art. 2°) y la 
facultó para "recaudar los derechos establecidos en el Decreto No. 0407 de 1958, 
y los que la misma Empresa estableezca en el futuro, previa aprobación del 
gobierno Nacional", así como "los derechos de bodegaje de que trata la Ley 79 
de 1931 con excepción de los causados por presentación tardía de los manifiestos 
de aduana" (arts. 1°, 3°) y le asignó la "responsabilidad total del manejo de la 
carga dentro de las zonas portuarias" (art. 8°). 

Los derechos establecidos por el Decreto 0407 de 8 de marzo de 1958 a que 
alude la Ley 154, son los pilotaje, de puerto, muellaje, apertura y cierre de 

'bodegas, manejo de carga, servicio de equipo, de agua, luz, teléfono y bodegaje 
en los terminales marítimos del país (art. primero) y algunos de ellos implican 
una actividad específica con la consiguiente recepción de un beneficio de la misma 

365 



SECCION PRIMERA 

índole por parte del usuario, como son los pilotaje, servicio de equipo, agua, luz 
etc, mientras que otros de ellos no las presuponen como Jos de puerto, muellaje 
y manejo de carga, es decir, algunos son servicios directos, otros indirectos y a 
ambos les da la norma el tratamiento, destaca la Sala, "de derechos", agregando 
la Ley 154 que la Empresa está facultada para establecer otros, de donde desde 
el nacimiento mismo de la Empresa Puertos de Colombia, la Ley la facultó para · 
ftjar y recaudar tarifas por la prestación de servicios, sean éstos directos o indi
rectos y bajo la denominación genérica de derechos. 

Lo anterior indica que la regulación de los difeerentes servicios que hoy se 
contienen en el Acuerdo No. 848 de 1980, aprobado por Decreto No. 550 tiene 
su fundamento legal en la norma primigenia -Ley 154 de 1959- aún vigente, 
correspondiendo algunos de ellos a los contemplados en el Decreeto No. 407 y 
en la Ley 79 de 1931 (bodegaje) y otros a la utilización de la facultad que ella 
dió a la Empresa para establecerlos en el futuro, como serían precisamente los 
derechos que se generan en la operación de los muelles privados y cuya legalidad 
es materia de esta controversia. · 

2. El Decreto No. 1414 de 27 de junio de 1961, reglamentario de la Ley 
154 de 1959, reitera la facultad para la Empresa Puertos de Colombia de recaudar 
los derechos establecidos por ei Decreto No. 0407 de 1958, los derechos de 
bodegaje de que trata la Ley 79 de 1931 (art. 60, utilización de bodegajes oficiales, 
o almacenamieento de mercancías en éstas) y los derechos que la misma Empresa 
establezca en el futuro, previa aprobación del Gobierno Nacional (arts. 4° y 6°). 

. 3 .. El PecretoJS:C!,_Hfil de_78 d~junio d~ )~6! '-'~or el cual se aprueban 
los estatutos orgánicos de la Empresa Puertos de Colombia", en su artículo 4° 
literales a), b) y d) y 18, literal h) disponía: 

"Artículo 4°. Como finalidades incluídas dentro de los objetivos principales 
de la empresa, ésta tendrá, entre otras, las siguientes actividades específicas: 

a) Organizar y prestar los servicios de embargue, desembargue, moviliza
ción y almacenamiento de la carga que salga y entre, permanezca e> circule 
dentro de la jurisdicción marítima y terrestre de los puertos nacionales 
incorporados a la Empresa. 

b) Organizar y prestar servicios adicionales, tales como pilotaje, alquiler de 
. equipos terrestres y flotantes,· agua, luz, teléfono, auxilios de incendios, 
siniestros o averías y los demás servicios propios de la organización por-

-- ____ tuaria; ___ ___ ___ ___ ____ _ _____ _ 
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d) Fijar las tarifas que deban cobrarse por los servicios portuarios, con la 
aprobación del Gobierno Nacional o de la entidad en que éste delegue o 
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"Artículo 18. Son funciones de la Junta Directiva: 

h) Fijar el valor de los derechos que deben pagar todos los usuarios de las 
facilidades portuarias y las tarifas de los servicios correspondientes y so
meter dichas tarifas a la aprobación de 1 Gobierno Nacional, conforme a las 
reglamentaciones que éste tenga dictadas al efecto. También señalar el valor 
de las tarifas que debe cobrar la Empresa por todos los servicios adicionales 
que preste. Será privativo de la Junta Directiva el estudio y decisión so]Jre 

. las exenciones que pueden caber por los deréechos y tarifas a que se ·refiere 
este. ordinal". 

Resalta la Sala que de conformidad con la partee subrayada del literal del 
artículo antes transcrito, no solamente Colpuertos estaba autorizado para cobrar 
derechos a todos los usuarios de facilidades portuarias, sino que estaba obligado 
a hacerlo, salvo exención expresa en decisión de su Junta Directiva. 

4. El Decreto Ley 561 de marzo de 1975, "por medio del cual se reestructura 
la Empresa Puertos de Colombia, "Colpuertos" en sus artículos 1°, 3° 
numerales 1°, 2°, 4°, 5° y 10 numerales 3° y 8° preceptu!lba: ( ... ) 40. 

-"Artículo 1°. La Empresa Puertos de Colombia "Colpuertos" creada por 
la Ley 154 de 1959, funcionará como Empresa Comercial del Estado, 
vinculada al Ministerio de Obras Públicas. 

En los términos del presente decreto la empresa tendrá a su cargo la direc
ción, administración, explotación, conservación, y vigilancia de los termi
nales marítimos y fluviales de Barranquilla, Buenaventura, Cartagena, San 
Andrés, Santa Marta, Tumaéo, Leticia y los demás puertos que en el futuro 
le .sean incorporados por el Gobierno; el mantenimiento de los canales 
navegables; la ejecución y conservación de las obras de Bocas de Cenizas; 
y el control de los muelles privados. 

"Artículo 3°. Para eldesarrollo de su objetivo la empresa cumplirá las 
siguientes funciones: 

1. Por intermedio de cada uno de los terminales organizar y prestar servicios 
de embarque, desembarque, movilización y almacenamiento de carga. 

2. Igualmente, por intermedio de cada uno de sus terminales, organizar y 
prestar servicios adicionales, tales como pilotaje, alquiler de equipos terres
tres y flotantes, agua, luz, teléfono, auxilios para caso de incendios, siniestro 
o avería y los demás propios de la organización portuaria. 
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4. Expedir normas para el funcionamiento de los muelles privados que 
hayan sido autorizados por la Dirección General Marítima y Portuaria y 
verificar su CUIJlplimiento. 

5. Con aprobación del Gobierno Nacional, la cual se obtendrá a través del 
Ministerio de Obras Públicas, fijar las tarifas que deban cobrarse por los 
servicios portuarios y demás que presten los terminales, y señalar los de
rechos de operación de los muelles privados". 

Artículo 10. Son funciones.de la Junta Directiva: 

3. Con aprobación deel Gobierno Nacional, la cual se obtendrá a través del 
Ministerio de Obras Públicas,.fijar las tarifas que deban cobrarse por los servicios 
que preste la Empresa y los derechos de operación de los muelles provados. 

8. Expedir normas para el funcionamiento de los muelles privados y veri
ficar su cumplimiento". 

De las normas transcritas relieve la Sala los apartes subrayados, de los cuales 
se desprende en forma nítida la autorización para fijar tarifas por conceptos de 
derechos de operación de los muelles privados, sin atarlas o vincularlas a servicios 
directos de operación, no en la expedición de normas que los regulen, ni en la 
vigilapcia o control para su cumplimiento, es decir, en desarrollo de actividaoes 

. / 

policivo-administrativas, sino en la ejecución de las labores portuarias a éstos 
autorizadas .a.operación- que implican o presuponen la utilización o el uso de las 
respectivas facilidades de las zonas portuarias o terminales. 

XII. Para concluír el examen de los cargos formulados á los artículos 82 a 
84 y 86 a 90 del Acuerdo No. 848, aprobado por Decreto No. 550 de 1981, 
considera la Sala que si bien el Decreto Ley No. 2349 de 31 de diciembre de 
1971 ''por el cual se crea la·Dirección Generral Marítima y Portuaria y se dictan 
otras disposiciones", en sus artículos 87 a 102 regula lo relacionado con las 
concesiones para el uso y goce de las playas, atribuye su otorgamiento a tal 
organismo (art. 91) y establece una contraprestación para el concesionario, con
sistente en que al vencimiento del término de la misma, las contrucciones revierten 
a.la Nación (art. 97, numeral 1°), ello no implica que el citado Decreto haya 
excluído la facultad para Colpuertos de. fijar y cobrar derechos de operación de 
los muelles privados. Se trata de regulaciones que aunque relacionadas, tienen 

_________ entidad y autonomía;Ja_una_concieme ala p_osibilidad_g(! u.til_i:z:llr_en JJe.neficio 
particular las playas -bienes de uso público- y a los requisitos que debe cumplir 
el peticionario, así como a los compromisos de distinta índole que adquiere en el 
caso de serle otorgada la concesión y entre éstos se encuentra la reversión; 
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mientras que la otra mira al funcionario, a la operación, o al desarrollo de las 
labores a que están dedicadas las construcciones portuarias privadas dentro de 
una determinada zona portuaria bajo la jurisdicción de Colpuertos, indé
pendientemeente de que para erigir las referidas construcciones se requiere ob
tener previamente el permiso de la Dirección General Marítima y PortUaria. 

Habiéndose establecido a lo largo de todas las consideraciones anteriores, 
que las tarifas a que atañen las normas mencionadas e impugnadas se originan en 
servicios indirectos o derechos de operación de los muelles privados, no se ha 
incurrido en violación alguna de los artículos 43 y 76 numeral 12., de la Carta 
Política, pues no se trata.de un impuesto o de una contribución, sino de una tasa, de 
un derecho, o de una tarifa que encaje, exactamente, dentro de los planteamientos 
doctrinales que el actor transcribe en un aparte de su alegato de conclusión y que se 

. reproduce en la letra d) B.I. de los antecedentes de esta decisión. ( ... ) 50. 

En efecto, se trata de servicios que no implican siempre una actividad directa 
de Colpuertos, entidad encargada de administrar los respectivos puertos o termi
nales y es esto, exactamente, lo que afirma el autor citado por el demandante, 
cuando dice: 

"El derecho que se cobra por el uso de los muebles (sic) marítimos o fluviales 
respecto de las embarcaciones que atraquen en ellos, es una típica tasa, al 
igual que las antes denunciadas (sic). Se exige por el servicio de atraque y por 
los que son mherentes a este hecho, sin que siempre sea necesaria una actividad 
directa de la empresa pública encargada de administrar el puerto ... ". 

Finalmente cabe mencionar a este respecto la sentencia de 14 de septiembre 
de 1985 de esta Sección a la que se hizo relación en el l. de los considerandos de 
esta providencia y que en parte ya se transcribió (Punto VI) y en la cual para 
efectos de desestimar la pretensión de. nulidad del artículo 88 también en este 
proceso demandado, la Sala consideró de una parte que la norma. en mención 
guarda íntima relación con los artículos 81 y 86 del mismo Estatuto los cuales 
no han sido cuestionados, el primero de los cuales tampoco se acusa en esta. 
oportunidad, así como tampoco se impugnan los· artículos 1 ° y 85 ibídem que 
constituyen el soporte jurídico o base de las normas demandadas y de otra parte 
que se trata no de impuestos sino de una verdadera tarifa para cuya determinación 
está facultada la Empresa Puertos de Colombia por el ordinal 3° del artículo 10 
del Decreto ley No. 1174 de 1980. Dijo en aquella oportunidad la Sala: 

"Parte el demandante del error conceptual de considerar.que aquí se está 
en presencia de un impuesto decretado por una entidad del orden adminis
trativo, error en que por otra parte podría incurrirse si se considera en forma 
aislada el susodicho artículo 88 como lo pretende el actor. Y es que para el 
correcto entendimiento de esta norma no puede prescribirse del contenido 
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de otros textos del Estatuto Tarifario, tales como los artículos 81 y 86, con 
los cuales guarda íntima relación ... 

Al tenor de las precedentes consideraciones, debe concluírse que en el tantas 
veces citado artículo 88 no se fijó tarifa alguna con cargo a "muelles priva
dos", como lo plantea el demandante, sino solo con respecto a muelles que 
se tienen, de acuerdo con reglamentación no cuestionada, como de propie
dad de Colpuertos. Y la facultad a esta empresa' estatal para determinar 
tales tarifas (que no impuestos, como equivocadamente lo sostiene el actor), 
esta dada expresamente por el ordinat3° del art. 10, del Decreto 1174 de 
1980, de acuerdo con el cual, es función de la Junta Directiva Nacional de 
COLPUERTOS, entre otras: "Con aprobación del Gobierno Nacional, fijar 
las tarifas que deban cobrarse por los servicios que preste la Empresa'' (fls. 
255 a 257). 

XIII. En cuanto a la presunta ilegalidad que el actor predica del artículo 91 · 
del Acuerdo No. 848, aprobado por Decreto No. 550 de 1981, por la supuesta 
infracción de las mismas normas que se han venido analizando y por el mismo 
concepto de violación, basta anotar, como lo expresa el señor Fiscal.Primero, 
que las tarifas allí fijadas no hacen relación alguna· a muelles privados, sino a 
servicios portuarios que se prestan por parte de Colpuertos en el área del Puerto · 
o terminal de Tumaco. . 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo contencioso Admi
nistrativo, Sección Primera, en acuerdo' parcial con su colaborador Fiscal, adminis
trando justicia en nombre d~ la Repúblic.a de Colombia y por autoridad· de fa ley, 

·FALLA: 

l. DECLARASE no probada la excepción de inepta demanda. 

2. DECLARASE no probada la excepción de cosa juzgada . 

. 3. DENIEGANSE las súplicas de la demanda. 

Cópiese y notifíquese. 

Se deja constancia que la presente providencia fue discutida en varias se
siones de la Sala y aprobada en 1a del cinco (5) de febrero de mil noveciento~ 
noventa (1990). 

----simón-Rodríguez Rodríguez,-Presidente de-·la· Sala;-Samue/.-Buitrago Hur
tado, Ausente; Libardo Rodríguez Rodríguez, Luis Antonio A/varado Pantoja. 

Víctor M. Villaquirán, Secretario. 
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ANIMO DE LUCRO 

Las empresas y sociedades de carácter privado tienen derecho a actuar 
"con ánimo de lucro", esto es, a hacer que sus actividades produzcan_ 

· un enriquecimiento a· quienes las conforman. El ánimo de lucro se ma
nifiesta en dos aspectos de la actividad: el ánimo especulativo y la liber
tad de negociación. 

DECLARASE la nulidad de la expresión "sin ánimo de lucro" del artículo 
1° de .Za Resolución 1040 de 1987, proferida por el Ministerio de Minas y 
Energía .. En el artículo 21, de la expresión "sin perjuicio de las pólizas que 
tengan los propietarios de cupos por el mismo concepto". De los artículos 
25, 26 y 27. Del artículo 31 en la parte que dice: "Fiscalizará la forma 
como las asociaciones manejen los fondos de que trata el artículo 6° y 1! 
con el propósito de garantizar que éstos se destinen exclusivamente para 
los fines previstos en esta resolución". Del artículo 32. Del artículo 33 en 
la parte que dice: " ... o empresas que este Ministerio designe para practicar 
visitas o revisiones a las.asociaciones, deberán identificarse debidamente y 
dejar constancias de la autorización del Director General de Hidrocarburos, 
podrán tener acceso a los. libros de contabilidad y demás documentos con
tables relacionados con el manejo de las mismas. También podrán requerir 
copia de las actas de las reuniones de lás Juntas Directivas, Asambleas 
Ordinarias y Extraordinarias de las Asociaciones". De .los artículos 37, 38 
y 39. 

MINISTERIO DE MINAS - Facultades/ CO:MITES - Creación 

El Ministerio de Minas y Energía no tenía facultad para crear el Comité 
Nacional de Seguridad de la Industria del Gas Propano G.L.P., así sé 
alegue que corresponde al Ministerio llevar a cabo las dilegencias nece
sarias para el debidQ cumplimiento de las normas legales, porque, por 

371 



SECCION PRIMERA 

. definición, la vigilancia del cumplimiento de la ley no implica necesa
riamente la creación de órganos vigilantes o controladores. 

POTESTAD REGLAMENTARIA - Titularidad 

El ejercicio de la facultad reglamentaria, :QJ.anifiesta entre otras cosas 
por la posibilidad de expedir reglamentos, está reconocido por la juris
prudencia como competencia del Gobierno· (no del ministro correspon
diente), denominación en la cual se han de comprender el Presidente de 
la República y el Ministro del ramo. 

· PRINCIPIO DE EFICACW PRINCIPIO DE ECONOMIA 

Uno de los principios de la actividad administrativa es el de la eficacia, 
pero en el presente caso se establece. doble control, cosa que no sólo 

. conspira contra la eficacia sino que de paso afecta el principio de la 
economía que se . deduce no sólo respecto. de la administración sino 
también de fos administrados sometidos a las múltiples exigencias del 
Estado, por consideraciones de interés general. 

_ Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección Pri
mera.- Bogotá, O.E., quince (15) de marzo de mil novecientos noventa (1990). 

·Consejero ponente: Dr. Simón Rodríguez Rodríguez. 

REFERENCIA: Proceso No. 741. Actor: COMITE CENTRAL DE EM
PRESAS DISTRIBUIDORAS DE GAS G.L.P. -'-CEDIGAS;.... Y OTROS. 

El Comité Central de Empresas Distribuidoras de Gas G .L.P. ~EDIGAS-, 
el Comité de Distribuidoras de Gas (G.L.P.)-CODIGAS-, la Corporación de 
Empresas Distribuidoras de Gas del Oriente. Colombiano -CORDIGAS-, la; Aso
ciación de Distribuidores de Gas de Occidente y Sur de Colombia -ADIGAS-, 
y la Comercial Industrial Nacional S.A., -CINSA-, por apoderada judicial, ante 
esta Corporación han intentado acción de nulidad contra la Resolución 1040 de 
1987 (mayo 4), expedida por el Ministerio de Minas y Energía. En ella se ha 
pedido que se declare la nulidad de los siguientes artículos de la Resolución ,. :-
~~ ~ ' 
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· l. "Del artículo p~ero, en la parte que dice ' ... sin ánimo de lucro ... " 

"El mantenimiento, reparación y reposición de ·cilinclros de· gas-propano 
(comunmente denominado GLP) para uso doméstico y sus. accesorios se 
hará en forma directa por entidades. constituídas.por Asociaciones sin ánimo 
de lucro de empresas distribuidoras de G .L.P. Tales entidades deben poseer 
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capacidad técnica y administrativa y cumplir con todos los requisitos que se 
establezcan para tal fin". 

2. "Del artículo 17 literal f)" 

''Para que uiia Asociación pueda efectuar las operaciones de mantenimiento, 
reparación y reposición de cilindros; debe contar con un taller convenien
temente equipado, que tenga los equipo~ mínimos e indispensables en fun
cionamiento. Tales equipos son: 

"f. Horno de normalización de paso contínuo". 

3. "Del artículo veintiuno, en la parte que dice: ' ... , sin perjuicios de las 
pólizas que tengan los propietarios de cupos por el mismo concepto". 

"Cada una de las Asociaciones deberá mantener vigente un seguro de res
ponsabilidad civil extracontractual, en la modalidad de predios, labores y 
operaciones que cubra daños a terceros en sus bienes y (o) personas, deri
v.ados de sus propias actividades, expedidas por una compañía de seguros 
establecida legalmente en el país y de acuerdo con los reglamentos y normas 
de la Superintendencia Bancaria, sin perjuicio de las pólizas que tengan los 
propietarios de cupos por el mismo concepto ... ' 

4. "Del artículo veinticinco". 

"Establécese el Comité Nacional de Seguridad de la Industria del Gas Pro-
. pano (GLP), integrado en la siguiente forma: 

"Por el Ministerio de Minas y Energía: 

- Director General de Hidrocarburos quien lo presidirá, 

- Director General de Asuntos Legales, y. 

-Jefe de la División de Combustibles. 

·''Por la Superintendencia de Industria y Comercio: 

-: Jefe de la División de Control de Normas y Calidades. 

''Por las Asociaciones: 

- Tres representantes nombrados entre los presidentes de las Juntas Direc
tivas de estas Asociaciones, los que se rotarán cada año, de tal manera que 
la nueva elección recaiga sobre quienes no hayan intervenido el año inme- • 
diatamente anterior. Además se podrán (sic) invitar los presidentes de las 
. demás Asociaciones. 
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"Parágrafo. El Comité se reunirá ordinariainente una vez por mes, por 
convocatoria del Director General de Hidrocarburos y, extraordinariamen
te, cuando éste lo convoque o como mínimo cuando cuatro de sus integrantes 
así lo soliciten. En reunión extraordinaria, sólo se tratará el tema específico 
para el cual fue convocado". 

5. "Del artículo veintiseis". 

"El Comité Nacional de Seguridad del Gas Propano (GLP), tendrá las 
siguientes funciones: 

"a. Adelantar todo tipo de campañas de seguridad y manejo del gas propano 
(GLP) en el país. 

"b. Recomendar las políticas y procedimientos técnicos aplicables a la ins
talación y revisión de los equipos domésticos y comerciales para gas pro
pano, a fin de garantizar que reúna los requisitos de seguridad. 

"c. Propiciar investjga,~ione:_:s _técnicas sobre _seguridad en el us_o, _ alniacena
miento, transporte y manejo del gas propano. 

"d. Asesorar y recomendar a las Asociaciones sobre innovaciones técnicas 
que se presenten con relación a los equipos y demás elementos de trabajo 
que estas adquieran para el cumplimiento de su objetivo. 

"e. Promover campañas orientadas a la adecuada prestación del servicio 
G.L.P. 

"f. Coordinar las actividades conjuntas de las diferentes Asociacion~s. 

"g. Programar los gastos que se requieren para campañas de seguridad, 
vigilancia de las Asociaciones por parte del Ministerio de Minas i Energía 
y preparación técnica que requiere el personal de las mismas''. 

6. "Del artículo treinta y uno en-la parte que dice: 'Fiscalizará la forma 
como las asociaciones manejen los Fondos de que trata el artículo 6° y 7°, con 
el propóstio de garantizar que éstos se destinen exclusivamente para los fines 
previstos en esta Resolución".· 

"El Ministerio de Minas y Energía, a través de la Dirección General de • 
Hidrocarburos, ejercerá el control de vigilancia técnica y administrativa de 
cada una de las Asociaciones que existen o qrie se creen en el futuro. 
Fiséalizará la forma como las asociaciones manejen los fondos de que trata 

--• ---- -enrttíc:uH:r -6º y-7° -con-"el- propósito -de garantizar- que- estos -se-destinen 
exclusivamente para los fines previstos en esta Resolución". 

7. "Dél artículo treinta y dos". 
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.''El Ministerio.de Minas y Energía, en cumplimiento con (sic) lo estipulado· 
en el artículo anterior, también podrá contratar con empresas especializadas 
para constatar con empresas especializadas para constatar que las operacio
nes, manejo, funcionamiento, contabilidad, etc., se lleve (sic) a efecto con
forme a. las normas y reglamentos vigentes. 

''Parágrafo: Las empresas que autorice el Ministerio para las visitas de que 
trata este artículo, deberán registrarse en el Ministerio previo cumplimiento de 
los requisitos que éste exija. Los honorarios serán los acordados entre ésta y el 
Ministerio <;le Minas y Energía, con cargo a cada una de las Asociaciones". 

8. ''Del artículo treinta y tres que dice y referido a: ' ... o empresas que este 
Ministerio designe para practicar visitas o revisiones a las Asociaciones, deberán 
identificarse debidamente y dejar constancia de la autorización del Director Ge
neral de Hidrocarburos, podrán tener acceso a los libros de contabilidad y demás 
documentos contables relacionados con el manejo de las mismas. También podrán 
requerir copia de las Actas de las reuniones de las.Juntas Directivas Asambleas 
Ordinarias y Extraordinarias de las Asociaciones''. 

"Los funcionarios del Ministerio de Minas y Energía o empresas que este 
Ministerio designe para practicar visitas o revisiones a las Asociaciones, 
deberán identificarse debidamente y dejar constancia de la autorización del 
Director General de Hidrocarburos, podrán tener acceso a los libros de 
contabilidad y demás documentos contables relacionados con el manejo de 
las mismas. También podrán requerir copia de las actas de las reuniones de 
las Juntas Directivas y Asambleas Ordinarias y Extraordinarias de las Aso-
ciaciones". · 

9. "Del artículo treinta y seis" 

"Es entendido que las relaciones entre los usuarios y las respectivas empre
sas distribuidoras se rigen por lo establecido en las resoluciones y reglamen
tos del Ministerio de Minas y Energía en lo que se refiere a precios, distri
bución, mantenimiento, reparación y reposición de cilindros e instalaciones 
domésticas de gas propano (~LP)". 

10. "Del artículo treinta y siete". 

"El Ministerio de Minas y Energía podrá imponer multas hasta por el valor 
de cincuenta (50) salarios mínimos mensuales, por el incumplimiento de 
cualquiera de las obligaciones señaladas en la presente Resolución''. · 

11. "Del artículo treinta y ocho". 

"Habrá lugar a suspensión de la licencia de funcionamiento, en los siguientes 
casos: 
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"l. El incumpiimiento de las normas de seguridad emanadas de este Minis
terio y Normas Técnicas Colombianas Oficiales Obligatorias; 

"2. Carecer del equipo o instalaciones mínimos indispensables para la pres,. 
tación de los servicios; 

''3. El incumplimiento o desviación de las sumas de dinero recibidas para 
.el mantenimiento, reparación y reposición de cilindros y demás actividades 
e11 esta. resolución; 

"4. Cuando como resultado de las visitas practicadas por el Ministerio o 
sus delegados, se acredite grave irregularidad que afecte la adecuada pres
tación de cualquiera de los servicios''. · · · 

12. "Del artículo treinta y nueve, incluído el parágrafo". 

"El Ministerio de Minas y Energía procederá a la cancelación de la licencia · 
- de funcionamiento de la Asociación que incurra en las siguientes causales: 

"1. Pérdida de personeríájuiidiéa; . 

"2. Haberse hecho acreedor a la imposición de más de dos (2) multas 
dur~nte el período de vigencia de la licencia; 

"3. Reincidencia en c11alquiera de las causales de suspensión enunciadas en 
el artículo anterior. 

"Parágrafo. Cuando ocurra la cancelación de la licencia es entendido que 
las instalaciones y equipos deber.án en primer lugar ser asignados a la Asociación 
que reemplace a aquella que se canceló; de lo contrario, la liquidación se hará. 
de acuerdo con lo estipulado en los estatutos de caq.a asociación". 

El actor fundó su pretensión en los siguientes hechos: 

1. El Ministerio de Minas y Energía expidió la resolución acusada. 

2. La Resolución acusada.no fue legalmente motivada. 

3. Posiblemente el fundamento legal fueron las disposicionees contenidas .. • ,, 
en el Decreto Ley 1050 de 1968 y la Ley la., de 1984. 

4. La motivación expresada en la decisión acusada se refiere a la necesidad 
de control y vigilancia de los distribuidores cie gas propano para la seguridad de 
los usuarios. - -. --- - - -

5. La Resolución acusada pretende regular totalmente el ~égimen de segu
ridad de la distribución del gas. 
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6. El Ministerio de Minas y Energía detenninó, por resolución anterior, el 
costo actual de los servicios. 

7. De acuerdo con el anterior acto de fijación de precios, los distribuidores 
entregan a la Empresa Colombiana de Petróleos -ECOPETROL-, en la compra 
de combustible la suma de 4.50 por galón de gas, correspondiente al costo de 
mantenimiento, reparación y reposición de cilindros. 

8. El mismo acto estableció los precios de distribución del gas, en los cuales 
se incluían los impuestos y_ todos los márgenes de distribución. 

9. La captación de los recursos de conservación de los cilindros de gas tiene 
lugar por la entrega a Ecopetrol de un valor adicional en la compra al por mayor 
que después la empresa traslada a la asociación a la cual se halla vinculado el 
distribuidor para los fines de repa_ración, mantenimiento y reposición de cilindros. 

10. Los distribuidores de gas, de acuerdo con la política gubernamental, 
atienden al servicio de conservación de los cilindros de gas G.L.P., a través de 
las asociaciones. 

11. El artículo 1 ° de la Resolución acusad~ establece que sólo entidades ·sin 
ánimo de lucro pueden atender a la conservación de los cilindros, sin facultad 
para exigirlo. · 

12. Antes de la expedición de la nonna anterior; la actividad se cumplía por 
entidades con ánimo de lucro. 

13. El artículo 17 del acto acusado detennina los elementos para cumplir la 
actividad, entre otros, "el horno de nonnalización de paso contínuo". 

14. Todo cilindro o accesorio reparado deberá cumplir la nonna técnica 
colombiana oficial obligatoria. 

15. La nonna técnica colombiana oficial obligatoria no exige el horno de 
nonnalización de paso continuo. · 

16. Corresponde al Instituto Colombiano de Nonnás Técnicas -ICONTEC
el control de calidad y sus nonnas las oficializa el Consejo Nacional de Nonnas 
y Calidades. 

17. La exigencia del horno contradice la nonna técnica. 

18. El artículo 21 del acto acusado obliga a las asociaciones a tomar un 
seguro de responsabilidad civil extracontractual, sin perjuicio de otros seguros 
con el mismo objeto. 
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19. La _obligación anterior implica doble seguro. 

20. En los artículos 25 a 27 del acto acusado, se ere.a el Comité Nacional 
de Seguridad de la Industria de Gas Propano. 

21. El artículo 25 ibídem determina la composición del Comité anterior .. 

22. El Comité es de carácter permanente. 

23. El art. 26 ·ibídem precisa las funciones del mismo comité. 

24. El artículo 27 ibídem determinó la forma de captar recursos para atender 
a los gastos del Comité, mediante la constitución de una reserva especial del 4 % 
de lo que las asociaciones reciban de Ecopetrol. 

25. La reserva es de carácter coactivo pues la falta de constitución da lugar 
a la imposición de multas, según el artículo 37 ibídem, y suspensión de la licencia, 
de acuerdo con el numeral 3° del artículo 38 ibídem. 

' . ·----·---- ---- ·-··--· - -·---- ·--- ··----

26. La creación del Comité y el establecimiento para captar sus recursos es 
competencia del Congreso Nacional. 

27. El artículo 31 ibídem establece el control de las asociaciones por la 
Dirección General de Hidrocarburos del Ministerio de Minas y Energía. 

28. El artículo 32 ibídem faculta al Ministerio para contratar con empresas 
especializadas las funciones de control sobre las asociaciones. 

29. Los honorarios de tales empresas especializadas serán pagados por las 
asociaciones. 

30. Ese pago es otra contribución forzosa e ilegal. 

31. El artículo 33 ibídem establece las formas de control, con libre acceso 
a la contabilidad y otros documentos de la actividad de las asociaciones. 

32. Sobre los anteriores documentos existe reserva legal del artículo 61 y 
siguientes del Código de Comercio. 

33. Según la Ley la., de 1984, artículo 23, literal a), el Ministerio está· 
impedido de efectuar el control numérico legal sobre las asociaciones, pues la 
revisoría fiscal la cumple un contador público titulado (Ley 145 de 1960). 

34. El Ministerio directamente puede ejercer la vigilancia técnica y admi
nistrativa sobre las asociaciones, a través de la Dirección General de Hidrocar
buros.y la División de Combustibles. 
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35. De lo anterior se infiere que le está vedado delegar funciones en las 
empresas especializadas. 

36. El acto acusado estable~ió un régimen de sanciones. 

37. El artículo 37 ibídem establece una multa por cualquier incumplimiento 
de lo dispuesto en el acto acusado. 

38. Entre las sanciones se halla la suspensión de la licencia de funciona
miento. 

39. Las sanciones incluyen, además, la cancelación de la licencia. 

40. El régimen de sanciones compete establecerlo a las entidades que tienen 
origen representativo. 

41. El artículo 39 ibídem establece que los bienes de la asociación cuya 
personería es cancelada pasen a la que la reemplace. 

42. Lo dispuesto en el numeral anterior quebranta el régimen constitucional· 
de las personas jurídicas nacionales. 

43. La Resolución 1040 de 1987 (mayo 4), fue publicada: en el Diario Oficial 
el 26 de mayo siguiente. 

44. La acción de nulidad pretende el restablecimiento del ordenamiento 
jurídico violado. 

A. En el acápite Normas violadas y concepto de la violación el actor precisó 
los siguientes cargos: 

PRIMER CARGO . 

. Constitución Política, árts 12 y 44: 

Según tales preceptos, existe libertad para organizarse en asociaciones y 
puede esperarse el reconocimiento de su personería jurídica. Además, sólo com
pete al Gobierno el ejercicio de la vigilancia y control sobre las personas jurídicas 
con subordinación a la ley. De lo anterior se deduce el exceso en la facultad 
ejercida al terminar que sólo entidades sin ánimo de lucro pueden cumplir las 
funciones previstas para las asociaciones. Según criterio del actor, el Ministerio 
de Minas y Energía carece de competencia para impedir el funcionamiento de 
sociedades comerciales, de .donde cárece de legalidad la expresión ''sin ánimo de 
lucro ... ", que antes de la expedición del acto acusado no existía. De lo anterior 
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infiere que no existe prohibición legal para tal servicio lo presten entidades con 
ánimo de lucro, bajo la modalidad de sociedades mercantiles. · 

Existen otros motivos de violación del art. 12 de la Constitución Política 
como el que se relaciona con la contribución forzosa del 4 % y el pago de hono;. 
rarios por la fiscalización efectuada por empresas especializadas. Además, el 
haber establecido el control y vigilancia numérico legal y un régimen de sancio
nes. También en cuanto dispone del patrimonio de la persona cuya licencia de 
funcionamiento_ cancela. Compete sólo al legislador señalar el régimen jurídico 
de las sociedades comerciales. Con base en las consideraciones anteriores afirma 
que están viciados de nulidad los artículos 27, 31, 32, 33, 37, 38 y 39 del acto 
administrativo acusado. 

SEGUNDO CARGO. 

Constitución Política, art. 76, ordinal 9°. 

De acuerdo con la disposicíón ·constitucional, compete éxclusivamente al 
Congreso Nacional la facultad de determinar la estructura de la Administración 
Pública. De aquí se desprende que bajo tal denominación debee comprenderse lo 
relativo a la determinación.de los servicios que se prestan, los órganos a cuyo · 
cuidado se encuentran y la estructura interna de las distintas dependencias admi
nistrativas. Por su parte, el ejecutivo crea los cargos, distribuye el personal entre 
las dependencias creadas por el legislador, es decir, que realiza· las· gestiones 
tendientes a poner en movimiento la estructura señalada por el Congreso. 

De ló. anterior el actor infiere que el Ministerio de Minas y Energía. carecía 
de facultades para determinar la estructura del Ministerio mediante la creación 
del Comité Nacional.de Seguridad-de la Industria del Gas Propanó G.L.P. 

Para respaldar su apreciación el actor afirma que la Ley la., de 1984, 
reformatoria de la estructura del ministerio, no previó dentro de sus disposiciones 

1 el Comité que después creó el Ministerio en la re~olución acusada, pero sí otros, 
respecto de los cuales la ley determinó precisamente funciones, tales como acon
teció con los Comités de Coordinación Interna, dé precios del Petróleo y de Gas 
Naturai, d.e Personal y la Junta de Licitaciones y Adquisiciones. 

TERCER CARGO. 

--- --Constitución-Polítiea,-artfoulo43.-------- -----------

El establecimiento de la reserva por el 4 % mensual de los ingresos de cada 
asociación, para el sostenimiento del Comité equivale a una contribución de 
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carácter forzoso; lo mismo en relación con los honorarios de las empresas espe
cializadas, que están a cargo también de las asociaciones. 

Agrega a lo anterior, que es ilegal la delegación de funciones en entidades 
particulares de vigilancia técnica administrativa; Con el mismo argumento del 
cargo anterior, compete exclusivamente al legislador establecer estas cargas eco

. nómicas a favor del Ministerio y a cargo de las asociaciones. · 

CUARTO CARGO. 

Constitución Política, artículo 76, numeral 13. 

El actor recurre a esta disposición constitucional para reiterar la ilegalidad 
del aporte del 4 % mensual de los ingresos brutos de cada asociación y a que se 
refirió en el cargo anterior porque, afirma, "equivale a la determinación de una 

1 renta nacional y por otra, a la fijación de gastos de la administración (al disponer 
que con el mencionado porcentaje se sostendrá (sic) el funcionamiento y activi
dades del Comi~é Nacional de Seguridad de la Industria del Gas Propano". 

Dada la semejanza de acusaciones, alega el actor que tales facultades son 
exclusivas del Congreso Nacional, pues a éste corresponde el establecimiento de 
los gastos de la. administración a través de la ley de apropiaciones para el año 
fiscal de que se trate. 

QUINTO CARGO. 

Constitución Política, artículo 206. 

En este cargo el actor alega que la administración ha establecido una con
tribución que no se halla incorporado al presupuesto de la nación, "producto de 
una contribución con carácter específico creada por una entidad administrativa, 
el Ministerio de Minas y Energía usurpando funciones que le corresponden con 
exclusividad al órgano legislativo del poder público". · 

SEXTO CARGO. 

Constitución Política; artículo 26. 

El acto acusado estableció un régimen de sanciones, mediante aparente 
ejercicio de poder de policía que se estima ilegal por cuanto en últimas, todo 
juzgamiento que se haga con base en tales disposiciones sería violatorio del art. 
26 de la Constitución Política, por no corresponder a la exigencia de "la ley 
preexistente". 
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SEPTIMO CARGO. 

Constitución Política, artículo 76, ordinal 2°. 

Al establecer un régimen de sanciones incurríó en la violación del precepto 
invocado pues tal facultad compete al legislador. 

OCTAVO CARGO. 

a) Constitución Política, artículo 38. 

Las medidas de intervencionismo estatal que la ley otorga a los entes admi
nistrativos del país deben ser estricta y rigurosamente aplicadas. Luego la facultad 
de inspeccionar y examinar los documentos privados de las asociaciones es ilegal 
.por cuanto otorga:p al Ministerio de Minas y Energía atribuciones que ni la propia 
Ley la. de 1984 estableció. 

b) Artículo 23 literal a) de la Ley la. de 1984. 

El cual sólo autoriza la vigilancia de la Dirección General de Hidrocarburos 
en materia técnica y administrativa y no económica. El artículo 31 de la Resolu
ción 1040 quebranta entonces esa norma respecto de la fiscalización allí estable-
cida. · 

NOVENO CARGO: 

Constitución Política, arts. 20 y 23. 

La garantía del ejercicio de los derechos de los ciudadanos consiste en la 
no existencia de impedimentos legales establecidos por los agentes de la admi
nistración. De ahí que resultan ilegales las facultades otorgadas por el acto acusado 
en relación con la restricción del ejercicio libre de las asociaciones que son 
sometidos a un nuevo orden de limitación. Por otra parte, se somete a las asocia
ciones a la exigencia inequitativa de actuar como entidades sin ánimo de lucro;. 
disponer del horno de normalización, exigencia que sólo podría corresponder al 
Instituto Colombiano de Normas Técnicas -ICONTEC-; someterse a un ente 
nuevo creado por el acto acusado que modifica la estructura dél Ministerio; 
quedar obligadas al pago de unas contraprestaciones por servicios que se discu"' 
tieron en los cargos tercero, cuarto y quinto; someterse a un control fiscal irre
gular; ·someterse a un régimen punitivo no regularmente expedido; sufrir menos-

. ~abo patrimofl!3:l ~!l_v!~d del régimen sancionatorio discutido. 

DECIMO CARGO. 

Ley la. de 1984, artículo 3°, literal a). 
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El quebranto consistió precisamente en restringir la actividad de personas 
privadas; crear un organismo permanente, consultivo y asesor que causa derechos 
pagaderos por las asociaciones; imponer contribuciones a favor de tales personas 
privadas; establecer rentas nacional~s y gastos d~ la administración; exigir ma
yores requisitos en aspectos de normalización de los productos nacionales; señalar 
nuevo régimen de sanciones para las asociaciones; obligar al mantenimiento. de 
dos pólizas de seguro simultáneamente por el mismo riesgo. 

DECIMOPRIMER CARGO . . 

Ley la. de 1984, artículo 3°, literal e) 

· El texto legal ert mención facultó al Ministerio de Minas y Energía para 
dictar reglamentos y hacer cumplir las disposiciones sobre distribución de. gas 
pero no para· intervenir en los asuntos discutidos en la demanda. 

DECIMOSEGUNDO CARGO. 

Ley la. de 1984, artículo 23, literal a). 

La vigilancia administrativa es función qué ningún ente público puede de
legar. Por otra parte existe ilegalidad en la exigencia de un nuevo revisor fiscal, 
con lo cual se negaría a un doble control fiscal. 

DECIMOTERCER CARGO. 

Decreto Ley 1050 de 1968, artículo 1 ° inciso 4°. 

La creación del Comité Nacional de Seguridad de la Industria del Gas 
Propano G.L.P. es abiertamente ilegal pues los preceptos legales determinan qué 
organismos cumplen la función de coordinar y servir de consultores a los restantes 
entes de la organización administrativa y entre ellos no se halla ese Comité. 

DECIMOCUARTO CARGO. 

Código Civil, artículos 641 y 649. 

Las disposiciones acusadas quebrantan los preceptos invocados en este cargo 
por cuanto prevén que en caso de liquidación de una persona jurídica privada la 
disposición de bienes se hará de acuerdo con lo previsto en el artículo 39-de la 
resolución acusada, o sea, que serán a~ignados a la asociación que la remplace, 
disposición que vulnera lo dispuesto en el Código Civil. 
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DECIMOQUINTO CARGO. 

Norma Técnica Colombiana Oficial Obligatoria No. 522. 

Al exigir el Ministerio la instalación y . funcionamiento de un horno de 
nonnalización dé paso contínuo está excediendo la norma técnica invocada que 
no lo señala. 

DECIMOSEXTO CARGO. 

Principios extra-jurídicos (sic) de la equidad y de la prohibición del enri
quecimiento sin causa. 

El acto acusado obliga al mantenimiento de dos seguros por el mismo riesgo, 
lo cual. a más de ser antieconómico resulta inocuo desde el punto de vista del 
amparo. 

En la contestación de la demanda, el Ministerio demandado, tras reconocer 
que los diez primeros hechos son ciertos observa que, respecto del 11, se justifica 
que las asociaciones sean entidades sin ánimo de lucro "si se tiene en cuenta que 
la finalidad primordial de tales entidades y considerando que el Ministerio de 
Minas y Energía debe ejercer la vigilancia técnica y administrativa de la industria 
de los hidrocarburos, en las diferentes ramas, ... "(fl. 168), de conformidad con 
la Ley la. de 1984. 

La parte demandada reconoce, a su turno, que los hechos 12 a 15 son también 
ciertos. 

Respecto del hecho 16 sostiene que no se pueden hacer afirmaciones tan 
enfáticas pues "deben establecerse la jerarquía de las nonnas citadas", contest
ación que no permite precisar cuál sea el descargo que por medio de ella trata de 
hacer el Ministerio. El hecho 17 tiene relación con el anterior. Reconoce que el 
18 es cierto. Respecto del 19 dice que no es cierto pues no existe doble seguro, 
por cuanto afirma que uno cubre el servicio de mantenimiento de los cilindros y 
el otro la distribución del gas. 

Halla ciertos los hechos 20 a 24; y respecto del 25 afirma que la reserva del 
4 % no tiene carácter coactivo pues con ella solo se trata de que el Comité creado 
cumpla sus funciones. Agrega que el 26 no es cierto pues el Ministerio tiene las 
facultades necesarias para cumplir sus funciones. Reconoce como ciertos los 

-hechos-27 a 29. En cuanto al-30°afirma. que no tiene carácter coactivo pues se 
trata de una forma. de garantizar el funcionamiento nonnal del Cómite creado. 
Halla el 31 cierto; respecto del 32 afinna que los preceptos del Código Mercantil 
establecen las correspondientes excepciones. En cuanto al 33 afirma que la vigi-
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lancia que pretende el Ministerio es la legalmente establecida. En lo que toca con 
los hechos 34 y .35 dice que el actor indebidamente está criticando la actividad 
del jefe del Ministerio quien es el único coinpetente para determinar cómo actúa. 
Finalmente halla ciertos los hechos 36, 37, 38, 39, 41, 43 y 44. Respecto del 
hecho 40 afirma que no es cierto porque la Ley la., de 1984 faculta al Ministerio 
para dictar reglamentos y hacer cumplir las disposiciones legales relativas a las 
actividades· que vigila.· En cuanto al 42 dice que no se puede hacer "una afirmación 
tan solemne", pues depende de que la asociación se somete al Código Civil o al 
de Comercio. 

ALEGATOS DE CONCLUSION: 

Por la actora: 

Se solicita la ·nulidad del artículo 1 °. de_l acto acusado en cuanto señala que 
las actividades regladas en él deben ser prestadas por entidades sin ánimo de 
lucro: por. otra parte, la exigencia del horno de normalización excede la del 
Instituto legalmente facultados para regular esos. aspectos técnicos; también es 
objeto de censura la exigencia de la póliza de seguro que "tengan los propietarios 
de cupos por el mismo concepto" (subraya la Sala). A lo anterior se agrega el 
cargo de ilegalidad por la creación con el carácter de órgano permanente del 
Comité Nacional de.Seguridad de la Industria de Gas Propano; lo propio acontece 
con la· reserva del 4 % para costear las actividades del Cómite, y con la obligación 
de las asociaciones de pagar los honorarios de las empresas particulares en las 
cuales delegue el Ministerio funciones de vigilancia técnica y administrativa. Igual 
cargo de ilegalidad se endilga a la obligacióp. establecida de permitir el examen 
de los documentos privados de las asociaciones. No puede ser legal el régimen 
de sanciones establecido por quebranto a las obligaciones que el acto acusado 
establece; Una cosa análoga se afirma en relación con la forma de proceder a la 
liquidación de las asociaciones con violación de lo dispuesto en el Código Civil 
y de Comercio. 

Por la parte demandada: 

_ El que se establezca la obligación de las asociaciones sin ánimo de lucro se 
· debe a su denominación, porque de lo contrario se las habría llamado c;:ompa

ñías o sociedades industriales. Tales entes deben prestar un servicio a la 
comunidad por cúanto su patrimonio proviene fundamentalmente del margen 
de venta de gas propano, destinado específicamente a la conservación de los 
cilindros y accesorios. 

En relación con el cargo de que la norma técnica no exige el horno de 
normalización ello se debe a que aquella señala sólo las especificaciones de los 
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cilindros pero la norma acusada se relaciona con las actividades de los talleres 
de mantenimiento para la completa seguridad de los usuarios. No es ilegal, por 
otra parte, la obligación de contribuír con los gastos de funcionamiento del Cómité 
creado los cuales no pueden considerarse como tributos. 

El régimen de sanciones hace parte de la facultad de la administración para 
la eficacia de la acción y sólo se aplicará a conductas ocurridas con posterioridad 
a la expedición del acto acusado. 

Se insiste en que no existe doble seguro. Adem~s, las labores para la con
servación de los cilindros deben estar rigurosamente sometidos a control y vigi
lancia por el carácter del servicio que constituyen. 

En últimas solicita se desestimen las súplicas de la demanda. 

VISTA FISCAL: 

El señor Agente del Ministerio Público se refiere a la acusación hecha al 
acto administrativo acusado de no mencionar la fuente legal para su expedición, 
cargo que desecha afirmando que ello no constituye exigencia necesaria para su 
proferimiento. · · 

Respecto de la expresión "sin ánimo de lucro" afirma que el orden jurídico 
garantiza la libertad de asociación y que de insistír en tal carácter se quebrantaría 
la igualdad jurídica, razón por la cual recomienda la anulación del precepto 
acusado. 

En relación con la exigencia del horno de normalización de paso contínuo 
sostiene la Fiscalía que la seguridad ciudadana justifica la exigencia. A ello se 
agrega la existencia de conceptos técnicos que aconsejan la utilización del horno 
para el tratamiento térmico de los cilindros. 

En cuanto la creación del Comité Nacional de Seguridad de la Industria del 
Gas Propano, no cabe ninguna objeción para el señor Fiscal por cuanto los límites 
del poder reglamentario los señala la nec;esidad de cumplir los principios conte
nidos en la norma. 

El aporte del 4% constitutivo de la reserva tiene plena justificación en el 
artículo 1 °. de la norma acusada y "es una o mejor la única forma de la funcio
nalidad de estas asociaciones. Es fondo proveniente y alimentado por Ecopetrol, 
por lo que se considera idóneo y conveniente su creación y fines", (fl. 217). 

El establecimiento de los honorarios no -puede afirmarse que tenga carácter 
de tributación pues su destino es verificar el funcionamiento de.las asociaciones. 
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En lo que hace al régimen de sanciones, sostiene la Fiscalía, debe pensarse 
que tienen su origen en las disposiciones de la Ley la., de 1984 pues faculta al 
Ministerio para cumplir y ejercer las funciones que le son propias. 

De anularse la expresión "sin ánimo de lucro", implicará la consiguiente 
modificación de que la liquidación de las asociaciones se llevará a cabo mediante 
las normas que regulan tales actividades en las compañías y sociedades de índole 
mercantil. 

Concluye solicitando la supresión de la expresión "sin ánimo de lucro" y 
que se denieguen las restantes peticiones. · 

CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

Antes de acometer el examen de los cargos de ilegalidad, la Sala observa 
la prolijidad de la demanda en la formulación de los mismos, con una falta total 
de integración, lo cual llevó al actor a reiterar la enunciación de los motivos, de 
manera innecesaria para los fines del examen por hacer. En la consideración y 
decisión de cada uno se seguirá el orden propuesto en la demanda por lo que cada 
decisión podrá abarcar más de uno. · 

En relación con el primer cargo, pero sólo en lo que atañe a la expresión 
"sin ánimo de lucro", se considera: 

Como ya lo sostuvo esta misma Sala, en la suspensión provisional, se 
observa una ilegalidad manifiesta en someter a las asociaciones a limitación de 
actuar con ese carácter por lo que el quebranto del artículo 44 de la Constitución 
Política es evidente. No se ofrece, por otra parte, una explicación siquiera sucinta 
de la razón que tuvo el administrador al e~igirlo. 

Como se sabe, en la doctrina universalmente aceptada, las empresas y 
sociedades de carácter privado tienen justo derecho a actuar. "Con ánimo de 
lucro", esto es, a hacer que sus actividades produzcan un enriquecimiento a 

1 quienes las conforman. 

El ánimo de lucro se manifiesta ert dos aspectos de la actividad: el ánimo 
especulativo y la libertad de negociación. De acuerdo con el primero, el ente 
mercantil se halla en posibilidad de obtener una fuente de enriquecimiento lícito 
con el cobro de derechos por los servicios que presta. Según el segundo, la persona 
jurídica en cuestión tiene amplitud jurídica para escoger el tipo de actividad que 
cabe dentro del ejercicio del objeto de que ha previsto. La ley colombiana ha sido 
muy precisa para determinar sólo como límites al ejercicio de tales entidades con 
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ánimo de lucro las condiciones de que las compañías o asociaciones. no sean 
contrarias a la moral o al orden legal. (subraya la~Sala). 

De lo anterior se infiere que la norma acusada desbordó su facultad regla
mentaria al exigir que las asociaciones reguladas se contituyeran como "sin ánimo 
de lucro''. Se entendería esta restricción si se dieran los fundamentos para ello, 
pero no es así, o si al menos, las mentadas asociaciones tuvieran destinación 
exclusiva a las funciones que la norma les impone. Pero no es así. Véase el 
contenido del artículo 3° del acto acusado, en que se determinan las exigencias 
para el otorgamiento del permiso de funcionamiento. Entre otras cosas, se exige 
que a la documentación se deberán acompañar "los estatutos de la asociación 
cuyo objeto sea principalmente el mantenimiento, reparación y reposición .de 
cilindros" (subraya la Sala). Entendido como se debe el adverbio principalmente 
ha de entenderse que la asociación podrá ejercer otras actividades diferentes de 
donde no se comprende que las otras actividades que ejerza las cumpla "sin ánimo 
de lucro", esto es, con fines de simple beneficencia. Es claro, entonces, que la 
norma en cuestión se excedió en establecer tal cortapisa. Por ello, se habrá de 
declarar la nulidad del precepto correspondiente. La mera denominación de aso
ciación, como lo asevera la entidad demandada no justifica la exigencia del 
régimen. 

Prospera el cargo. 

En relación con el segundo cargo, en cuanto se relaciona con la creación 
del Comité Nacional de Seguridad de la Industria de Gas Propano G.L.P. 

La Sala coincide con el actor en que la mentada creación corresponde 
rigurosamente a modificar la estructura del Ministerio de Minas y Energía. Prueba 
fehaciente de tal hecho es que la Ley .la. de 1984, "por la cual se reforma la 
estructura administrativa del Ministerio de Minas y Energía y se determinan las 
funciones de sus dependencias", nada dijo respecto del cuestionado "Comité 
Nacional de Seguridad de la Industria del Gas Propano G. L.P. ". Y es facil 
entrever en su formación y funcionamiento que no podía quedar inscrito dentro 
del organigrama del Ministerio por razones presupuestales por lo cual se le dió 
una estructura mixta, pues según lo dispuesto en el art. 25 de la norma cues
tionada está organizado con la participación del Ministerio de Minas y Energía, 
la Superintendencia de Industria y Comercio y las as0<;;iaciones. Al respecto 
cabe preguntar cómo una simple resolución ministerial puede interferir en un 
ente distinto de la estructura administrativa, como es la Superintendencia de 
Industria y Comercio que no pertenece al Ministerio de Minas sino al sector 
orientado por el Ministerio .de Desarrollo Económico. Tampoco &e entiende 
la imposición respecto de las asociaciones aún en el evento de ser legal la exigencia 
de carecer de ánimo de lucro. 
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Respecto de las funciones atribuídas al mentado Comité, se observa: 

Una de dos: o hay duplicación de funciones administrativas, o en forma 
indebida el Ministerio de Minas y Energía otorga al criticado Comité una indebida 
delegación de funciones. Porque cada una de las señaladas en el art. 26 ibídem 
tiene que ver con el cumplimiento de funciones propias del Ministerio. 

En conclusión y respecto de este cargo, la Sala estima que no había facultad 
para crear el Comité cuestionado así se alegue que corresponde al Ministerio 
llevar a cabo las diligencias necesarias para el debido cumplimiento de las normas 
legales, porque, por definición, la vigilancia del cumplimiento de la ley no implica 
necesariamente la creación de órganos vigilantes o controladores. 

Por lo anterior, la Sala habrá de declarar la nulidad de las disposiciones 
acusadas que tiene que ver con la creación y funcionamiento del Comité Nacional 
de Seguridad de la Industria del Gas Propano G.L.P. a saber, arts. 25, 26 y 27. 

En relación con los cargos tercero, cuarto y quinto: en cuanto: 

a) La obligación de contituír una reserva por el cuatro por ciento (4%) de 
los ingresos de las asociaciones a fin de costear el sostenimiento del Comité 
Nacional de Seguridad del .Gas Propano G.L.P. (art. 27). 

· b) Honorarios para las empresas que practiquen visitas a las asociaciones 
(art. 32, parágrafo). · 

Observa la Sala: 

l. Al desaparecer el Comité Nacional de Seguridad del Gas Propano por la 
anulación que aquí se decreta del art. 27 de la Resolución 1040, por sustracción 
de materia quede sin ninguna vigencia la reserva del 4 % que tenía como destino 
cubrir las necesidades económicas de ese Comité. 

2. Al declararse la nulidad del artículo 32 inciso primero de la Resolución 
1040 que instituye las empresas particulares de vigencia, según se verá en párrafos 
posteriores; desaparecer tambié.n por sustracción de materia la disposición sobre 
los "honorarios" en cuestión (art. 32, parágrafo). 

En relación con los cargos cuarto y quintó acumulados, en cuanto a que el 
aporte del 4%, por su.recaudo y destinación corresponde a la determinación de 
una renta nacional y a un gasto de la administración. Décimo cargo. 
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Se observa: 

No entra la Sala al estudio de este aspecto porque en el examen de los cargos 
anteriores se llega a la anulación del art. 27 de la Resolución 1040. 

En relación con los cargos sexto y séptimo acumulados, en cuanto al esta
blecimiento de un régimen de sanciones por el incumplimiento de las disposiciones 
del acto acusado. 

El cargo fundamental se relaciona con la aseveración de que sólo el Congreso 
de la República, las asambleas departamentales y los concejos municipales tienen 
competencia jurídica para el establecimiento de un régimen de infracción y de 
sanción por conductas contrarias a las disposiciones de la Resolución acusada. 

Para resolver se considera: 

De ~cuerdo con lo regulado por la Ley la. de 1984 (art. 3°., literal e) 
corresponde al Ministerio de Minas y Energía lo siguiente: 

"e) Dictar los reglamentos y hacer cumplir las disposiciones constituciona
les, legales y reglamentarias relacionadas con la explotación, transporte, 
refinación, distribución, procesamiento y comercialización de los recursos 
naturales no renovables, así como las relativas a la generación, transmisión, 
interconexión, distribución y de control técnico de la Energía Eléctrica. 

"Igualmente, ... ". 

Al respecto observa la Sala que la facultad concedida por la Ley al Ministerio 
tiene que ver con la expedición de reglamentos, como expresión visible de la 
facultad reglamentaria. A este respecto ha sostenido esta Corporación: 
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"El Consejo de Estado siempre ha estimado con fundamento en el Estatuto 
Constitucional, que la potestad reglamentaria es la atribución del Gobierno 
de expedir normas generales, impersonales, y abstractas, a fin de que las 
leyes tengan su debido c1implimiento (sic). Esa potestad es de la esencia 
misma de la función administrativa, puesto que si ella no podría encontrar 

. desarrollos en la práctica. El reglamento emana de la naturaleza misma de 
las cosas, dice Hauriou. Y, ciertamente, es imposible que la ley contemple 
o contenga todos los requisitos o reglas en detalle que son indispensables 
(sic) para su debida aplicación. No es posible que la ley tome. en conside
ración los diversos casos particulares que se pueden prever en determinada 
materia; ese sería el casuismo legal indicativo realmente de una falta de 
técnica legislativa, como lo ha dicho ·el Consejo de Estado en no pocas 
ocasiones. Consecuencialmente, la función de hacer operante la norma legal 
en cuanto a ciertos aspectos y detalles, la cumple el reglamento.· 
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" ... Ahora bien, el Gobierno en su labor reglamentaria ... ,O. 

Siendo, en consecuencia, la determinación del régimen sancionatorio algo 
que afecta la libertad de los individuos y el ejercicio de su voluntad personal, mal 
podría propiciarse el que una norma de menor categoría, dentro de la pirámide 
kelseniana, pudiera no sólo crear unidades administrativas especiales, establecer 
un régimen sancionatorio y darle cabal cumplimiento, todo en un mismo acto. 
Es claro, además, que el ejercicio de la facultad reglamentaria, manifiesta entre 
otras cosas, por ia posibilidad de expedir reglamentos, se haya reconocido por la 
jurisprudencia como competencia del Gobierno (no del ministro correspondiente), 
denominación en la cual se han de comprender el Presidente de la República y el 
Ministro del ramo. Es preciso, entonces, hallar razón al actor en la formulación de 
este cargo. En este cargo queda comprendido el decimoprimero. 

En relación con el octavo cargo acerca de: a) la facultad otorgada al Mi
nisterio para ejercer vigilancia e inspección sobre libros de contabilidad y demás 
documentos contables y b) la facultad otorgada al mismo para ejercer vigilancia 
e inspección sobre los documentos privados de las asociaciones (art. 33 de la 
Resolución 1040), se considera: 

El artículo 38 de la Carta Política prescribe que las cartas y papeles privados 
no pueden ser interceptados ni registrados sino por la autoridad, mediante orden 
de funcionario competente, con las formalidades que establezca la ley y con el 
único objeto de buscar pruebas judiciales. 

No se contempla en la Ley la. de 1984, orgánica del Ministerio de Minas 
y Energía, antecedente normativo del acto acusado, tal ingerencia en documentos 
privados, luego el artículo 33 amerita ser anulado y lo será en el texto respecto 
del cual así se solicita. Sobre el acceso oficial a libros y documentos contables 
halla la Sala que de acuerdo con el mismo artículo 38 constitucional ello sólo 
cabe para fines de Tributación y en los casos de intervención del Estado, siendo 
así que ninguno de estos dos eventos se plantea en el caso controvertido. 

Prosperan los cargos. 

En relación con el noveno cargo, pero sólo en la exígencia del horno de 
normalización de paso contínuo. · 

Es preciso observar en el desorden acusatorio en que se incurre en la 
demanda pues los argumentos presentados en éste hubieran podido vincularse a 
los conceptos de la violación de los cargos primero, cuarto y quinto. 
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La clasificación de cargos por -normas violadas_ y no por concepto de la 
violación de origen, como en el presente caso, enumeraciones repetitivas y de 
difícil consideración por la dispersión y repetición de los argumentos_. 

El alegato central del actor en el punto que merece comentario especial este 
cargo, esto es, en lo relativo a la exigencia dél horno de normalización de paso 
contínuo, se basa en la consideración de las determinaciones de la norma técnica 
oficial obligatoria, entre las cuales no se observa la mención del horno. Lá Sci.la 
debe afirmar, de entrada que en este caso el actor_ carece en forma rotunda de 
razón. Se trata de dos instancias administrativas diferentes: una es el sometimiento 
a las condiciones de la norma técnica oficial obligatoria y otra muy distinta· 1a 
satisfacción de requisitos encaminados a evitar graves peligros. Por ello, la Sala 
tiene en cuenta el Memorando de la División de Combustible, en que se determina 
la razón de orden técnico para la exigencia del horrio de normalización de pasó 
continuo. Allí se lee: 

"La División de Combustible, considerando que es función del Ministerio 
de Minas y Energía tomar medidas para prevenir graves riesgos (sic) que 
se puecJan presentar, provenientes, de los recipientes utilizados en la comer
cialización del Gas Propano (G.L.P.) por posibles deficiencias en las ope
raciones de mantenimiento y reparación atribuibles a soldaduras inadecua
das y/ o fallas del material utilizado en este tipo de procesos, conceptúa, 
desde el punto de vista técnico que es necesario y concerniente· (sic) que el · 
horno de normalización de paso contínuo, exigido en el literal t) del artículo 
17 de la Resolución No. 1040 de mayo 4 de 1987 haga parte del equipo 

· mínimo e indispensable con que debe contar (sic) los talleres de las asocia
ciones que efectúan mantenimiento, reparación y reposición de cilindros de 
Gas Propano (G.L.P.). 

"Para una mayor ilustración ... " (fl. 165). 

Para la Sala lo anterior es suficiente que el cargó endilgado a la Resolución 
en relación con la exigencia del horno no tiene virtualidad alguna pór lo que se 
habrá de hallar legal la disposición que lo establece. En este caso queda también 
atendido el cargo decimoquinto. 

"En relación con el decimosegundo cargo, en cuanto establece nuevas 
formas para el ejercicio de_ la vigencia técnica administrativa; , ' 

Es claro que siendo el contenido del artículo 23 de la Ley la. de 1984 
análogo en varias de sus funciones, o al menos de parecido propósito, a los 
artículos 32 y 33 del acto administrativo acusado, y observándose entre ellos 
francas contradicciones, haya que decidir que la Resolución acusada se exedió 
en la determinación de las formas de vigilaL La contradicción en consecuencia, 
habrá de zanjarse en favor del precepto de mayor jerarquía Jo que, en forma 
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automática hará que caiga el precepto acusado. Uno de los principios de la 
actividad administrativa es el de eficacia, pero aquí en el presente caso se establece 
doble control, cosa que no sólo conspira contra la eficacia sino que de paso afecta 
el principio de la economía que se deduce no sólo respecto de la administración 
sino también de los administrados sometidos a las múltiples exigencias del Estado, 
por·consi-deraciones de interés general. 

Y lo que es más grave: Se delega indebidamente en Empresas Privadas la 
función de vigencia técnica y administrativa, no obstante que ello compete direc:. 
tamente al Ministerio de Minas y Energía, según la mencionada Ley la. de 1984, 
y quien cuenta con las dependencias y funcionarios especializados para ello. 

Prospera el cargo. 

En relación con el decimotercer cargo, observa la Sala que se despachó al 
examinar el segundo cargo (página: 30 a 32 supra). 

En relación con el decimocuarto cargo, en lo dispuesto acerca de los bienes 
de la asociación que sufre la cancelación de su licencia. 

Desapareciendo la índole de las asociaciones como "sin ánimo de lucro" 
no se explica como puede ser jurídicamente viable arrebatarle sus bienes a aquella 
cuya licencia fue cancelada para entregársela a otra de la misma especie. Y a la 
Sala hizo la observación antes respecto de que la ·actuación de las asociaciones 
no es exclusiva, sino principal, en la conservación de los cilindros. Por lo anterior, 
no se explica entonces a qué título se produciría el despojo de los bienes que la 
asociación posee y que no provienen directamente de las actividades de conser
vación, reparación y mantenimiento de los cilindros que es una, pero no todas, 
de las actividades para las cuales actúan las asociaciones. 

Siguiendo criterios de prelación normativa entonces, se sabe que toda ley 
prevalece sobre normas de inferior categoría como la cuestionada resolución. 

Prospera el cargo y es así como se anulará el art. 39 en su parágrafo. 

i · · "En relación con el cargo decimosexto, en lo que tiene que ver con la • 
coexistencia de dos seguros por el mismo concepto. 

Pasa la Sala enseguida a despachar este cargo en los siguientes términos: 

La parte· demandada, en el alegato •de conclusión arguyó al respecto, que 
no es procedente afirmar que exista la posibilidad de dos seguros coetáneos, por 
cuanto según sus propios términos, 
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" ... Hay una diferencia abismal entre la responsabilidad generada por las 
actividades propias de las asociaciones que prestan (sic) el servicio de man
tenimiento, reparación y reposición de cilindros y la que se deriva de la 
labor específica de la distribución del mismo". 

A lo anterior, la Sala observa que una distinción de esta índole sólo es el 
resultado- de una apreciación subjetiva de la demandada porque otra cosa muy 
diferente se lee en la norma cuestionada. 

En efecto, obsérvese el tenor literal de la norma en cuestión: 

"Artículo 21. Cada una de las asociaciones deberá mantener vigente un 
seguro de responsabilidad civil extracontractual, en la modalidad de predios, 
labores y operaciones que cubra daños a terceros en sus bienes y/o personas, 
derivados de sus propias actividades, expedida por una compañía de seguros 
establecida: legalmente en el país y de acuerdo con los reglamentos y normas 
de la Superintendencia Bancaria, sin perjuicio de {as pólizas que tengan los 
propietarios de cupos por el mismo concepto". 

Por lo anterior, la Sala habrá de declarar la nulidad de la expresión· que 
solicitó la demanda. La declaración que procede se hace de acuerdo parcialmente 
con el colaborador fiscal. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Primera, administrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, 

FALLA: 

l. Declárase la nulidad de la expresión "sin ánimo de lucro" del artículo 
primero de la Resolución 1040 de 1987, proferida por el Ministerio de Minas y 
Energía. En el artículo 21, de la expresión ''sin perjuicio dé las pólizas que tengan 
los propietarios de cupos por el mismo·concepto''. De los artículos 25, 26 y 27. 
Del artículo. 31 en la parte que dice: ''Fiscalizará· la forma como las asociaciones· 
manejen los fondos de que trata el artículo 6° y 7° con el propósito de garantizar 
que estos se destinen exclusivamente para los fines previstos en esta resolución". 
Del artículo 32. Del artículo 33 en la parte que dice: "... o empresas que este 
Ministerio designe para practicar visitas o revisiones a las asociaciones, deberán 
identificarse debidamente y dejar constancia de la autorización del Director Ge
neral de Hidrocarburos, podrán tener acceso a los libros de contabilidad y demás 
documentos contables relacionados con el manejo de las mismas. También podrán 
requerir copia de las actas de las reuniones de las juntas directivas, asambleas 
ordinarias y extraordinarias de las asociacion~~••. 
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De los artículos 37, 38 y 39. 

2. Deniéganse las demás súplicas de la demanda. 

Cópiese, notifíquese, comuníquese y publíquese. 

EXP. 741 

Se deja constancia que el anterior proyecto fue discutido en la sesión de la 
Sala de fecha diecinueve (19) de febrero de mil novecientos noventa (1990). 

. ! 
i 

Simón Rodríguez Rodríguez, Presidente de la Sala; Samuel Buitrago Hur-
tado, Guillermo Benavides Melo, Ausente; Luis Antonio Alvarado Pantoja 

Víctor M: Villaquirán, Secretario. 
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Son sustancialmente diferentes al sentido y las atribuciones que resultan 
de un poder para intervenir en un proceso de aquel otorgado para 
demandar, iniciar y adelantar una acción, u otra expresión semejante. 

Consejo de Estado. - Sala de lo Contencioso Administrativo. - Sección Pri-
mera.- Bogotá, D.E., dieciseis (16) de marzo de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Libardo Rodríguez Rodríguez. 

Referencia: Expediente No. 1423. Actor: Contraloría General de la Repú
blica. 

La ciudadana Matilde Rey de Uribe, en su condición de Jefe de la Oficina 
Jurídica de la Contraloría General de la República y estando delegada para ello, 
confiere poder al Abogado Hugo Latorre Donado y éste lo acepta , "para que en 
representación de la entidad intervenga en el proceso de la referencia" (sic: fl. 
1). En el rubro de referencia del citado poder se expresa: "Ref: Demanda de 
nulidad del Artículo 24 y parcial del artículo 336 del Decreto 2666 de octubre 
26 de 1984 'por el cual se revisa parcialmente la Resolución Aduanera"' (sic). 
(Se ha destacado). 

De lo anterior se deduce claramente: a)Se confiere un poder especial para 
que el mandatario "intervenga en el proceso de la referencia"; b) La referencia 
("Ref") del poder no se dirige a proceso de índole alguna sino a una "Demanda 
de nulidad" contra dos artículos del Decreto 2666/84, por el cual se revisa 
parcialmente la legislación (no la Resolución") .aduanera"; c) En el expediente 
de la referencia no hay ni puede existir proceso judicial alguno, por cuanto aún 
no existe relación procesal alguna, ante lo cual se plantea la duda de si el poder 
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utilizado se otorgó para intervenir en otro proceso que ya esté cursando contra 
las mismas normas citadas; d) De lo anterior se deduce que son sustancialmente 
diferentes el sentido y las atribuciones que resultan de un poder para intervenir 
en un proceso, de aquél otrogado para demandar, iniciar y adelantar una acción, 
u otra expresión semejante. e) En el presente caso, a pesar de que el poder fue 
otorgado para intervenir en un proceso, el apoderado lo utiliza para iniciar una 
acción, lo cual, como quedó expresado, son dos cosas esencialmente diferentes. 

En consecuencia, el poder utilizado para intentar la acción que ha dado lugar 
al presente expediente no cumple con el requisito previsto en el artículo 65 del 
C. de-P.C., según el cual "en los poderes especiales, los asuntos se determinarán 
claramente, de modo que no pedan confundirse con otros" (Subrayado del Des~ 
pacho). 

Por lo anterior y de conformidad con lo establecido en el artículo 143 del 
C.C.A., el Despacho 

. DECIDE: 

1. Inadmitir la anterior demanda intentada en representación de la Contra
loría General de la República por no reunir el poder utilizado los requisitos 
legales. 

2. Dentro del término de cinco días contados a partir del día siguiente a la 
notificación de esta providencia, si el interesado pretende intentar determinada 
acción por conducto de 'mandatario judicial, deberá conferirle el correspon
diente poder especial en debida forma, con clara y precisa determinación del 
asunto objeto del poder, de conformidad con lo que establece el artículo 65 del 
C. de P.C. 

NOTIFIQUESE. 

Libardo Rodríguez Rodríguez, Consejero de Estado. 

Víctor M. Villaquirán, Secretario. 
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NULIDAD PROCESAL/ TRIBUNAL ADMINISTRATIVO/ COMPETEN-
CIA POR CUANTIA ,, 

Al estimar que la providencia demandada ha causado perjuicios va
lorables en moneda legal colombiana, la Sala debe asuniir que el 
pro_ceso tiene cuantía y por lo tanto la Sección Primera del Consejo 
de Estado•-es incompete:oie para conocer-de el. Es competente el Tri
bunal Contencioso, según el monto de la cuantía que debió precisarse 
razonablemente. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección Pri
- mera. -Bogotá, D .E., veintidos (22) de marzo de mil novecientos noventa ( 1990). 

Consejero ponente: Dr. Pablo J. Cáceres Corrales. 

Expediente: No. 1234. Actor: TRANSPORTES DE VELOZ, MOISES 
PINILLA E HIJA S.C.A. SUCESORES. Decisión sobre: Recurso de súplica y 
nulidad del proceso. 

l. EL RECURSO DE SUPLICA: 

El apoderado judicial de TRANSPORTES LA VELOZ, MOISES PINILLA 
E HIJA S.C.A. SUCESORES, usando la acción de restablecimiento del derecho 
ha solicitado la nulidad d~ la Resolución No. 970 del 31 de mayo de 1989, 
exp_edida p_Qi:_ el gjJectoi:- G~_11eral del Instituto Nacional del transporte. El H. 
Consejero que conoció del asunto, en auto del 29-de septiembredeT989, admitio 
la demanda, vinculó al proceso a la sociedad COMPAÑIA LIBERTADOR S.A. 
y denegó la suspensión provisional pedida en ella. Contra dicho auto el deman-

. dante interpuso el recurso de súplica ante esta Sala para que: 
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1. Se revoque parcialmente tal proveído y se decrete la suspensión provi-
sional de la providencia demandada y, · 

2. Se exlcuya como parte interesada y vinculada al proceso a la persona 
jurídica denominada COMPAÑIA LIBERTADOR S.A. 

La sustentación de la suspensión provisional en la demanda y en el recurso 
de súplica, trae los siguientes textos, destacados por la Sala, que atañen a la 
exigencia del artículo 152 del C. C.A., de comprobar, "aunque sea sumariamente, 
el perjuicio que sufre o podría sufrir el actor''. 

l. De la demanda: 

"Ahora bien, los perjuicios , que son reales y serios tienen tal gravedad y 
magnitud que para la VELOZ resulta mucho menos perjudicial acudri di
rectamente al CONSEJO DE ESTADO en única instancia para definir con 
mayor prontitud el asunto,· que someterse al posible albur de una doble 
instancia. 

"Pese a lo anterior, y no obstante demostrarse la seriedad y gravedad de 
los perjuicios con las pruebas sumarlas allegadas, no se pretende su cuan
tificación exacta, en consideración a que lo que nos interesa es demostrar 
la existencia de éstos para efectos de obtener la suspensión provisional y no 
la solicitud de su indemnización": 

"Concretándonos a los perjuicios, éstos se evidencian en dos formas: 

l. Perjuicios a título de lucro cesante; 

2. Perjuicios a título de daño emergente". "Cfr. fl. 7 4". 

En el fallo siguiente aparecen estimaciones y cálculos matemáticos dirigidos 
a establecer, en moneda legal colombiana, los valores concretos del lucro cesante 
y del daño emergente. En cuanto a este último concepto obra a (fl. 12) una 
certificación de la gerencia de la socieda demandante en la cual se indica el número 
de vehículos de la empresa que resultarían "inmovilizados" o "subutilizados" 
por los efectos del acto demandado que le suprimió, al desatar el recurso de 
apelación, una ruta y unos horarios. Finalmente en ese folio 75 se agrega la 
. consideración del daño emergente debido al costo sobreviniente del pago de 
conductores y del personal administrativo que quedaría cesante por las mismas 
causas. 

2. Recurso de súplica: 

"En segundo lugar, se informa nuevamente al Honorable CONSEJO DE 
ESTADO,• la razón por la cual resulta menos perjudicial a la empresa 
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renunciar al cobro de perjuicios que cobrarlos mediante un proceso dispen
dioso y largo como los que actualmente se ventilan ante el Tribunal de lo 
Contencioso Administrativo de Cundinamarca''. 

"Como el negocio de mi representada es la prestación del servicio público 
del transporte y no el de ganar pleitos, se precindió (sic) de la petición de 
perjuicios con la finalidad de radicar el proceso ante el H,. Consejo de 
Estado, el cual es competente en única instancia". 

"Si se hubieren (sic) pedido perjuicios, la competencia se hubiere radicado 
en el tribunal, en primera instancia y no en el CONSEJO DE ESTADO en 

· única (art. 132 numeral 19 C.C.A). 

"Ahora bien, por la acumulación· de trabajo en el tribunal contencioso 
administrativo, un proceso como el planteado requiere un término promedio 
de ocho años, esto, sin contar con la consulta. obligatoria que debe surtirse 
ante el Honorable Consejo de estado, en caso de prosperar la demanda". 

"FinalJ:nente, ni siquiera el expediente de la suspensión provisional es un 
atractivo para háber tramitado el procesó ante. el .tribunal, habida cuenta que 
el auto que la decrete es apelable ante el CONSEJO DE ESTADO, quedando 
en suspenso está (sic) hasta la resolución del recurso". 

"Por las r~zones, expuestas los perjuicios tambié~ aparece~ a.creclitados en 
forma sumaria, tal como lo exige el artículo 152 del C.C.A.". 

(Cfr. fls. 112-2). 

De acuerdo con las expresiones consignadas en los escritos del demadante, 
es fácil concluir que: 

1. El actor estima que la providencia demandada le irrogó un daño calculable 
en moneda legal colombiana con base eri la precisión del daño emergente. y el 
lucro cesante,- tanto por la movilización de pasajeros como por el costo del 

· personal administrativo y de conductores cesantes en el próximo futuro. 

2. En actor considera que con esos criterios y cálculos del daño, cumple 

(,' 

con la exigencia del artículo 152 del e.e.A., acerca de la demostración sumaria ,, ,\ 
del perjuicio ,que sufre o podrá sufrir el actor y que, en consecuencia, es proce-
dente la suspensión provisional que reclama con su recurso. 

3. El actor afirma que aunque el perjuicio es real, gra:ve,.de_c_i~rtaJnagnitud 
y, además, calculable en moneda legal colombiana, se abstiene de estimar razo
nablemente la cuantía, necesaria para determinar la competencia (art. 137, No. 
6 del C. C.A.), con el expreso propósito d~ obtener que sus pretensiones se definan 
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en un proceso de única instancia mediante sentencia del CONSEJO DE ESTADO 
y no en otro de dos instancias, más dilatado y con un trámite dispendioso. 

En esa dirección, el recurrente se preocupa -la Sala resalta el texto ya 
transcrito- por "informar nuevamente al CONSEJO DE ESTADO la razón por 
la cual resulta menos perjudicial a la empresa renunciar al cobro de perjuicios 
que cobrarlos mediante un proceso dispendioso y largo como los que actualmente 
se ventilan ante el Tribunal de lo contencioso Administrativo de Cundinamarca". 

4. El actor, para los efectos de la procedencia de la suspensión provisional 
fija razonablemente los perjuicios en moneda legal colombiana y se apoya en 
varios criterios para definir esos daños; sin embargo se abstiene de utilizar simi
lares cálculos para cumplir con el requisito del artículo 137, número 61 del 
C.C.A. Esta contradicción consistente en sostener, al mismo tiempo, que ha 
recibido graves perjuicios económicos para que prospere la suspensión próvisio
nal, pero renunciar a ellos para evitar la precisión de la cuantía y, con esa ingenua 
ocurrencia, convertir este proceso en única .instancia, es evidente tanto en la 
demanda como en el escrito del recurso de súplica que ha llegado al conocimiento 
de esta Sala. 

II. DECLARACION OFICIOSA DE NULIDAD: 

Las procedentes observaciones de los textos transcritos y la síntesis los (sic) 
propósitos del actor, conducen a lá. Sala a estas consideraciones: 

l. Los principios del procedimiento propio, del debido proceso y del juez 
preconstituído y propio son fundamentos constitucionales del orden jurídico co
lombiano. Su definición se encuentra, no en la voluntad de los justiciables sino 
en la ley que organiza las jurisdicciones y gobierna los juicios. La estructura de 
las dos instancias, la asignación previa de las competencias de cada una de ellas, 
la ritualidad de los juicios y los derechos de la normativa procedimental consagra · 
para las partes vinculadas a la tramitación jurisdiccional, no son creados ex post 

· facto por voluntad de quienes ocurran a la justicia, sino decretados por el legis
lador colombiano en claro ejercicio de las potestades que la Constitución le asigna. 

Ese cuadro fundamental origina la obligación de los jueces que el artículo 
4° del C. de P.C. describe así: 

"Interpretación de las normas procesales. Al interpretar la ley procesal, el 
juez deberá tener en cuenta que el objeto de los procedimientos es la efec
tividad de los derechos reconocidos por la ley sustancial. Las dudas que . 
surjan en la interpretación de las normas del presente Código, deberán 
aclararse mediante la apl~cación de los principios generales del derecho 
procesal, de manera que se cumpla la garantía constitucional del debido 
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proceso, se respete el derecho de defensa y se mantenga la igualdad entre 1' 

las partes". · 

Pertenece, pues, a nuestra dogmática el origen legislativo de las reglas 
procesales, de la estructura de la jurisdicción y de la definición de los jueces 
competentes. Esas determinaciones son ajenas a la voluntad de los particulares y 
del mismo Estado están sometidos a la justicia. 

2. Este proceso tiene cuantía aungueel actor, para evitar el debido proceso, 
. el procedimiento y el juez que la ley ha establecido, decida fijarla exclusivamentee 

en su petición de suspensión provisional, renunciando a precisarla para los efectos 
del trámite propio y de la competencia que correspode al Tribunal Contencioso 
Administrativo de Cundinamarca según las reglas contenidas en los artículos 131 
y ss. del C.C.A., bien conocidas por el demandante, (Cfr, fl. 111, párrafo 7). 

El pretender burlar los principios fundamentales estatuidos por el artículo 
26 de la Constitución Política Colombiana, es inaceptable y censurable por ésta 
Sala. 

3. Al estimar el actor que la providencia demandada le ha causado perjuicios 
económicos, valorables en moneda legal colombiana, debe la Sala, en una sana 
interpretación de la ley procesal y de-la demanda, asumir que el proceso tiene 
cuantía y que por lo tanto la Sección Primera de la Sala de lo Contencioso 
Administrativo del Consejo de Estado es incompetente para conocer de él según 
lo ordenado por los artículos 128, 129, 131 y 132 delC.C.A. Es competente,.en 
este caso, el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, según el 
monto de la cuantía que debió precisar razonablemente__el dem,ªndante. (art. 137, 
6, del C.C.A.). En cuanto al procedimiento prescrito por las leyes será el de dos 
instancias, diferente al que se ha seguido hasta este momento, 

4. El Código de Procedimiento Civil, aplicable én este caso por remisión 
expresa que hace el artículo 160 del C.C.A., establece: 

"Art. 152. Causales de nulidad. El proceso es nulo, en todo o en parte, 
sólamente en los siguientes casos: 

"2. Cuando el juez carece de competencia". 

"3. Cuando se sigue un procedimiento distinto al que legalmente corres
ponda". 

_ . _____ De .. conformidad_conJo expJ.IeSto,Ja Sala considera que se han dado las 
causales de los Nos. 2 y 3 del artículo 152 transcrito. Por lo tanto,· de acuerdo 
con los artículos 157 y 158 del mismo Código de Procedimiento Civil, es perti

. nente decidir sobre la nulidad de este proceso, incluido el auto admisorio de la 
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· demanda y disponer su envío al Tribunal Contencioso Administrativo de Cundi
namarca. 

En consecuencia, la Sala de Decisión de la Sección Primera de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, 

DECIDE: 

l. Abstenerse de decidir el recurso desúplica interpuesto por el apoderado 
del actor contra parte del auto admisorio de la demanda, por causa de la nulidad 
que declara en esta providencia. 

2. Declarar la nulidad de este proceso, desde el auto del 15 de agosto de 
1989, que ordenó corregir la demanda, inclusive. 

3. Ordenar el envío del expediente al Tribunal Administrativo de Cundina
marca para que decida lo pertinente. 

4. Tener al abogado, Sr. JORGE HERNAN GIL ECHEVERRY con T. P. 
No. 28.991 como apoderado judicial de la sociedad actora TRANSPORTES LA 
VELOZ, MOISES PINILLA E HIJA SUCESORES. 

Notifíquese y cúmplase. 

Se deja constancia que la anterior providencia fue discutida y aprobada por 
la Sala en su sesíon de fecha veintidós.de marzo de mil novecientos noventa. 

Pablo J. Cáceres Corrales, Libardo Rodríguez Rodríguez, Rodrigo Vieira 
Puerta. 

Víctor M. Villaquirán, Secretario. 
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TRIBUNAL DISCIPLINARIO/ SANCION DISCIPLINARIA - Naturaleza/ 
ACTO JURISDICCIONAL 

Las decisiones adoptadas por el Tribunal Disciplinario, concretamente 
en relación con la función disciplliiaria respecto de los abogados por 
faltas cometidas en el ejercicio de su profesión, no tienen naturaleza 
amniliistrativa sino jurisdiccional; tanto desde el punto de vista del 
órgano_ que las expide, como desde el punto de vista del procedimiento 
y las formas adoptadas para su expedición, lo mismo que desde el punto 
de vista de la calificación expresa de la ley. 

Consejo .de_ Estado.-:-__ Sala __ de lo __ Contencioso __ AdminisJrativ.o ._- .S~cción 
Primera.- Bogotá, O.E., veintidós (22 de marzo de mil novecientos nov.enta 
(1990). 

Magistrado ponente: Dr. Libardo Rodríguez Rodríguez. 

Referencia: Expediente No. 1394. Actor: Rafael Ospina Barreiro. 

En ejercicio de la acción de nulidad, el ciudadano y abogado Rafael Ospina 
Barreiro demanda ante esta Corporación la sentencia dictada en segunda instancia 
por el Tribunal Disciplinario el 15 de septiembre de 1989, mediante la cual se el 
impuso la sanción de amonestación; y la providencia dictada por el mismo Tri
bunal el 19 de octubre de 1989, que negó la nulidad de la sentencia sancionatoria 

· · · mencionada. 

En su demanda el actor se refiere a los actos demandados como "actos 
administrativos", sin explicar o sustentar esta calificación. 
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Decía el art. 82 del Decreto Ley 01 de 1984 (Código Contencioso Admi- . 
nistrativo): 

"Art. 82. Objeto de la jurisdicción en lo Contencioso Administrativo. La 
jurisdicción en lo contencioso administrativo está instituída para juzgar las 
controversias originadas en actos y hechos administrativos de las entidades 
públicas, y de las privadas cuando cumplan funciones públicas. Se ejercerá 
por el Consejo de Estado y los Tribunales Administrativos de conformidad 
con la Constitución Política y la ley. 

"Esta jurisdicción podrá juzgar, inclusive, las controversias que se originen 
en los. actos políticos o de gobierno, pero sólo por los vicios de forma. 

"La jurisdicción en lo contencioso administrativo no juzgará las providen
cias dictadas en juicios de policía de carácter penal o civil, ni las sanciones 
que imponga el Tribunal Disciplinario". 

· ·¡ La norma anterior fue modificada por el artículo 12 del Decreto Ley 2304 
de 1989, quedando en los siguientes términos: · 

"Artículo 82. Óbjeto de la Jurisdicción de lo contencioso Administrativo. 
La jurisdicción de lo Contencioso Administrativo instituída por la Cons
titución para juzgar las controversias y litigios administrativos originados 
en la actividad de las entidades públicas y de las personas privadas que · 
desempeñen funciones administrativas. Se ejerce por el Consejo de Es-
tado y los Tribunales Administrativos de conformidad con la Constitución 
y la Ley. 

"Esta Jurisdicción podrá juzgar, inclusive, las controversias que se originen 
en actos políticos o de gobierno. 

"La Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo no juzga las decisiones 
proferidas en juicios civiles o penales de policía regulados especialmente· 
por la Ley". 

· Por otra parte, el artícuio 83 del C.C.A., según el texto adoptado por el 
artículo 13 del Decreto 2304, dice lo siguiente: 

"Art. 83. Extensión del control. La Jurisdiccion de lo Contencioso Ad
ministrativo juzga los actos administrativos, los hechos, las omisiones, 
las operaciones administrativas y los contratos administrativos y privados· 
con cláusula de caducidad de las entidades públicas y de las personas 
privadas que ejerzan funciones administrativas, de conformidad con este 
estatuto". 

Tal vez la modificación introducida al último inciso del artículo 82. del 
C.C.A por el Decreto 2304 citado, en el sentido de eliminar la referencia expresa 
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a "las sanciones que imponga el Tribunal Disciplinario", como decisiones ex-. 
cluídas de la jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, fue la que motivó 
al actor a present3:r la demanda analizada, ya que ella se dirige precisamente 
contra providencias del citado Tribunal Disciplinario". Seguramente que dicha 
modificación llevó a pensar al actor, como a otras perosnas, que la consecuen-

. cia de la reforma consiste en que a partir de su vigencia las sanciones que 
imponga el Tribunal Disciplinario no están excluidas de la jurisdicción de lo 
Contencioso Administrativo y, por consiguiente, hacen parte del objeto de dicha 
jurisdicción. 

No comparte este Despacho la apreciación anterior, que s~ría. la única que 
podría justificar la viabilidad de la demanda, por lo cual procederá a su inadmi
sión, por las siguientes razones: 

1. A pesar de la controversia que desde tiempo atrás se ha venido dando 
sobre la naturaleza de las decisiones adoptadas por el Tribunal Disciplinario, 
concretamente en relación con la función disciplinaria que le otorga el artículo 
217 de la Carta Política frente a los magistrados -de fa Corle-Suprema -dé Júsficia . 

· y del Consejo de Estado y ampliada por el Decreto 196 de 1971 y por la Ley 20 
de 1972 respecto de los abogados por faltas cometidas en el ejercicio de su 
profesión, el Despacho considera que dichas decisiones no tienen naturaleza 
administrativa sino jurisdiccional, tanto desde el punto de vista del órgano que 
las expide, como desde el punto de vista del procedimiento y las formas adoptados 
para su expedición, lo mismo que desde el punto de vista de la calificación expresa 
de la ley. 

A este respecto, en vigencia del Decreto Ley 528 de 1964, el Consejo de 
Estado consideró que las decisiones del Tribunal Disciplinario constituían actos 
administrativos y no jurisdiccionales. 

Dijo la Corporación en aquella oportunidad: 

"El acto por medio del cual se impone una sanción dentro de. un proceso 
administrativo disciplinario, es un acto administrrativo, y así, el que aquí 
se cuestiona, por medio del cual el Tribunal Disciplinario impuso una san-
ción al doctor Humberto Barrera Domínguez consistente en la destitución · , 
del ejercicio de su cargo como magistrado de la Sala Penal de la Corte, 
como culminación de un proceso disciplinario, es un acto administrativo 
que contiene la expresión de lá-voluntad de la Administración. Es indudable 
que ese acto es susceptible de demanda ante la Jurisdicción Contencfoso 
Administrativa, al paso que una·sen:ten:cia en-el sentido-y alcances que aquí 
se han analizado, no es demandable. Si no se está de acuerdo con ella al 
interesado queda expedito el camino para interponer los recursos respectivos 
que según las normas pertinentes sean procedentes". 
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" 

"En el caso presente el acto acusado es apenas el resultado de un procedi
miento disciplinario que, como se ha visto, tiene consecuencias jurídicas 
muy diferentes a las que produce una decisión jurisdiccional propiamente 
dicha. 

" 

"Por mánera que cuando se acusa una providencia del Tribunal Disciplina
rio, lo que se está es cuestionando un acto administrativo sancionador de 
una falta disciplinaria, acto que por su naturaleza y las consecuencias ad
ministrativas que produce, cae bajo el control jurisdiccional contencioso 
administrativo". (C.E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 
Segunda, sentencia dele 21 de marzo de 1980, Expedienté No. 836, Con
sejero ponente, doctor Samuel Buitrago Hurtado, Anales, Primer Semestre 
de 1980, Nos. 465-466, Tomo XCVIII, páginas 182 y ss). 

No obstante lo anterior, con posterioridad a la decisión citada, se han pro
ducido estudios, normas y discusiones doctrinales y jurisprudenciales que han · 
modificado la posición anotada. 

En efecto, desde el punto de vista del órgano productor de la decisión y del 
procedimiento y la forma adoptados para su expedición, a pesar de que también 
sobre estos aspectos se han presentado algunas discusiones, el Despacho se remite 
a las. largas disquisiciones realizadas por la Academia Colombiana de Jurispru
dencia en relación con la naturaleza del extinguido Consejo Superior de la Judi
catura, las cuales considera aplicables al Tribunal Disciplinario por necesaria y 
lógica analogía, y que dieron lugar a dos proposiciones aprobadas por amplia 
mayoría en el seno de dicha institución, según puede constatarse en la Revista de 
la Academia Nos. 240-241-242, correspondiente al período enero-junio de 1981, 
páginas 118 a 159, las cuales son del siguiente tenor: 

"El Consejo Superior de la Judicatura forma parte de la Rama Judicial del 
Estado, pero además de sus .funciones jurisdiccionales tiene otras de natu
raleza administrativa''. 

"Las funciones del Consejo superior de la Judicatura, en el juzgamiento 
disciplinario de Jueces y Magistrados, son jurisdiccionales por su naturaleza; 
el trámite que para ello se adelanta allí es un proceso, y la providencia que 
le pone fin es una sentencia". 

2. Igualmente la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia, en 
relación concreta con la naturaleza del Tribunal Disciplinario y de sus funciones 
disciplinarias, ha confirmado esa tesis. En efecto, ha dicho sobre el particular: 
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"Considera la Corte que las sanciones disciplinarias que aplican los Tribu
nales Superiores de Distrito Judicial y el Tribunal Disciplinario, en virtud 
de la norma acusada, tienen claro sentido jurisdiccional, pues no son sus
ceptibles de controversia jurídica, dado que tienen efecto de cosa juzgada. 
Es por ello que el artículo 82 del Código Contencioso Administrativo ha 
excluido del ámbito de la jurisdicción Contencioso administrativa 'las san-

. ciones que imponga el Tribunal Disciplinario'. . 

"Dicho Tribunal , por la índole de las funciones que le asigna eel artículo 
217 de la Carta, debe ser considerado como ·una autoridadjurisdiccional, 
aunque no forme parte de la estructura que prevé el título XV de la Cons
titución, que versa sobre la administración de justicia, como tampoco está 
áhí comprendido el Consejo de Estado, cuyo carácter jurisdiccional es inob
jetable, así cumpla determinadas funciones de orden administrativo como 
las de consulta". (C.S.J., Sala Plena, ·sentencia No. 33 26 de marzo de 
1987, Magistrado Ponente: Dr. Jesús Vallejo Mejía, Gaceta Judicial No. 
2340, Tomo CXCI, páginas 348 y ss). 

3. Pero, además de lo anterior, la Ley misma ha calificado dicha función 
del Tribunal Disciplinario como jurisdiccional. En efecto, el artículo 51 del 
Decreto-ley 1888 de 1989 manifiesta expresamente que "las proyidencias que en 
materia disciplinaria se dicten ·en relación con funcionarios y empleados judiciales 
son actos jurisdiciconales, no susceptibles de acción contencioso administrativa''. 

No podrá decirse que la norma anteriormente transcrita no sea aplicable a 
la demanda estudiada, que se refiere a una providencia dictada por el Tribunal 
Disciplinario en relación con un abogado y no con un funcionario o empleado 
judicial, porque el Despacho no.encuentra argumento.para no aplicar en este.cáso 
el principio general según el cual "donde existe la misma razón, existe la misma 
disposición'', teniendo en cuenta que el órgano que impone la .sanción es el mismo, 
que para ello aplica procedimientos similares y que la decisión tiene el mismo 
carácter de sentencia. · 

Tampoco podría argumentarse que con posterioridad al Decreto 1888 de 
agosto 23 de 1989 se expidió el decreto 2304 de octubre 7 del mismo año, que 
eliminó las sanciones que imponga el Tribunal Disciplinario como decisiones 
excluidas de la jurisdicción contencioso administrativa, porque el Despacho en
tiende que dicha eliminación no tiene como consecuencia! :el que queden ellas 
incluidas dentro del objeto de esta jurisdicción. Por el corI¡trario, el Despacho 
considera que esa eliminacion obedece al hecho de que el Código Contencioso 
Administrativo no tiene porqué referirse a dichas decisiones, por las siguientes 
razones que resultan de las consideraciones anteriores: 

a) Las decisiones analizadas no tiene el carácter de actos administrativos 
sino jurisdiccionales. 
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b) Por lo mismo, no pueden dar lugar a "controversias o litigios adminis
trativos", como lo exige el artículo 82 del e.e.A., para que dichas controversias 
o litigios sean objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. 

Por lo anteriormente expuesto, el Despacho 

RESUELVE: 

1. Inadmitir la demanda presentada por el ciudadano Rafael Ospina Barrei-
ro; por falta de jurisdicción. · 

2. En firme esta providencia y sin necesidad de desglose, devuélvanse al 
interesado los ~exos aportados con su demanda. 

Notifíquese y cúmplase. 

Libardo -Rodríguez Rodríguez, Consejero de Estado. 

Víctor M. Villaquirán, Secretario. 
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INSUBSISTENCIA -·Procedencia 

. El ejercicio del derecho de aceptar o declinar un nombramiento no 
puede constituirse en un impedimento para que la autoridad nomina
dora pueda cumplir las funciones relacionadas con la organización y 
funcionamiento de la correspondiente entidad pública. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Segunda.-Bogotá, O.E., veinticinco (25) de enero de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Reynaldo Arciniegas Baedecker. 

Referencia: Expediente No. 403; Reconstrucción-Apelación Sentencia. Ac-
tora: MARGARITA ROLDAN DE CASTRO. . 

· · Procede la Sala a decidir el recurso de apelación interpuesto por el 
apoderado de la demandante contra la sentencia de noviembre 12 de 1983 
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca dentro del proceso 
promovido por la señora MARGARITA ROLDAN DE CASTRO para impe
trar el restablecimiento del derecho, previa anulación de la Resolución No. 
1082 de octubre 22 de 1980 por el cual. el Instituto de Crédito Territorial 
declaró insubsistente su nombramiento. 

El A-QUO desestimó las pretensiones _de la demanda, acogiendo la Vista 
Fiscal, con los siguientes argumentos: 

- Por virtud del Decreto 1601 de junio 30 de 1980 que dió a la entidad 
demandada el carácter de establecimiento público, todos sus empleados se con-
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virtieron en empJeados públicos, entre ellos la demanelante que, mediante vincu
lación contractual, venía prestando allí sus servicios desde enero 15 de 1961. 

- Incorporada a la nueva planta de personal como funcionaria pública en el 
cargo de Técnico Administrativo, "lo desempeñó la actora desde que fue incor
porada en fomia efectiva, hasta la fecha en que se declaró la insubsistencia de su 
nombramiento". No teniendo fuero especial de estabilidad, podía ser retirada en 
ejercicio de la facultad discrecional de la administración. 

· - Por haberse negado a suscribir el acta dé posesión "por medio de la cual 
se materializaba su reincorporación al cargó en el cual venía laborando desde 
meses atrás ... feneciendo en forma absoluta todos los términos de aceptación y 
toma de posesión ... la entidad nominadora, actuando,dentro de la órbita legal, 
procedió a declarar la insubsistencia de su nombramiento". (fls. 1-7). 

El señor Fiscal Cuarto de la Corporación estima en su vista reglamentaria 
qlle d~be confirmarse el fallo recurrido y, al respecto, expresa: 

"Tal como se relacionan los hechos en la demanda, la conclusión obvia 
es la de_ que la actora, que no quiso hacer tránsito de trabajadora oficial 
a empleada pública, más que retirada del servicio mediante declaratoria 
de. insubsistencia, debe estimarse como respetada en su voluntad _de no 
aceptación de un cargo público. Así las cosas, esta jurisdicción no puede 
ni debe.violentar esa voluntad así expresada mediante la declaratoria de 
nulidad de un acto inexistente: pues mal puede retirarse del servicio, 
como empleada pública, a alguien que no aceptó vincularse a él en tal 
carácter''.-(fol-.-66):---------~-------~-- --" _________ _ 

Reconstruido el proceso en los términos del Decreto 3825 de 1985, se 
procede a decidir lo pertinente, previas las siguientes 

CONSIDERACIONES: 

l. Según muestran los autos, efectivamente en forma terminante rechazó la 
actora el acto por el cual se le comunicaba su incorporación oficial al cargo y se 
le ordenaba posesionarse del mismo (fol. 40). ,_. \ 
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DIJO ENTONCES: 

- ''Por considerar que_ la suscripción del ACTA DE _PQSES_l_9N Pª-raJI! 
Incorporación en la nueva Planta de Personal del ICT lesiona mis inte
reses económicos adquiridos honestamente mediante las Convenciones 
legales firmadas entre el ICT y los trabajadores, la nueva reestructuración 
no está dentro de los parámetros de la Constitución y de la ley, por 
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atropellar derechos adquiridos ampliamente protegidos en la misma Cons
titución y la Legislación Laboral, por el contrario se montó en base a la 
políticade represión y aprovechamiento de las débiles economías y grandes 
necesidades de los trabajadores. 

Por las anteriores circunstancias y por considerar que los efectos jurídicos. 
de la Convención Colectiva de Trabajo firmada en el ICT en 1979, no han 
prescrito, presento mi más absoluto rechazo a la mencionada suscripción de 
Actas". (fol. 44). 

Ahora bien, el acto de desvinculación se enjuicia en la demanda a través del 
siguiente concepto de violación: 

"A mi mandante se le sancionó con la máxima sanción, sin que previamente 
se le permitiese ejercitar el derecho constitucional a la defensa. La admi
nistración al proferir el acto acusado, lo hizo con manifiesta desviación de 
poder, ya que con él no se buscó como fin, el proveer a la buena prestación 
del servicio, sino a sancionar unos hechos ocultos para mi mandante. 

La administración, no dando la debida protección constitucional al tra-
. bajo, ni respetando los procedimientos legales, ejercitó la átribución 
sancionatoria, mas no la discrecional de nombrar y remover libre
mente a los empleados públicos no inscritos en la carrera administra-· 
tiva". (fls. 9 -10). 

Esta imputación de intención sancionatoria no encuentra respaldo en el 
plenario: Al contrario, según constancia visible a folio 43, expedida en febrero 
23 de 1982, "la señora MARGARITA ROLDAN DE CASTRO, identificada con 
la cédula de ciudadanía número 20.312.678 de Bogotá, no fue sancionada en el 
último año de servicios" y "tuvo una conducta y eficiencia laboral buena, tal 
como se desprende de su Hoja de Vida". 

Tampoco hay evidencia de que se le hubieran formulado cargos por faltas 
disciplinarias que exigieran una investigación administrativa. Así que carece de 
fundamento la imputación de que con el acto acusado "no se buscó como fin el 
proveer a la buena prestación del servicio sino a sancionar unos hechos ocultos 
para mi mandante''. 

Ni muestra el expediente a qué hechos ocultos se refiera la demandante ni, 
mucho menos, que alguna conducta suya fuera sancionable con destitución. Al 
contrario, es la propia demandante quien afirma, a través de su apoderado, en la 
.demanda: 

"Mi mandante siempre prestó sus servicios dentro de la más alta responsa
bilidad laboral y de estricto cumplimiento, con la mayor eficiencia, de sus 
obligaciones y deberes". (fol. 9). 
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Por · otra parte, en el libelo no se señala ni se· sugiere . una relación de 
causalidad entre la renuncia de la accionante respecto de la posesión y la decla
ración de insubsistencia. Solamente en el alegato de conclusión se formulan 
planteamientos en este sentido, los cuales obviamente no pueden tomarse en 
consideración dado que tal alegato no es oportunidad procesal viable para corregir 
o adicionar la demanda. Igual afirmación cabe hacer respecto de las formulaciones 
que se hicieron en audiencia pública (fols. 79-80). 

2. Por vía de definición doctrinal, cabe precisar, sin embargo, que el haberse 
vinculado la demandante inicialmente por contrato de trabajo no le daba derecho 
para continuar en el mismo cargo co~ la misma vinculación habiendo aquél 
cambiado de naturaleza. De otra parte, el solo hecho de desempeñar funciones 
públicas que anteriormente no tenían tal carácter no es razón para que la funcio
naria se negara a la diligencia de posesión, que es etapa legal forzosa en estos 
Cé!SOS. Ni podía ella alegar derechos adquiridos por convención colectiva a los 
cuales no tienen acceso los empleados públicos por expresa prohibición legal. Es 
cierto que, según el artículo 4° del Decreto 2400 de 1968, para ejercer un empleo 
en la Rama Ejecutiva del Poder Público se requiere, entre varias exigencias, la 
de "tomar posesión y prestar juramento de cumplir la Constitución, las leyes y 
las funciones del empleo". 

3. Ya en un caso'anteriorde idénticas características había expuesto la Sala 
su criterio,de que, si bien frente al ofrecimiento de vinculación a la administración 
el interesado tiene libertad de aceptarlo o rechazarlo, no constituye en forma 
alguna falta disciplinaria la conducta de quien, promovido a un nuevo cargo, lo 
declina. 

Expresó entonces la Sala qu,e el ejercicio del derecho de aceptar o declinar 
un nombramiento "no puede constituirse en un impedimento para que la autoridad 
nominadora pueda cumplir las funciones relacionadas con la organización y fun
cio~iento de la correspondiente entidad pública". 

Y CONCLUYO: 

"De suerte que la decisión adoptada por la administración del Instituto de 
Crédito Territorial de separar del servicio a la demandante en .razón de su re
nuencia a posesionarse en el cargo al cual se le había destinado, de manera alguna 
puede considerarse inspirada en razones diferentes del buen servicio, sino que, 
por ei contrario, esta Corporación estima que ella se tomó eón el propósito de 
proveer al buen funcionamiento de la entidad cuya dirección se le encomendó, 
vaie decir, que a la potestad discrecional ~e remoción de los empleados no 
escalafonados en la carrera administrativa, en el caso sub-lite, no se le di(> un 
cauce extraño al recto criterio del buen servicio público que le es connatural". 
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(Exp. No. 530, Actora: Ana Raquel Revelo de Medina, Sentencia de noviembre 
28 de 1989). 

En conclusión, tal como lo precisó el señor Fiscal de esta Corporación en . 
audiencia pública, la demandante tenía el carácter de empleada pública por mi
nisterio de la normación legal que transformó la naturaleza de la entidad. Care
ciendo de fuero de estabilidad, su nombramiento podía ser declarado insubsistente 
sin requisito alguno previo o concomitante. 

Por consiguiente, estima la Sala que anduvo acertado el Tribunal Adminis
trativo de Cundinamarca al negar las súplicas de la demanda por razones que 
ciertamente consultan la realidad procesal. en__tal virtud, la· sentencia apelada 
habrá de confirmarse. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Segunda, administrando justicia en nombre de la Repú

. blica de Colombia y por autoridad de la ley, 

FALLA: 

CONFIRMASE la sentencia de doce (12)de noviembre de mil novecientos 
ochenta y tres (1983), proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

El anterior proyecto lo discutió y aprobó la Sala en la sesión celebrada el 
día 19 de enero de 1990. 

Clara Forero de Castro, Reynaldo Arciniegas Baedecker, Joaquín Barreto 
Ruíz, Alvaro Lecompte Luna. · 

Miguel A. Perilla P. Secretario. 
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Lá ineficiente prestación de los servicios por parte de un funcionario 
obedece, en principio a las fallas en la formación para el oficio,. actividad 
o profesión o a la carencia de aptitudes personales para el desempeño 
del empleo, cµ-cunstancias que en sí mismas no tienen porque generar 
responsabilidad, disciplinaria y sólo dan lugar a la declaratoria de in-

.. subsistencia de el nombramiento, en forma discrecional y sin necesidad 
de motivar el acto administrativo, si el empleado no está amparado por 
fuero alguno; si goza del fuero de estabilidad que emana de la carrera . 
administrativa, no solamente se requiere que el acto administrativo 
exprese las razones que dan lugar a la decisión, sino que es necesario 
que se cumplan el procedimiento y los presupuestos señalados en el 
respectivo estatuto. 

Consejo de Estado. - Sala de lo Contendoso Administrativo. - Secdón Segunda. -
Bogotá, O.E., veintinueve (29) de enero de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Joaquín Barreto Ruíz. 

Referencia: Expediente No. 3856. Autoridades Departamentales. Actor: 
DARIO ·oE JESUS RODAS BETANCUR. . 

Se procede a resolver el recurso de apelación interpuesto por el demandante 
contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, dentro 
de la acción de restablecimiento del derecho regulada por el artículo 85 del Código 
Contencioso Administrativo, promovida por Darlo de ·Jesús Rodas Betancur, 

~ mediante apoderado. El actor fortntilólassiguientes peticiones: 
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"A. Que es nula la Resolución No. 3291 de abril 27 de 1987, originaria de 
la Empresa Antioqueña de Energía, en cuanto el artículo 1 ° dispone la 
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insubsistencia del nombramiento del Doctor Darío de Jesús Rodas Betancur, 
del cargo de Jefe Departamento Servicios Generales, adscrito a la Subge
rencia Administrativa. 

B. Que como consecuencia de fa Nulidad, el Doctor Darío de Jesús Rodas 
Betancur, debe ser reintegrado al mismo cargo, o de mejor categoría (sic) 
que la que tenía antes de la insubsistencia, y se le paguen los salarios dejados 

• de percibir, primas y subsidios, desde la ·desvinculación hasta el reintegro 
efectivo. 

C. Que el tiempo que haya transcurrido y cesante, se considere sin solución 
de continuidad para efectos de prestaciones sociales _(sic). 

D. Que se ordene dar cumplimiento al Fallo en los términos establecidos 
por la ley". (fl. 15). 

Los hechos fundamentales de la acción fueron relatados como se lee en los 
folios 15 a 18 del expediente. 

· En la demanda se citaron como normas transgredidas los artículos 16, 17, 20; 
39, 62 y 194 ordinal 2) de la Constitución Política, literal e) del artículo 7° del Decreto 
1732 de 1960, artículos 6°, 10 y 40 del Decreto 2400 de 1968, artículo 3° de la Ley 
52 de 1982, artículo 2°, 77, 84 y 85 del Decreto Ley 01 de 1984, artículo 239 del 
Decreto Ley 1222 de 1986, Decreto Departaméntal No. 0305 de 1984, Decreto 2193 
de 1984 y la Ordenanza No. 3 de 1982. · (Equivocadamente en algunos apartes del 
libelo se cita el.artículo 195 y no el 194 de la Constitución Política). 

Según la demanda, la declaratoria de insubsistencia fue adoptada contra-
riando el ordenamiento jurídico y según se lee en el folio 16, 

"3. Los motivos determinantes que tuvo el señor Gerente para la expe
dición de la·Resolucióii No. 3291 de abril 27 de 1987, fueron de índole 
político, y no por atender los cometidos estatales, recta prestación del 

. servicio público o efectividad de los derechos e intereses de_ los _Admi
nistrados reconocidos por ley, que llevaron al Autor del Acto Adminis
trativo, a proferirlo con el fin de perseguir con la declaratoria de insub-

--~ sistencia a un Funcionario Honesto, de una hoja de servicios lipia, (sic) 
para colocar a Otro de un propo (sic) político diferente al suyo al del. 
Nominante" (sic). Y agrega: 

"Quiere decir lo anterior, que el Sr. Gerente (sic) con la expedición de la 
resolución impugnada, incurrió en una típica desviación de poder, lo que 
hace que dicho acto administrativo sea anulable, y que la (sic) persona 
lesionada con él, se le deba restablecer en su derecho, arts, 84 y 85 del 
Decreto Ley 01 de 1984". 
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En el mismo escrito, luego de describir algunos hechos que califica como 
"hostigamientos, malos tratos y menos valoración de mis (sic) funciones, que le 
competían por ley a mi poderdante", expresa que 

''En todo caso, si el Sr. Gerente en su ver y entender, creía que mi mandante 
estaba incurriendo en faltas que deban (sic) sanciones y destitución, obligado 
estaba a iniciar y adelantar las investígaciones o infon;nativos hasta· su cul
minación, de conformidad con el Decreto Departamental 03055 de 1984 y 
el Decreto 2193 de 1984, lo que no hizo, todo lo cual lleva la configuración 
de la nulidad de la insubsistencia". 

El accionante estima que el acto de insubsistencia del nombramiento de un 
funcionario público, quebranta la libertad para escoger profesión u oficio consa
grada en el artículo 39 de la misma Constitución. 

De contera, según el actor, la Resolución cuya nulidad se impetra, trans
grede lo dispuesto en el artículo 3° de la Ley 52 de 1982 por cuanto al proferirla 
no se tuvo en cuenta "que la actuación administrativa tiene por objeto ei c~pli
miento de los Cometidos del estado, la adecuada prestación del servicio y la efectividad 
de los derechos e intereses de los administrados reconocidos por la-ley". (fl. 20). · 

. El Tribunal del conocimiento negó las súplicas de la demanda en sentencia 
. de 2 de septiembre de 1988, por cuanto consideró que la desviación de poder 
atribuida a la autoridad nominadora no se acreditó fehacientemente en el proc~so 
y porque no se dió la irregularidad señalada en el libelo en relación con la 
expedición del acto acusa.do .. 
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Así se expresó el a-quo sobre el particular, en el fallo recurrido: 

"De la prueba testimonial que obra en el proceso, y que se analiza exhaus
tivamente por el demandante en su alegato de conclusión, se concluye que 
fueron una serie de hechos o irregularidades en la gestión del. actor lo que 
condujo a su insubsistencia (sic). 

Así se infiere de las declaraciones de los funcionarios de EADE, Beatriz 
Herrera de Matta --superior inmediato del actor, -Fernando (sic) Vélez Toro 
y Jorge Mario Londoño, versión que en lo atinente a las irregularidades es 
confirmada por el doctor Jesús Maria Moneada A., Auditor Fiscal de la 
entidad, para la época. 
- . - - - - - -

Todas estas declaraciones, que ofrecen plena credibilidad al fallador, apun
tan a lo mismo: la ineficencia o ineptitud del actor en el desempeño del 
cargo. 

'' I'· 
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No escapa al Tribunal; la práctica irregular: e ilegal que se ha impuesto de 
tiempo atrás en la Administración Pública, donde con ocasión de los vaive
nes político-administrativos es frecuente la remoción de los funcionarios. 

No obstante, no puede concluirse que siempre sea tal práctica la que "im
pone'' la remoción o desvinculación de los funcionarios. 

El actor, quien alega tal móvil político, es el que debe demostrar que fue 
esa fundamentalmente la causa de la desvinculación; para que puedan pros
perar las pretensiones. 

Que el despido masivo de funcionarios de un mismo grupo político, cons
tituye un indicio es cuestión que acepta el Tribunal, pero no quiere decir 
que él, por si mismo, sea prueba plena del móvil político que alega el 
demandante; más aún, del acervo probatorio se concluye que fue la inepti
tud, el móvil determinante de la remoción. 

1 

2. Expedición irregular. El demantante sostiene que el acto es irregular 
porque debió seguirse una. investigación administrativa que culminara con 
la destitución, así es que esa era la sanción imponible por las irregularidades 
que cometió el actor. · 

Para el Tribunal, tampoco está llamada a prosperar dicha tesis. 

Es palmario que fue la ineptitud del actor en el ejercicio del cargo lo que 
motivó su insubsistencia, no la comisión de faltas determinadas y concretas 
que obligaron a un procedimiento disciplinario. 

La noción de ineptitud dice relación a un término genéric_o, u ·omnicom
prensivo que guarda estrecha relación con la prestación del servicio y en 
tales casos no es dable hablar de un proceso disciplinario previo". (fls. 

· 167 y 168) .. 

Esta sentencia fue apelada por la parte demandada. 

Agotado el trámite legal que regula el recurso de apelación, se procede a 
decidirlo, previas las siguientes, · 

CONSIDERACIONES: 

En el concepto de fondo rendido por el Fiscal Cuarto de la Corporación, en 
consonancia con los planteamientos del a-quo, se solicita la confirmación del fallo 

. apelado, por estimar, que el actor no logró desvirtuar, a través del acervo pro
batorio, la legalidad que· ampara el acto demandado. (fls. 188 -189). 
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En el primer término la Sala considera oportuno anotar que no obstante las 
deficiencias que presenta la redacción de algunos de los hechos contenidos en la 
demanda, al figurar el apoderado como partícipe en ellos, la Corporación hacien
do uso de la facultad que le asisten para interpretar la demanda, ha entendido que 
tales actuaciones se refieren al actor y no a su apoderado. 

Ahora bien, al observar las pruebas testimoniales que obran en el,proceso, 
la mayoría de ellas practicadas por solicitud del demandante, como es el caso del 
testimomo rendido por la doctora Blanca Beatriz Herrera de Matta, se desprende 
que la decisión contenida en el acto impugnado obedeció a las deficiencias del 
accionante en el desempeño de las funciones propias del cargo· que ocupaba. 

En efecto, al ser interrogada acerca de si conocía los motivos que originaron 
la declaratoria de insubsistencia del nombramiento del actor del cargo que de
sempeñaba en la susodicha empresa, respondió: 

"Cuando fue desvinculado estaba en el cargo de Jefe de Departamento 
de Servicios Generales, se venían presentando-una serie de anomalías en 
el normal desempeño de ese Departamento. De este Departamento de
pendían todos los vehículos de la Empresa, la coordinación de prestar el 
servicio interno para todos los municipios, además era responsable del 
buen mantenimiento de los mismos. Durante este tiempo los vehículos 
no fueron bien aprovechados y no se garantizó que estuvieran en buen 
estado mecánico, lo que ocasionó problemas para la prestación del ser
vicio. Además no se cumplían los procedimientos para la reparación de 
ellos". (fls. 53-54). · 

. , 
El anterior testimonio, sumado a los que manifiestan que la declaración 

de insubsistencia obedeció a deficiencias en el cumplimiento de sus obligacio
nes por parte del actor y no a persecución política, ofrece plena credibilidad, 
toda vez que proviene de una persona que según consta en el expediente, 

· profesaba al demandante aprecio como compañero y que consultada sobre su 
ascenso al cargo que ejercía cuando se le separó del servicio, conceptuó 
favorablemente, pues en su concepto el actor "tenía·condiciones para el nuevo 
cargo" (fl. 57). Lo anterior permite inferir que si la deponente, en su condición 
de Subgerente Administrativo de la Empresa Antioqueña de Energía S.A., a 
pesar de la estimación que le tenía al demandante, circunstancia que según su 
propio testimonio, la llevó a orientarlo en el desempeño de sus funciones sin 
ser atendida por aquel, se identificó con la autoridad nominadora para sepa
rarlo del servicio por deficiencias en el ejercicio del cargo que desempeñaba, 

---- ~--füe porque realmente existieron las· fallas laborales detectadas por-la-adminis-
1 tración, las cuales ocasionaron detrimento en la prestación del servicio público 

encomendado a la entidad, como se colige de las_ distintas declaraciones de 
testigos recepcionadas dentro del proceso, como son los de Beatriz Herrera 
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de Matta, Luis.Fernando Toro Vélez y Jorge Mario Londoño (fl. 167). Por el 
contrario, para la Sala no pasa inadvertido que los deponentes que manifiestan 
que el actor era un funcionario eficiente y su desvinculación obedeció a persecu
ción política, rindieron unos testimonios cuya imparcialidad es cuestionable. Tal 
es el caso de José Javier Castaño quien fue desvinculado de la Empresa por la 
misma autori~ad nominadora, ya no trabajaba en ella cuando el actor desempeño 
el cargo del cual fue retirado y de la alegada persecución política y malos tratos 
del Gerente tuvo conocimiento por información que le suministró el mismo actor. 
(fl. 61). Situación aún más diciente se representa con el testimonio de Roberto 
García Piza; pues no solamente laboró apenas un poco más de cinco meses en la 
empresa y lo hizo en una ciudad diferente a Medellín, donde trabajaba el deman
dante, circunstancias que ciertamente rio fueron las más propicias para conocer 
directamente la realidad de los hechos, sino que, una extensa lista de "despe
didos por razones políticas" que él leyó en su declaración, le fue suministrada, 
al menos en parte por el mismo demandante, despidos esos que según reconoce 
no le constan ~irectamente. Son las anteriores circunstancias, entre otras, las 
que le permiten a la Sala concluír que los alegados motivos determinantes de 
índole política para la expedición del acto, no se encuentran probados. 

La Corporación comparte el criterio del Tribunal del conocimiento, respecto 
a que la ineptitud de un funcionario en el ejercicio de su cargo, no constituyé 
falta disciplinaria que amerita el adelantamiento del correspondiente proceso 
administrativo, lo cual únicamente procedería si existieren concluyentes indicios 
de que tales deficiencias obedecieron a la intención deliberada del empleado de 
comprometer o lesionar a la administración pública. 

A juicio de la Corporación la ineficiente prestación de los servicios por parte 
de un funcionario obedece, en principio, a las fallas en la formación para el oficio,· 
actividad o profesión o a la carencia de aptitudes personales para el desempeñ9 

· del einpleo, circunstancias todas ellas que en sí mismas no tienen por qué generar 
responsabilidad disciplinaria y solo dan lugar a la declaratoria de insubsistencia 
del nombramiento, en forma discrecional y sin necesidad de motivar el acto 
administrativo, si el empleado no está amparado por fuero alguno; si goza del 

- · fuero de estabilidad que emana de -la carrera administrativa, no solamente se 
requiere que el acto administrativo exprese las razones que dan lugar a la decisión, 
sino que es necesario que se cumplan el procedimiento y los presupuestos seña
lados en el respectivo estatuto. Situación diferente se presenta cuando la aludida 
ineficiente prestación de los. servicios obedece a culpa del funcionario y causa 
daño a la administración o es el resultado de una conducta dolosa, eventos en los 
que sí existe responsabilidad· y. en consecuencia amerita la respectiva ·acción 
disciplinaria. 
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Según se desprenda del acervo probatorio, ninguno de estos últimos eventos 
se dió en el caso sub-judice. Por consiguiente, no eta menester que la entidad 
demandada, previamente a la remoción siguiera al actor un proceso disciplinario 
por los hechos a que se alude dentro del proceso. 

No hacerlo entonces, carece de relevancia frente a la legalidad del acto 
administrativo que declaró la insubsistencia del nombramiento del demandailte, 
decisión que como se vio antes, fue adoptada por razones coincidentes con la 
noción del buen servicio público. 

Como el recurrente insiste en que- la finalidad perseguida con la remoción 
del servicio del actor fue la "de favorecer a un tercero" (fls. 16 y 154), porlo 
cual, según él, la autoridad nominadora incurrió en desviación de poder, la Sala 
observa que a través de las pruebas allegadas al proceso no se acredita la existencia · 
de ese tercero que, supuestamente, la administración se propuso beneficiar con 
la desvinculación del servicio del actor. 

Por lo demás, como se anotó, no se demostró que fueran móviles políticos 
partidistas los que originaron la separación del servicio público del accionante. 
Los testimonios recepcionados dan cuenta de la militancia de éste en un sub grupo 
del partido conservador distinto a aquél del mismo partido, al cual pertenece el 
nominador, según los deponentes. Empero, tales hechos, per se, no implican una 
necesaria relación de causalidad entre ellos y la decisión de la administración de 
desvincular el actor del cargo que ocupaba. 

El demandailte tenía a su cargo la obligación de demostrar que las razones 
por él invocadas, fueron los verdaderos motivos del mismo y ésto no ocurrió. 
Por el contrario, sí se acreditó que la: decisión de declarar insubsistente su nom
bramiento, se fundamentó en causas que consultan el criterio del buen servicio· 
público, ante la ineficiencia en el desempeño de las funciones propias del actor, 
lo cual significa que la administración utilizó rectamente la prerrogativa que le 
atribuye la ley para remover discrecionalmente a los empleados públicos no 
inscritos en la carrera administrativa o que no se hallen amparados por fuero de 
estabilidad. · · 

Finalmente, se considera oportuno hacer tres consideraciones acerca de lo 
· alegado por el actor: 

a) Frente al eventllal desconocimiento del artículo 39 de la Constitudón 
Política que consagra la libertad para escoger profesión u oficio, debe recordarse 
que_segúnlo ha.reiterado_endiferentes_oportunidades esta Coi:por:a~i6-n, _PQ _e~ 
suficiente invocar el precepto constitucional, puesto que la concreción de su 
violación solo se logra frente a la norma legal que desarrolla dicho precepto, la 
cual debe ser igualmente invocada por quien alegue su desconocimiento. 
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De otra parte, debe tenerse en cuenta que la escogencia de la profesión u 
oficio está supeditada tanto a las condiciones propias de las opciones educativas 
y laborales que se dan en una sociedad y momento determinados, como a las 
aptitudes y capacidades de la persona para el aprendizaje de la profesión o el 
ejercicio del oficio respectivo. 

No se ve entonces, cómo se vulneró el artículo 39 con la declaratoria de 
insubsistencia del actor. 

b) El artículo 3° de la Ley 52 de 1982 invocado por el demandante en defensa 
de sus pretensiones, además de terier un texto totalmente diferente al transcrito 
en la demanda, se refiere a la organización de una institución de educación 
superior, materia ajena a los hechos del libelo. 

c) Respecto a la pertenencia del actor a un grupo político determinado, que · 
según él dió lugar a su ·retiro del servicio, se observa una contradicción entre lo 
alegado por su apoderado y lo afirmado por varios testigos; pues mientras en el 
alegato que aparece a folio 149, punto 3o., se dice: "Que hubo motivos políticos 
que determinaron la insubsistencia de mi Patrocinado (sic) debido a que El (sic) 
pertenecía al Grupo Progresista del Partido Social Conservador, Mientras (sic) 
que el Sr. Gerente, pertenecía al Grupo Villeguista ... ", los deponentes afirman 
lo contrario: que el actor era "villeguista" y el Gerente "progresista", luego, ni 
aún el mismo apoderado tiene certeza sobre la forma como se produjo la alegada 
persecución política. 

Por las razones expuestas y siguiendo los lineamientos jurisprudenciales de 
esta Corporación sobre la manera como debe probarse la existencia de móviles 
ocultos en la expedición de actos discrecionales, la sentencia apelada debe. con-
firmarse. · · · 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Segunda, administrando justicia en nombre de la Repú- , 
blica de Colombia y por autoridad de la ley, 

FALLA: 

CONFIRMASE la sentencia dictada por el Tribunal Contencioso Adminis- · 
trativo de Antioquia, el día 2 de septiembre de 1988, recaída en el proceso 
instaurado por Daríó de Jesús Rodas Betancur, contra la Empresa Antioqueña de 
Energía, S.A. · 

Sin costas por no haberse causado. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. 
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La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesión 
· celebrada el día 25 de enero de 1990. · 

Clara Forero de Castro, Reynaldo Arciniegas Baedecker, Joaquín Bqrreto 
Ruíz, Alvaro Lecompte Luna. 

Miguel Antonio Perilla P., Secretario .. 
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. En el momento de aceptar la renuncia por medio del acto ~ontrovertido, 
la administración ya conocía el retiro de la renuncia, luego se pronunció 
a sabiendas sobre mi supuesto falso. El acto acusado es nulo, simple
mente porque contiene · falsa motivación pues en últimas aceptó una 
renuncia que había sido retirada. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Segunda.- Bogotá, O.E., seis (6) de febrero de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejera ponente: Dra. Clara Forero de Castro. 

Referencia: Expediente No. 3990. Actor: RafaeldeJesúsBarbosaMercado. 
ASUNTOS MUNICIPALES. 

Se decide el recurso de apelación interpuesto por el municipio de Cúcuta 
contra la sentencia proferida el 7 de octubre de 1988 por el Tribunal Adminis
trativo de Norte de Santander. 

ANTECEDENTES: 

Por medio de apoderado y en ejercicio de la acción de restablecimiento 
del derecho, el señor Rafael de Jesús Barbosa Mercado pidió al Tribunal 
declarar la nulidad de dos resoluciones mediante las cuales el Contralor Mu
nicipal le aceptó la renuncia del cargo de Auditor Especial y nombró su 
reemplazo. Solicitó igualmente el restablecimiento del derecho. 

Hizo una extensa relación de HECHOS, que pueden resumirse así: 
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Que el 27 de enero de 1987 fue nombrado como Auditor Especial de la 
Contraloría Municipal de Cúcuta ante las Empresas Públicas Municipales, y se 
posesionó el 30 de enero; 

Que cuando él asistía como invitado a la Junta de las Empresas Públicas 
Municipales, el 27 de mayo de 1987, fue convidado por el Alcalde de Cúcuta a 
retirarse del recinto pues iban a tratar asuntos importantes y no deseaba que 
estuviera presente; 

Que al retirarse, el Personero de Cúcuta solicitó la destitución del Auditor 
Especial ante las Empresas Públicas;· 

Que el día 28 de mayo el Personero dijo a la radio que el Auditor había sido 
destituido fulniinantemente de su cargo por exigir el 15 % a algunas agencias de · 
suministro; 

Que aun cuando el Contralor Municipal de Cúcuta no asistió a la reunión 
. d~Lc:l(a,_ 27, CQJJ;lW,l!CQ a lo§_ seií9_i:~_s }~i!}!eJ311~naliora f/~l>r~s _C:()_rd_er(! e Italo 
Giusseppe Romero que tenía listas dos resoluciones: una aceptando la renuncia 
al demandante y otra declarando insubsistente su nombramiento como Auditor 
Especial; 

Que la existencia de esas dos resoluciones se la comunicó posteriormente 
al actor y que el Contralor mismo le dijo que era mejor que renunciara; 

Que eso le produjo profundas presiones sicológicas y morales; 

Que en tal estado anímico -deddi.ópieseniii-reñuncia el 28 de mayo, "en 
lugar de que se le declarase insubsistente"; 

Que luego-de renunciar "se dio cuenta: que había sido constreñido sicológica, 
moral y espiritualmente· po~ el Contralor General del Municipio de Cúcuta, en 
coautoría del Personero Municipal, señor Carlos Eduardo Ramírez Quintana, 
quienes le imputaban cargos sin prueba alguna"; 

Que el día 29 de mayo, ofició al Contralor solicitándole que no aceptara la 
renuncia, "por no ser libre y espontánea"; 

Que el 30 de mayo, el Contralor aceptó su renuncia y que el 24 de junio el 
demandante solicitó que se-revocara esa aceptación.de renuncia; 

· ---- ·-- · --- --Que ante las graves acusaciones de que era objeto,. el-señor BarbosaMercado 
solicitó a la Procuraduría que investigara s~ actuaciones como A1,1ditor ante las 
Empresas Públicas de Cúcuta, y que en agosto de 1987 se le notificó el archivo 
de las diligencias por no haberse hallado mérito para abrir investigación formal; 
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Que el demandante denunció penalmente al Personero de Cúcuta por dife- . 
rentes "conductas punibles contra él", como la calumnia. Y que dentro de esa 
actuación penal existen pruebas de la "coacción o constreñimiento" de que fue 
objeto, particularmente en los testimonios de cuatro ciudadanos -cuyos nombres 
precisa-,· asistentes a la reunión del 27 de mayo de 1987. 

Como normas violadas i::onel acto acusado citó: C.N.: artículos 2°, 16, 20, 
143; artículos 2° y 3° del C.C.A.; Decreto 2400 de 1968, artículo 27; Decreto 
1950 de 1973, artículos· 111 y 112. Expuso el concepto de la violación en extenso · 
escrito. 

Al aceptar integralmente la vista fiscal, y adoptarla como.fundamento central 
de su decisión, el Tribunal accedió a las súplicas de la demanda. 

El señor Fiscal Cuarto de esta Corporación estima que la sentencia apelada 
debe ser revocada. 

Se ha surtido el trámite correspondiente a la. apelación y puesto que no se 
observa causal ninguna que invalide la actuación, debe la Sala proferir sentencia 
de mérito a lo cual.procede mediante las siguientes, 

CONSIDERACIONES: 

El asunto se contrae a establecer la legalidad de las Resoluciones 0298 (mayo 
30) de 1987, por medio de la cual el Contralor General del Municipio de San 
José de Cúcuta aceptó la renuncia presentada por el señor Rafael Barbosa Mer
cado, del cargo de Auditor Especial ante las Empresas Municipales de Cúcuta y 
la Resolución No. 0299 de la misma fecha, mediante la cual se eligió su reem
plazo. 

La renuncia es una forma de retiro del servicio y ocurre cuando el empleado, 
de manera libre y espontánea, manifiesta su deseo de hacer dejación del cargo. 

Por tratarse de un acto voluntario y libre, ia ley prohibe de modo terminante 
las renuncias que no. sean el reflejo de la espontánea voluntad del empleado. En 
efecto, el D.L. 2400 de 1968 en su artículo 27 aplicable según lo •dispone el 
artículo 8° de la Ley 153 de 1987, por no haber norma expresa al respecto en el 
ámbito municipal establece: 

"Quedan terminantemente prohibidas y carecerán en absoluto de valor, las 
renuncias en blanco o sin fecha determinada o que mediante cualesquiera 
otras circunstancias pongan con anticipación en manos del Jefe del· organis
mo la suerte del empleado". 
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En el caso debatido aparece de autos que si bien es cierto el día 28 de mayo 
de 1987 (fl. 4) el señor Barbosa Mercado dirigió al Contralor Marún Meyer nota 
dimisoria de su cargo como Auditor Especial de la Contraloría ante _las Empresas 
Públicas Municipales de Cúcuta sin aducir ni reflejar coacción o carencia de 
voluntad para hacerlo, casi simultáneamente, es decir, el día 29 de mayo (fls. 5 
y 6) el accionante le dijo expresamente al Contralor que se dirigía a él para que 
" .... no tenga como libre y espontánea la renuncia presentada por mí ante su 
despacho con fecha y según oficio AF 123 de mayo 28/87", motivando a renglón 
seguido esa petición. . 

Es incuestionable, entonces, que aquí no se presentó renuncia, puesto que 
en el breve lapso de un día el dimitente manifestó que en verdad su primera 
decisión de retirarse del cargo, no era voluntaria y por tanto solicitaba no le fuera 
aceptada la renunda. 

Así las cosas, es evidente que el acto que aceptó esa renuncia inicialmente 
presentada adolece de falsa motivación y es, de consiguiente, nulo. En efecto, el 
30 de mayo.de-1987; cuandoseprodujolaResolución de-aceptaciqnyano existía 
porque, como se ha visto, el día anterior, 29 de mayo, el signatario de la nota 
inicial pidió expresamente que no se la tuviera en cuenta. 

En el momento de aceptar la renuncia por medio del acto controvertido, la . 
administración ya conocía el retiro de la renuncia; luego se pronunció a sabiendas 
sobre un supuesto falso. 

El ataque central de la demanda, es la carencia de voluntad libre del dimitente 
para bacer dejación del cargo;· y nacia la misma argumentación fundamental se dirige 
el concepto fiscal, adoptado por el Tribunal como base principal para su decisión. 
Ante esto, dirá la Sala que el acto acusado es nulo, simplemente porque contiene 
falsa motivación pues en últimas se aceptó una renuncia que había sido retirada. 

De otra parte, en la sentencia apelada se accedió también a declarar la 
nulidad de la Resolución 0299 de mayo 30 de 1987, por medio de la cual se 
promovió al señor Ornar Pérez Gaviria al cargo de Auditor Especial ante las 
Empresas Públicas Municipales de Cúcuta, en reemplazo del demandante. · 

Sobre esta decisión, que la Sala revocará, hay que advertir que no existe 
razón ninguna para anular el acto de nombramiento del Doctor Ornar Pérez 
Gaviria, dado que en el libelo no se concreta acusación alguna en su contra, y . 
esta jurisdicción es rogada. 

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administra
tivo, Sección Segunda, administrando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, 
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FALLA: 

1. Confirmase la sentencia apelada, proferida por el Tribunal Administra
tivo de Norte de Santander el 7 de octubre de 1988, solo en cuanto declaró la 
nulidad de la Resolµción No. 0298 d~ 30 de mayo de 1987, expedida por el 
Contralor Municipal de Cúcuta y dispuso el restablecimiento del derecho del 
señor Rafael Barbosa Mercado. 

2. Revócase la misma sentencia en cuanto declaró la nulidad de la Resolu
ción No. 0299 de 30 de mayo de 1987, dictada por el Contralor Municipal de 
Cúcuta. 

Cópiese, notifíquese y en firme esta providencia, declare el expediente al 
Tribunal de Origen. · 

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesión verificada 
el día 2 de febrero de 1990. 

Clara Forero de Castro, Reynaldo Arciniegas lJaedecker, Joaquín Barreto 
Ruíz, Alvaro Lecompte Luna. · 

Miguel Antonio Perilla P., Secretario. 
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PERSONAL MILITAR - Reiiro 

Supuesto el requisito de que el militar tenga cumplidos· quince años de 
-actividad, puede ser llamadoacalifiC31! servicios-sin que constituya óbice 
el que previamente haya solicitado el retiro por propia decisión. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección Se
gunda.-Bogotá, D.E., quince (15) de febrero de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente:· Dr. Reynaldo Arciniegas Baedecker. 

. Referencia: Expediente No. 1072 Reconstrucción:. Unica instancia. Actor: 
Guillermo Antonio Uribe Peláez. -

Por conducto de apoderado y en ejercicio de la acción denominada entonces 
de "plena jurisdicción", el señor Vicealmirante (R) GUILLERMO ANTONIO . 
URIBE PELAEZ demandó la nulidad del Decreto 3214 del 12 de noviembre de 
1982 en cuanto, por llamamiento a calificar servicios, el Gobierno lo retiró del 
servicio activo de las Fuerzas Militares, en forma te111poral con pase a la reserva. 

Hace consistir el actor su restablecimiento del derecho en el reintegro al 
servicio activo en la_ Armada Nacional, "considerando para todos los efectos 
legales que ha permanecido en actividad", y en el pago de "los sueldos, primas, 
bonificaciones, vacaciones, etc., desde la fecha en que fue separado del servicio 
hasta aquella en que efectivamente sea reintegrado al mismo''. 

Igualmente impetra se condene a la Nación al pago del "equivalente en pesos 
de la fecha de mil gramos de oro-fino como indemnización del daño moral causado 
con el acto acusado". 
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En los hechos de la demanda, tras destacar su brillante carrera militar, los 
importantes cargos desempeñados y las condecoraciones y demás distinciones 
recibidas durante sus treinta años de servicio, narra que, a raíz de la denuncia 
presentada por el Capitán de Navío PEDRO JOSE GUTIERREZ HELO, se inició 
investigación administrativa contra oficiales de la Armada vinculados a la socie
dad comercial "OXIGENO OPTIMO 02 LTDA", "en la cuai sólQ se le formuló 
una pregunta de importancia mínima al Vicealmirante URIBE PELAEZ,. inves
tigación que terminó con la certeza de que nada doloso había en la actuación de 
los señores oficiales acudos (sic). 

También afirma que el 25 de octubre de 1982 "formuló al señor Presidente 
de la República y por el debido conducto regular su solicitud de retiro del Servicio 
Activo como Oficial de Insignia de la Armada Nacional, a voluntad propia", y 
que "esta solicitud se formulaba para facilitar al Gobierno Nacional la solución 
al escándalo qu.e malintencionadas publicaciones de prensa pretendían tomar 
como consecuencia de las· acusaciones formµladas por el Capitán GUTIERREZ 
HELO". · 

Del Decreto acusado dice el actor que fue expedido con falsa motivación y . 
. con desviación de poder y que violó el preámbulo de la Constitución Na~ional y 
sus artículos 2°, 16, 20, 30, 51, 62, 120.5, 120.6, 166 y 167 asicomo los artículos 
105, 107, 108 y 109 del Decreto 612 de 1977 y el artículo 8° numeral 3° del 
Decreto 2260 de 1973. (fls. 1 a 6). 

El apoderado del demandante concreta el concepto de la violación a los 
siguientes aspectos de fondo: 

"Si se examinan las circunstancias en que se produjo el retiro de mi mandante, 
se encuentra que la justicia ha tenido desmedro y que se atentó. gravemente 
tanto contra la honra personal como contra el honor Militar del Oficial retirado. 
Porque si realizada una investigación Administrativa y (erminada con la con
clusión de que nada doloso existía en relación con unos Oficiales de la Armada, 

. no se entiende cómo sobre la base de más de 30 años de servicios al País y a 
las Fuerzas Militares, prestados con hidalguía, honradez y competencia se haya 
sacrificado a un gran Oficial para evitar excesos periodísticos. 

Si bien es indiscutible que el Gobierno tenía facultad para tomar la decisión 
a que se refiere esta demanda, esa facultad no puede ser ejercida en forma 
caprichosa o arbitraria, puesto que dentro de nuestro Estado de Derecho 
existen formas y procedimientos que deben ser rigurosamente observados 
por parte de los Administradores. · 

Al Vicealmirante URIBE PELAEZ se le hizo grave afrenta por lo menos 
ante la opinión pública y además se le desconoció el derecho que poseía a 

433 



SECCION SEGUNDA 

434 

que se le retirase del Servicio por voluntad propia después de más de 30 
años.consagrados al servicio del País. 

El artículol20 de la Constitución Nacional da al Presidente de la República 
· · la facultad para nombrar las personas que deban desempeñar cualesquiera 

empleos Naci,onales cuya provisión no corresponda a otros funcionarios o 
Corporaciones. Y le atribuye además la de disponer de la fuerza pública y 
conferir grados Militares 'con las formalidades de la Ley qµe regule el 
ejercicio de esta facultad'. 

De donde se infiere que la capacidad del señor Presidente de la República 
en el aspecto que nos preocupa puede ser discrecional, pero no caprichosa 
o arbitraria. La capacidad del Gobierno para ejercer actos de autoridad 
siempre debe ser ejercida dentro de los cauces. legales y con la única 
preocupación del buen servicio y en pro del bien común o del interés 
general. 

El artículo 166 de la Carta estatuye que corresponde a la Ley la determina
ción del sistema de reemplazos del ejército así como los ascensos, derechos 
y obligaciones de los Militares. 

El Decreto 612 de 1977 'por el cual se reorganiza la Carrera de Oficiales 
y Suboficiales de las Fuerzas Militares', en su Capítulo Segundo (art. 105) 
define lo que es el retiro de las Fuerzas Militares, como 'la situación en que 
por disposición del Gobierno para Oficiales, o del Comando de la respectiva 
Fuerza para Suboficiales, unos y otros, sin perder su Grado Militar, cesan 
en la obligación de prestar servicio en actividad, salvo en los casos de 
reincorporación, llamamiento especial al servicio o movilización'. 

Y estable~e. las causales de retiro, la primera de las cuales es el retiro 
temporal con pase a la reserva, dentro del cual existe la modalidad del 
retiro por solicitud propia, o la de retiro por llamamiento a calificar 
servicios (art. 107). 

El retiro temporal en esta segunda modalidad. fue el escogido por el Gobierno 
Nacional como lo dice claramente el acto cuya nulidad se ha pedido. 

Pues bien, como se ha expresado, el señor Vicealmirante URIBE PELAEZ 
había solicitado con anterioridad su retiro del servicio por voluntad propia. 
De esta suerte no hay explicación lógica para la decisión Gubernamental de 
retirarlo del Servicio por '11.amamiento a calificar servicios'. 

El demandante había ejerci,;lo un derecho conferido por la Ley y derecho 
que no le había sido discutido (art. 108}. Se acudió por parte del Gobierno 
Nacional a la cita del artículo 109 del Decreto que se comenta para llamar 
a calificar servicios o por voluntad del Gobierno pero no por haber cumplido 
más de 15 años de servicio, sino para sortear sacrificando a distinguidísimos 
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Oficiales de la Armada un malintencionado escándalo periodístico montado 
sobre acusaciones injustas de otro oficial de la Armada. 

Se ignora si se dió cumplimiento en estos casos a lo dispuesto por el artículo 
8°, numeral 3° del Decreto 2260 de 1973, que se refiere a las funciones de 
la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares". 
(fls. 7 - 8). 

La Fiscal Quinta de la Corporación conceptúa que se deben_ negar las súplicas 
. de la demanda, y al respecto expresa: 

"Ahora bien, entrando al estudio del fondo del asunto, se tiene que en la 
demanda se controvierte el acto acusado por dos motivos principales: falsa 
motivación y desviación.de poder. 

El Decreto 3214 de 12 de noviembre de 1982 (folio 1), expedido por el 
señor Presidente de la República, mediante el cual fue retirado del servicio 
el Vicealmirante Uribe Peláez no contiene motivación , mal puede entonces 
tacharse de falsa una motivación que evidentemente no existe. 

En cuanto a la desviación de poder, a juicio de la Fiscalía, ninguna de 
las pruebas traídas a los autos establecieron en el presente caso la relación 
de causalidad necesaria entre el acto acusado y el mo~ivo que se aduce 
en la demanda como determinante del retiro por llamamiento a· calificar 
servicios. 

En efecto, de las declaraciones que aparecen a folios 38 a 47 del expediente 
no se desprende que hubiera existido desviación de poder al expedirse el 
acto acusado, no se deduce que la causa hubiera sido la vinculación del actor 
con la sociedad 'Oxigeno Optimo 02'. 

Si bien es cierto que se adelantó investigación administrativa en relación 
con las actividades de tal sociedad y que el demandante tenía el carácter de 
socio fundador, no se ve que ese hecho hubiera sido el determinante para 
que se diera el retiro del servicio activo. 

Más aún, en los documentos que obran a folios 34 y 35 consta que el actor 
no estuvo vinculado a la investigación penal adelantada por la Armada 
Nacional. 

Igualmente a folios 87 a 88 se encuentra la comunicación de 6 de julio d~ 
1982 mediante la cual se informa al Vicealmirante Uribe Peláez los resul
tados de la investigación administrativa, en la que se afirma lo siguiente: 
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Como se.observa lo único que se hizo fue reconvenir al actor .. Conforme a 
lo anotado anteriormente no se ha probado la desviación de poder. 

En cuanto a la falta de cumplimieQto del requisito exigido en el numeral 3° 
del 'artículo 8° del Decreto 2260 de 1973, esto ·es, haber puesto a conside
ración dé la Junta Asesora del Ministerio de Defensa el retiro del Viceal
mirante Uribe Peláez, en opinión de este Despacho tal omisión no hace 
anulable el acto acusado, ya que existe plena justificación expresada en el 
oficio No. 5805 de 11 de octubre de 1983 suscrito por el Señor Secretario 
General del Ministerio de Defensa que dice: 

' ... el señor Vicealmirante (r) Guillermo Uribe Peláez, ocupaba dentro 
de la Jerarquía de las Fuerzas Militares, atendiendo a su grado y anti
guedad, uno de los primeros· puestos dentro del escalafón de Oficiales, 
lo que hacía difícil, que Oficiales Generales y de Ins'ignia, de menor 
graduación, y antiguedad que la suya, hubieran podido recomendar al-

, guna acción en su oportunidad. En estas condiciones, su retiro no fue 
llevado a consideración de la Junta Asesora, situación que se presenta en 
algunos casos como el aquí expuesto, por lo que la propuesta de retiro, 
queda a criterio del señor Comandante de la respectiva Fuerza o del señor 
Ministro de Defensa, pero en últimas, como se sabe, para decisión del 
señor Presidente dé la República ... ' (fol. 37). 

Respecto a la solicitud de retiro voluntario, que según se dice en fa demanda 
presentó el actor el. 25 de octubre de 1982, pero que no obra en este 
expediente reconstruido, no resulta acertado afirmar que se desconoció el 

. derecho consagrado en el artículo 108 del Decreto 612 de 1977, pues efec
tivamente presentó su solicitud, situación diferente es que el Gobierno Na
cional con base en su facultad-discrecional haya decidido el retiro por 
llamamiento a calific;ar servicios y no por solicitud hecha, y de conformidad 
con lo que dispone el artículo 107, literal a), numeral 2° del Decreto 612 
de 1977. 

Así las cósas, ajuicio de este Despacho, se observ.a que lo que hizo el señor 
Presidente de la República fue ejercitar con plena competencia su facultad 
de retirar del servicio activo de la Armada Nacional al demandante". (fls. 
176 - 180). 

Agotado el trámite de rigor y no observándose causal de nul~dad que invalide 
la actuación, se procede a deci~ir, previas las siguientes 

CONSIDERACIONES: 

l. La demanda fue presentada.durante la vigencia del Código anterior (Ley 
167 de 1941) y en ella se expresa que "la acción ejercitada es la de plena 
jurisdicción que contempla el art. 67 del e.e.A." (fol. 6). Del contexto del libelo 

436 

.i 



! _,. 

EXP.1072 

es fácil advertir que efectivamente esa es la acción instaurada, pues se busca la 
nulidad de un acto administrativo y el consiguiente restablecimiento del derecho, 
pese a que, además de ésto, el actor impetra la indemnización del daño moral; 
ésta no es. deducible juntamente con la del precitado artículo 67, dado que la 
acción indemnizatoria es por naturaleza autónoma y tiene su raíz en presupuestos 
diferentes. · 

Sin embargo, la pretensión indemnizatoria no desnaturaliza la acción pro
puesta y, por lo mismo, no alcanza a viciar de ineptitud sustantiva la demanda 
en forma que impida una decisión de fondo, como lo afirma la parte demandada 
en su alegato de conclusión. 

En tal virtud, la Sala procede al estudio a fondo del sub-lite, a fin de 
establecer si los reparos que el actor hace al acto acusado de haber sido expedido 
"con una falsa motivación y cori desviación de poder", son una realidad que, por 
ser perceptible en el expediente, desvirtúe la presunción de legalidad del decreto 
enjuiciado. 

2. Lo que objetivamente se observa en el sub-lite es que el acto acusado 
produjo la situación o efectos queridos por el actor, esto es, el retiro del servicio 
activo en forma temporal y con pase a la reserva. La inconformidad del Oficial 
demandante radica en que este retiro ha debido ser por la causal consagrada en 
el numeral 1° del literal a) del artículo 107 del Decreto 0612 de 1977 y no por 
la contemplada en el numeral 2° de ese mismo literal. 

La norma en cita es, en lo pertinente, del siguiente tenor: 

'' Causa/,es de retiro. El retiro del servicio activo para el personal de Oficiales 
y Suboficiales de las Fuerzas Militares se clasifica, según su forma y cau
sales, como se indica a continuación: a) Retiro temporal con pase a la 
reserva: l. Por solicitud propia. 2. Por llamamiento a calificar servicios. 

" J 

Dado que ambas causales conducen a un mismo resultado, corresponde 
definir si el Gobierno ha debido acatar la voluntad del accionante en su solicitud 
de retiro o, por el contrario, tenía facultad legal para disponer la separación del 
servicio activo con pase a la reserva, "por llamamiento a calificar servicios". 

En los términos del artículo 108 del referido Decreto 0612 "los Oficiales y 
Suboficiales de las FuerZás Militares podrán solicitar su retiro del servicio activo 
en cualquier tiempo, el cual se concederá cuando no medien razones de .seguridad 
nacional o especiales del servicio que requieran su permanencia en actividad, a 
juicio de la autoridad competente". 
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De otra parte, el artículo 109 ibídem prescribe:· 

"Los oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares sólo podrán ser reti
rados por llamamiento a calificar servicios o por voluntad del Gobierno o 
del Comando de la respectiva Fuerza, según el caso, después de haber 
cumplido quince ·(15) años o más de servicio, salvo lo dispuesto en el 
artículo 118". 

Aunque no se allegó al proceso reconstruido el texto de "la solicitud de 
retiro del Servicio Activo como Oficial de Insignia de la Armada Nacional a 
voluntad propia" que formulara el demandante al señor Presidente de la República 
el 25 de octubre de 1982, sin embargo, por haber sido uno de los anexos de la 
demanda (folio 10) y por cuanto el hecho no fue controvertido por la parte 

· demandada, es asunto que se da por establecido en el sub-judice. 

3. Fácil es advertir que, según los términos del artículo 109 del Decreto 
612 de 1977, tanto los Oficiales como los Suboficiales pueden ser llamados a 
calificar servicios o retirados por voluntad del Gobierno o del Comando de la 
Respectiva Fuerza después de haber cumplido quince.años de servicios. 

No trae la norma expresión alguna que signifique una limitación a la facultad· 
discrecional allí prevista, salvo la referencia al artículo 118, que trata del llama
miento especial que pueden hacer el Gobierno o los Comandos de Fuerza para 

- que se reintegren al seIYicio activo oficiales y suboficiales retirados . en forma 
temporal "cuando lo juzguen necesario para fines de entrenamiento, o por mo
vilización total o parcial, o por necesidades del servicio". 

Así pues; supuesto el requisito de que el militar tenga cumplidos quince 
años de actividad, puede ser llamado a calificar servicios sin que constituya óbice 
el que previamente haya solicitado el retiro por propia decisión. 

4. Hay referencia en la demanda a una investigación promovida en febrero 
de 1982 por el Capitán de Navío Pedro José Gutiérrez Helo por estimar que los 
socios de ''Oxígeno Optimo 02 Ltda. ", entre quienes figuraba el actor, "estaban 
incurriendo en actividades delictuosas .... Investigación que terminó con la certeza 
de que nada doloso había en la actuación de los señores Oficiales acusados''. 

Supone el actor que la facultad legal fue ejercida por el Gobierno teniendo 
por motivación ''la de evitar un prefabricado escándalo periodístico'', pues ''no 
había razones importantes que exigiesen el llamamiento a calificar servicios pre
vistos en el artículo 109 del mism? decreto". (fls. 4 - 6). 

Esta alegada motivación no encuentra respaldo en los autos. Hay constancia, 
en-cambio, de que al proceso penal no fue vinculado el demandante. 
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A folio 34 obra la certificación del Juez de Primera Instancia de que "a la 
mencionada investigación no estuvo ni está vinculado el señor Vicealmirante (r) 
GUILLERMO URIBE PELAEZ, ni tampoco fue llamado a declarar". Én los 
mismos términos certifica el Secretario del Tribunal Superior Militar, quien aclara 
que la Corporación confirmó el auto "por medio del cual sobreseyó definitiva
mente en favor de los citados Oficiales". (fol. 35). 

Constancia hay también de que el retiro del demandante "no fue llevado a 
consideración de la JUlita Asesora" del Ministerio de Defensa Nacional (fols. 37 
y 111) y de que "fue retirado del servicio activo en ejercicio de la facultad de 
que dispone el Gobierno Nacional para llamar a calificar servicios al personal 
militar" (fols,- 40 y 114; 42 y 109). 

De otra parte, según el documento de folio 87, la investigación administra
tiva ordenada por el Comando General de las Fuerzas Militares en relación con 
las actividades de ~a sociedad OXIGENO OPTIMO 02 LTDA, culminó "sin 
encontrarse mérito para adelantar acción penal alguna" y con una simple recon
vención para el accionante. · 

Se trata del Oficio No. 060835 RICO ARC- 747 de julio de 1982 en que el 
Vicealmirante RECTOR CALDERON SALAZAR, Comandante de la Armada 
Nacional, se dirige al Vicealmirante Guillermo Uribe Peláez en los siguientes 
términos:. 

"Por medio del presente y con la consideración debida a su investidura, 
me permito informar al señor Vicealmirante que la investigación admi
nistrativa ordenada por el Comando General de las Fuerzas Militares, a 
solicitud de este Comando, en relación con las actividades de la sociedad 
OXIGENO OPTIMO 02 LTDA., de la cual el señor Vicealmirante fue 
socio, ha sido perfeccionada sin encontrarse mérito para adelantar acción 
penal alguna". 

Se puntualiza allí mismo que el demandante, quien había sido socio fundador 
de la citada empresa, "al ser nombrado Segundo Comandante de la Armada, . 
vendió sus acciones y se retiró de la sociedad" y que, si bien los socios fundadores 
"obtuvieron beneficios de la firma FERROST AAL con la consecución de un 
crédito para la sociedad· que constituyeron", la actuacion de estos Oficiales en 
ningún momento constituyó "factor determinante o decisivo en la adjudicación 
de los contratos a la firma FERROST AAL, pues ellos se celebraron con base en 
las decisiones tomadas a los más altos niveles del Gobierno Nacional". 

Se censura al actor solamente "la destinación dei Capitán de Navío 
ANTONIO LABORDE como miembro de la Comisión Inspectora de Material 
Naval, socio fundador de OXIGENO OPTIMO 02 LTDA., siendo Segundo 
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Comandante de la Armada-el señor Vicealmirante GUILLERMO URIBE PE
LAEZ ..... puesto que estos hechos han debido ponerse en conocimiento del Co
mando de la- Armada, para salvaguardiar los más estrictos principios de ética 
profesional''. 

No aparece definido que exista nexo causal entre las investigaciones penai 
y administrativa y el llamamiento a calificar servicios. · 

. . 

El documento que se acaba de citar es claro al señalar que la investigación 
.administrativa se perfeccionó ''sin encontrarse mérito para adelantar acción penal 
alguna", lo que guarda armonía con la afumación que se lee en la demanda de 
que la investigación administrativa "terminó con la certeza de que nada doloso· 
había en 1~ actuación de los señores Oficiales acusados". (Hecho 7°, fol. 5). 

La Sala estima, en conclusión, que-ninguno de los dos conceptos de violación 
alegados. se configura en el sub-lite: si el acto enjuiciado carece de motivación, 
no puede tildársele de falsamente motivado; si no aparece· establecido que los 
hechos narrados hayan tenido incidencia sobre la decisión administrativa, la 
pretendida desviación de poder resulta infundada. · 

Presupuestas tales circunstancias, resulta imperioso desestimar las preten
siones de la demanda. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Segunda, administrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, 

FALLA: 

Deniéganse las súplicas de la demanda. 

Cópiese, notifíquese y archívese el expediente. 

El anterior proyecto lo discutió y aprobó la Sala en la sesión celebrada el 
día2 de febrero de 1990. 

. . . 

Clara Forero de Castro, Reynaldo Arciniegas Baedecker, Joaquín Barreto 
Ruíz, Alvaro Lecompte Luna. 

Miguel A. Perilla P., Secretario. 
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DEMANDA - Inadniisión/ ACCION DE.NULIDAD/ CONTENCIOSO OB
JETIVO PROPIO/ CONTENCIOSO OBJETIVO IMPROPIO 

La acción pública de nulidad, · tiene dos modalidades: contencioso 
objetivo· propio, encaminada a impetrar la nulidad de un acto admi
nistrativo creador de situaciones jurídicas generales,_ impersonales u 
objetivas, o la nulidad de actQs condiciones que colocan a una persona 
dentro de una situació~ reglamentaria, considerada de interés gene
ral para la colectividad; y el contencioso objetivo impropio encami
nado a impetrar la nulidad de un acto creador · de una situación 
jurídica particular, siempre que no persiga el restablecimiento del 
derecho o. qtJ.e éste. no surja como consecuencia de la declaratoria de 

· nulidad del acto. 

El proceso promovido no se halla dentro de .los presupuestos anotados, 
pues de prosperar las peticiones de la demanda habría restablecimiento 
del derecho. 
. : . . . . 

Consejo de Estado. - Sala de lo Contencioso Administrativo. - Secdón Segundq,;
Bogotá, D.E., veintidos (22) de febrero de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Alvaro Lecompte Luna. · 

Referencia: Expediente No. 4707. Autoridades Nacionales. Actor: RICAR
DO DIAZ CARDENAS. 

SALA DE DECISION: 

Por auto de lo., de diciembre de 1989, del cual fue ponente la Consejera 
doctora Clara Forero de Castro se inadmitió la demanda que en acción pública 
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de nulidad instauró en su propio nombre RICARDO DIAZ CARDENAS contra 
las decisiones de 19 de mayo de 1987 y lo., de septiembre de 1989, proferidas 
por el señor Procurador General de la Nación y la Resolución No. 002 de 3 de 
junio de !987, proferida por el Consejo Municipal de Girardot. 

Por el primero de los actos administrativos mencionados se sancionó al 
demandante con solicitud de destitución como Personero Municipal de Girardot; 
por el segundo de los mismos, se negó la revocatoria directa del primero; y por 
último, ·se hizo efectiva, por parte del Concejo Municipal de Girardot, la sanción 
solicitada, aunque simbólicamente, por no hallarse el actor en el desempeño del 
cargo aludido. 

. Para inadmitirse la demanda, se dice en el auto; entre otras cosas, las 
siguientes:· 
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"Se trata entonces de actos de carácter particular o subjetivo que efectuaron 
directáinente al. señor-Ricardo Díaz Cárdenas-y por tanto la acción proce
dente contra ellos es la de nulidad y restablecimiento del derecho, consa
grada en el artículo 85 del e.e.A. 

3. Dicha acción debe intentarse por el interesado en el término de 4 meses 
contados a partir de la publicación, notificación o ejecución de los actos 
demandados. · 

El acto por medio del cual el señor Procurador General de la Nación solicitó 
al Concejo Municipal de Girardot la destitución del señor Ricardo Díaz 
Cárdenas, se cumplió o ejecutó mediante Resolución No. 002 de 3 de junio 
de 1987. En consecuencia, cuando se' presentó la demanda -:4 de octubre 
de 1989...: la acción estaba mas que caducada. . · 

4. Se demanda también la Resolución de 1 o., de septiembre de 1989, por 
la cual el señor Procurador General de la Nación resolvió la petición de 
revocación directa formulada por el señor Ricardo Díaz Cárdenas el 30 
de junio de 1989, y no accedió a revocar la decisión de 19 de mayo de 
1987. 

Sin embargo, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 72 del C.C.A., 
ni la petición de revocación de un acto, ni la decisión que sobre ella recaiga 
revivirán los términos legales para el ejercicio de las acciones contencioso 
administrativas. 

En consecuencia, no puede pretenderse, a través de ese último acto que no 
es demandable puesto que no crea situaciones nuevas, revivir el término 
para iniciar una acción ya caducada". 
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Contra el auto en comentario el demandante interpone recurso ordinario de 
súplica con las siguientes argumentaciones: 

"3. La ponente Magistrada Doctora CLARA ALBA FORERO DE CAS
TRO mediante auto interlocutorio inadmitió la demanda considerando de 
que la acción se encontraba caducada porque ya habían pasado cuatro (4) 
meses después de quedar ejecutoriada la resolución demandada. 

4. En realidad el suscrito formuló acción de nulidad contra la Resolución 
proferida por el Procurador General de la Nación y no formuló acción del 
restablecimiento del Derecho que es una acción diferente. 

5. La acción de nulidad como dice el artículo 136 del Código Contencioso 
Administrativo podrá ejercitarse en cualquier tiempo a partir de la expedi
ción del acto o después de su publicación, si necesita de este requisito para 
entrar a regir. 

6. De acuerdo.a lo anterior no está caducadª la acción que formuló porque 
dicha acción de nulidad podrá ejercitarse en cualquier tiempo. 

En ningún momento el suscrito solicitó la acción de restablecimiento del 
Derecho como se puede observar". 

SE CONSIDERA: 

La acción pública de nulidad, tiene dos modalidades que se han denoml.nado: 
contencioso objetivo propio, encaminada a impetrar la nulidad de un acto admi
nistrativo creador dé situaciones jurídicas generales, impersonales u objetivas, 
o la nulidad de actos condiciones que colocan a uria persona dentro de una 
situación reglamentaria, considerada de interés general para la colectividad; 
y el contencioso objetivo impropio encaminado a impetrar la nulidad de un 
acto creador de una situación jurídica particular, siempre que no persiga res
tablecimiento del derecho o que éste no surja como consecuencia de la declaratoria 
de nulidad del acto. 

El proceso promovido por el señor Ricardo Díaz Cárdenas no se halla dentro 
de los presupuestos anotados, dado que, en el caso de prosperar las peticiones de 
la demanda y que, en consecuencia de ello, se anulen los actós impugnados, lógica 
y automáticamente habría un restablecimiento del derecho obvio, que si bien no 
consistiría en reintegrarlo al cargo de personero municipal de Girardot, puesto 
que ya había cesado desde antes en el mencionado empleo, sí consistiría en borrar 
o suprimir de la División de Registro y Control de la Procuraduría General el 
antecedente disciplinario, como consecuencia de la sanción impuesta, como así 
se solicita, por demás, en la petición cuarta del libelo. 
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Sobre el quebrantamiento de la legalidad en esas modalidades se ha expre-
sado el Consejo de Estado, en los siguientes términos: 

"En este evento, el quebrantamiento de la legalidad no tiene el carácter de 
continuidad y permanencia, sino que es ocasional y episódico, y sólo afecta 
directa. o· inmediatamente a determinada persona. Cuando se utiliza el 
contencioso de anulación contra actos particulares, la doctrina de los 
motivos y finalidades opera en dos formas: si la declaratoria de nulidad 
solicitada no conlleva el restablecimiento autómatico de la 'situación ju
rídica individual afectada por la decisión enjuiciada, el recurso objetivo 
no será admisible, salvo que la acción se intente dentro de los cuatro 
meses de que habla la ley". 

Por las razones anteriores y habida cuenta además, que la. demanda se 
presentó por fuera del término establecido en la ley, es decir, después de trans
curridos cuatro meses, el auto impugnado habrá de confirmarse. 

En mérito de lo expuesto la Sección Segunda, ·en Sala de Decisión. 

RESUELVE: 

Corfirmarse el auto suplicado de lo. de diciembre de 1989. 

Cópiese y notifiquese. · 

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesión 
celebrada el día 16 de febrero de 1990. · 

Alvaro Lecompte Luna, Reynaldo Arciniegas Baedecker, Joaquín Barreta 
Ruíz. 

Miguel A. Perilla P., Secretario. 
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CARRERA DIPLOMATICA Y CONSULAR - Provisión de cargos/ CARRE
RA DIPLOMATICA Y CONSULAR - Calificación/ CARRERA DIPLOMA
TICA Y CONSULAR - Período de prueba/ INSUBSISTENCIA 

Donde haya estatuto de carrera la provisión de cargos deberá hacerse 
con personal escalafonado; excepcionalinente y a falta de elegibles dentro 
de la carrera, la ley autoriza nombramientos provisionales.· La discrecio
nalidad para nombrar la mitad de los cargos de segundos o terceros secre-. 
tarios no puede ser autorizada mediante Decreto Reglamentario. 

El término de tres meses concedido en el Decreto 1745 de 1983, art. 12, 
para hacer calificación, excede el fijado por el ~- 25 del Decreto 2016 
de 1968, en el cual la calificación de cursos, de comp<,rtamiento, de 
eficiencia debe hacerse de manera que coincida con su finalización. El 
adicional de tres meses por no estar previsto en la ley debe ser anulado. 

· El Decreto 2016 de 1968 no consagraba la discrecionalidad para remover 
a quienes hubieran sido nombrados en períodos de prueba por haber 
superado un concurso._ 

DECLARASE LA NULIDAD de las siguientes normas del [!ecreto 1745 de 
-1983 del Gobierno Nacional: el parágrafo del artículo 5o; ·el artículo 10; 
la frase "Dentro de los tres meses siguientes" contenida en el artículo 12; 
el artículo 14; la frase " ... este término se contará a partir de la fecha en 
que se inicie la investigación", contenida en el artículo 100. 

CARRERA DIPLOMATICA Y CONSULAR '--Funcionarios.Disponibilidad 

La disponibilidad es una situación administrativa prevista especialmente 
para los funcionarios de la carrera diplomática y consular en los arts. 
58 a 63 del Decreto 2016 de ·1968. 

445 



SECCION SEGUNDA 

La figura de la disponibilidad presupone no desempeñar cargos re
munerados en el servicio público; en esta situación se colocan los 
funcionarios de la carrera diplomática y consular voluntariamente, 
pues sólo se decreta a solicitud del interesado; dicha situación tiene 
un término y vencido éste el funcionario debe reintegrarse al servicio 
Jlel Ministerio de Relaciones Exteriores; y si no lo hace se presume 
su renuncia. 

DECLARASE LA NULIDAD del parágrafo del art. 5°, art. 12, la frase que 
dice: dentro de los 3 meses siguientes", art. 14; art. 100, la frase "este 
término se contará a partir de la fecha en que se inicie la investigación'' del 
Decreto 1745 de 1983. 

CARRERADIPLOMATICAYCONSULAR-Funcionarios/PROCESO DIS
CIPLINARIO - Descargos 

· No habiendo previsto el Decreto 2016 de 1968 trámite concreto para 
adelantar los proct¡?sos disciplinarios contra los funcionarios del ser
vicio diplomático y consular, lo pertinente es que tales procesos se 
rijan por las normas generales sobre la materia. Cuando se expidió 
el Decreto 17 45 de 1983 reglamentaba el proceso disciplinario ade
lantado en la entidad nominadora, el Decreto 1950 de 1973, arts. 149 
y siguientes. 

El plazo para adelantar y perfeccionar un proceso disciplinario .es en la 
ley muy superior a 8 días, ya que el que se concede para perfeccionar 

_ la investigación es de 30 días; luego hay 5 días para formular los cargos 
y 8 para responderlos. Obviamente no se pueden responder los cargos 
sin conocerlos, por eso es lógico que el plazo de 8 días comience a 
contarse una vez que éstos se formulen. 

DECLARASE LA NULIDAD del parágrafo del art. 5°., art. 12, la frase que 
dice: dentro de los 3 meses siguientes", art. 14; art. 100, la frase "este 
término se contará a partir de la fecha en que se inicie la investigación" del 

. Decreto 1745 de 1983. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección Se
gunda.- Bogotá, D.E. veintitres (23) de febrero de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejera ponente: Dra. Clara Forero de Castro. 

Referencia: Expediente No. 2240. Decretos del Gobierno. Actor: José An
tonio Pedraza Picón. 

446 



. 1 

EXP.2240 

El Doctor José A. Pedraza Picón, actuando en su propio nombre y en 
ejercicio de la acción consagrada en el artículo 84 del C.C.A., solicita la 
nulidad de los artículos 1°, 2°, 4°, Literal e), 5°, 8°, 9°, 10, 11, 12, 13, 14, 
18, 19 literal b), 46 literal e), 60, 100, 115; del artículo 18 la expresión "y 
en este reglamento"•, y del artículo 19 el vocablo "mínimo", del Decreto 1745 
de 1983. 

Posteriormente, y antes de que se profiriera auto admisorio, se adicionó la 
demanda para solicitar la nulidad y suspensión provisional de los artículos 87 y 
106 de dicho Decreto 1745 de 1983. 

Esta adición no fue admitida; y habiendo quedado en firme tal determi..; 
nación, el juzgamiento · debe circunscribirse a las normas inicialmente acu.:. 
sadas. 

Como disposiciones violadas el demandante indicó las siguientes: los 
artículos 55, 58, 59, 60, 61, 62, 63, U8.8, 120.3, 76.1 de la C.N.; los 
artículos 17, 23, 69, 109, 24, 25, 36, 39, 48 del Decreto 2016 de 1968; el 

· artícul9 So del Decreto 2525 Bis de 1968 y los artículos 18 y 19 de la Ley 25 
de 1974. 

En el. concepto de la violación expresa el accionante que hubo exceso en la 
potestad reglamentaria y por ende infracción del artículo 120 ordinal 3° de .la 
C.N., puesto que al expedir el Decreto 1745 de 1983 el Gobierno legisló so 
pretexto de reglamentar el Decreto 2016 de 1968. 

Luego hace un análisis de cada una de las normas acusadas, frente a aquellas 
que considera infringidas. 

El señor Fiscal Cuarto de la Corporación en su concepto de fondo opina 
. que debe prosperar la· petición de nulidad de las siguientes disposiciones: el 

parágrafo del artículo 5° y el artículo 10 en cuanto el Decreto Reglamentario 
reserva al nominador un determinado porcentaje de discrecionalidad para hacer 
algunos nombramientos. El artículo 12 porque prorroga en 3 meses más el término 
que la norma reglamentada señala para calificar a los empleados en período de 
prueba en orden a su inscripción en el Escalafón: El literal d) del artículo 46, 
porque establece otra causal de retiro relacionada con la disponibilidad, excede 
la potestad reglamentaria. y viola el artículo 17 de la C.N., pues priva a las 
personas del derecho a cualquier ingreso laboral mientras se encuentren en situa
ción de disponibilidad. 

Del artículo 100 la fra~e: "este término se contará a partir de la fecha en 
que se inicie la investigación", porque cambia el de.8 días fijado a partir de la 
fecha de notificación para presentar descargos, según los artículos 18 y 19 de la 
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Ley 25 de 1974, haciendo más precaria la posibilidad de defensa y violando el 
artículo 26 de la Constitución. 

No observando causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala 
a decidir mediante las siguientes 

CONSIDERACIONES: 

Para mayor claridad, analizará la Sala uno por uno los artículos demandados, 
a la luz de las disposiciones ·que se indican como violadas, así: 

artículo 1°, del Decreto 1745 de 1983; la siguiente frase: "enlo no previsto 
en estas disposiciones se aplicará el régimen general de los empleados 
públicos de la Rama Ejecutiva a nivel Nacional". 

Afirmar el actor que esta frase viola.'el artículo 109 del Decreto 2016 de 
1968; el 69 del Decreto 2017 de 1968, orgánico del Ministerio de Relaciones 
Exteriores y los artículos 55 y 118.8 <;le la C.N., porque así se extiende el alcance 
del poder reglamentario para incorporar en lo que es ley especial, la generalidad 
de los regímenes, cuando el artículo 109 d~l De~ret<> 2016 de 1968 fija su 
extensión de manera precisa y concreta señalando que es aplicable a los funcio
narios del servicio exterior y del Ministerio de Relaciones Exteriores aunque no 
pertenecieren a la carrera diplomática y consular. · · 

Estima la Sala que la frase acusada no contraría ninguna de las normas 
citadas. · · · ·· · ·· ·· ·· ·_ · · 

Un Decreto Reglamentario desarrolla la ley a fin de permitir su ·aplicación 
práctica y por tanto no debe .contener disposiciones que excedan la ley reglamen-:
tada. Por tanto al prescribir que en lo no previsto ~n el Decreto Reglamentario 
se aplicará el régimen general de los empleados de la Rama Ejecutiva del poder 
público, no se está agregando ninguna nueva disposición a la ley ni contrariando 
el artículo 109 citado, el cual indica qué funcionarios se rigen por el Decreto 
2016 de 1968. 

Es apenas natural que en lo no previsto en estatutos especiales, que son de 
preferente aplicación, rijan las normas generales. Este principio se encuentra 
consagrado en el artículo 8° de la Ley 153 de 1887. Además, perteneciendo los 
funcionarios del servicio exterior y los del Ministerio de Relaciones Exteriores a 
la Rama Ejecutiva del poder público, nada tiene de extraño que a falta de norma 
especial, se les aplique el estatuto general dictado para quienes prestan sus ser
vicios en esa rama del poder público; 

448 

·, ), 



EXP.2240 

Tampoco encuentra la Sala violación del artículo 69 del Decreto 2017 de 
1968, orgánico del Ministerio de Relaciones Exteriores, que se refiera al régimén 
disciplinario aplicable, remitiendo expresamente a las disposiciones legales p~r
tinentes de carácter general, pues esta norma mas bien confirma la legaiidad de 
la frase acusada. Y en cuanto al artículo 55 de la Coµstitución, no puede afirmarse 
que se vulnere el principio de separación de los poderes públicos que esta norma 

. consagra. Ni el ordinal 80 de 118 que se refiere a decretos con fuerza legislativa. 
En el libelo no se explica en qué forma puede configurarse esta violación: 

En consecuencia, no prospera la petición de·nulidad de este artículo. 

"artículo 2°. Parágrafo: 

"El Instituto Colombiano de Estudios Internacionales deberá mantener in
formada a la Comisión Asesora de Relaciones Exteriores, acerca de las 
convocatorias y resultados de los concursos que efectúe". 

Afirma el demandante que este parágrafo viola el artículo 17 del Decreto 
2016 de 1968 en dos aspectos: porque. al remitir el concurso al Instituto 
Colombiano de Estudios Internacionales elimina la participación de la Cotl)isión 
Asesora de Relaciones Exteriores que está ordenada e~ el artículo i 7 del Decreto 
2016 de 1968; y porque le señala función diferente al Instituto Colombiano . 
de Estudios Internacionales, como es la de mantener informada a la Co
misión Asesora de Reiaciones Internacionales acerca de la convocatoria y 
resultados de los concursos, quedando ésta por fuera del área de ejecución. 

El artículo 17 del Decreto 2016 de 1968 que se ·cita como infringido dispone 
que el ingreso a la carrera diplomática y consular se haga invariablemente por 
concurso que será reglamentado y efectuado por el Instituto Col<>mbiano: .de 
Estudios Internacionales, con intervención de la Comisión Asesora del Ministerio 
de Relaciones Exteriores. 

A su vez el artículo 2° del Decreto 1745 de 1983, reglamentario, dispone 
también que el ingreso a la carrera se haga por concurso efectuado por el Instituto 
Colombiano de Estudios Internacionales. · 

La obligación de mantener informada a la Comisión Asesora de:Relaciones 
Exteriores es función que encaja perfectamente dentro del proceso de realización 
de los concursos y no implica exclusión de ésta; precisamente para que· pueda 

_ intervenir como lo prevé el artíc_ulo 17 citado, debe ser informada cada vez que 
se haga una convocatoria y se efectúe un concurso, pues de ignorar éstos hechos 
se haría imposfüle su intervención. · 
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Por tanto, no considera la Sala que esta disposición infrinja el artículo 
17 del Decreto 2016 de 1968 ni que se haya extralimitado la potestad regla
mentaria. 

Literal, e) del artículo t/'. 

"El proceso de selección comprende: e) Elaboración de lista de elegi-
bles". · 

Argumenta el actor que en esta forma se está legislando porque el artículo 
23 del Decreto 2016 de 1968 no admite lista de elegibles sino que se refiere a los 
concursantes una vez que rindan las pruebas de rigor, los cuales serán clasificados 
por orden de méritos teniendo en cuenta las calificaciones obtenidas para el 
nombramiento y no para que puedan ser elegibles. 

Obviamente en todo concurso se hace la evah1ación de sus resultados y con 
base en ellos una clasificación por orden de méritos que será utilizada para el 
nombramiento en los cargos disponibles. Así lo prevé el artículo 23 del Decreto 
2016 de 1968. 

Esa clasificación por orden de méritos no es otra que la lista de elegibles, 
conformada por quienes. superaron el concurso y de acuerdo a los puntajes obte
nidos por cada uno de los concursantes. 

De esa lista deben ser escogidas las personas que se nombren cuando haya 
cargos disponibles y ello está en perfecto acuerdo con los principios que informan 
la carrera diplomática y consular y cualquiera otra. 

Como el número de aspirantes que aprueban un concurso es con frecuencia 
superior al de cargos por proveer, se escogerá por orden de méritos o de puntaje, · 
es decir de la lista elaborada con tal criterio. 

No hay entonces extralimitación alguna en el literal e) acusado. 

Artículo S' Parágrafo. 

"A los aspirantes se les deberá advertir acerca de la facultad que de con-
.fürmidad con el artículo 10 del presente Decreto, tiene la autoridad nomi- í, 
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nadora para proveer sin sujeción a la lista de elegibles algunos de los cargos 
de segundos o terceros secretarios". · 

Artículo 1 O. 

''Al menos ia mitad de los n~mbramientos que para las categorías de segun
dos o terceros secretarios se produzcan durante la vigencia ·de la lista de 
elegibles, deberá hacerse con personas pertenecientes a ella". 
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Según el accionante se violan con estas dos disposiciones los artículos 17, 
23, 24 y 25 del Decreto 2016 de 1968, por cuanto sustituyen lo que es obligación 
de nombrar, por facultad de elegir y proveer discrecionalmente. 

Estas normas son en verdad contrarias a los artículos citados puesto que de 
su texto se desprende que el ingreso al servicio del Ministerio debe hacerse dentro 
de la carrera diplomática y consular, es decir debe nombrarse a quienes forman 
parte de la lista de elegibles por haber _superado el respectivo concurso. 

· En donde quiera que haya estatuto de carrera, la provisión de cargos debe 
hacerse con personal escalafonado; excepcionalmente, y a falta de elegibles dentro 
de la carrera, la ley autoriza nombramientos provisionales. 

PoF tanto la discrecionalidad para nombrar la mitad de los cargos de 
segundos o terceros secretarios no puede ser autorizada mediante decreto 
reglamentario. Al disponerlo así, tanto el parágrafo del artículo 5° como el 
artículo 10 del Decreto 1745 de 1983 se incurrió en exceso en la potestad 
reglamentaria. 

Artículo lf'. 

''La entrevista la practicará un comité conformado por el Ministro de Re
laciones Exteriores o su delegado, el Director del Instituto de Estudios 
Internacionales y el Jefe de la Oficina de Planeación del Ministerio y por el 
delegado de la Comisión de personal de la carrera". 

Dice el demandante que esta disposición viola los artículos 17, 22, 23 y 24 
del Decreto 2016 de 1968 en cuanto regula una entrevista hecha por un Comité 
Extralegal conformado por el Ministro de Relaciones Exteriores o por su delegado 
y se introduce al Jefe de la Oficina de Planeación, cuando esto no se contempla 
en ninguno de los citados artículos ciel Decreto 2016. 

Anota la Sala a este i:especto, que el actor ni siquiera controvierte la entre
vista dentro del proceso de selección de aspirantes a ingreso a la carrera diplo
mática y consular. Se muestra inconforme únicamente con la conformación del 
Cómite que la realiza. 

Generalmente, los diferentes medios de evaluación de méritos y la puesta 
en práctica de los mismos son cuestiones de las cuales no se ocupa la ley qué 
regula la carrera, pues corresponde precisamente al reglamento, puntualizar los 
detalles que hagan posible la calificación de los concursantes. 

Ninguno de los artículos invocados menciona la práctica de entrevistas ni 
integra al cómite que deba hacerlas; en consecuencia, mal pueden resultar trans
gredidos por el artículo 8° del Decreto reglamentario. 
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Artículo 9°. 

"El Director del Instituto Colombiano de Estudios Internacionales por 
riguroso orden de mérito, de acuerdo con las calificaciones obtenidas por 
quienes hayan aprQbado la entrevista, elaborará una lista de elegibles que 
se comunicará al Ministerio de Relaciones Exteriores, dentro del mes 
siguiente a la fecha de realización de la última entrevista". · 

El concepto de violación de los artículos 17, inciso lo 23, 24 y 25 del Decreto 
2016 de 1968, expresa lo siguiente: "Es nulo el artículo 9o en cuanto la locución 
"elaborará una lista de elegibles" ya que esta lista es de los concursantes que previa 
aprobación de las calificaciones y clasificaciones fuerza su nombramiento .... " 

Como puede observarse, poco dice este concepto en cuanto a las razones 
. de la pretendida infracción. 

La Sala ya se pronunció sobre la legalidad de la elaboración de una lista de 
elegibles dado que es el medio para hacer la clasificación por orden deméritos. 
Es obvio que dicha lista estará conformada por quienes aprueben el concurso y 
según el mayor o menor puntaje obtenido, En consecuencia no se presenta aquí 
violación de las normas superiores citadas. 

Artículo 11. 

''Durante el período de prueba los empleados deberán aprobar los cursos 
ql!e p~a el ~fecto org:m.i¡;_e el Instituto Colombiano de Estudios Internacio-
nales". ---- -- - - -

Dice el demandante que esta disposición es violatoria del artículo 24 del 
Decreto 2016 de 1968 porque ordena que durante el período de prueba deben los 
empleados nombrados como consecuencia del concurso, aprobar cursos que or
ganiza el Instituto Colombiano de Estudios Internacionales, y el artículo 24 no 
contiene tal condición para el funcionario a prueba. 

Prescribe el artículo 24 que se invoca como violado, que los concursantes 
admitidos serán nombrados en período de prueba de 1 año, en los cargos para r, 

cuya provisión se haya verificado el concurso; y _si al final de ese período 
llenaren los requisitos establecidos en el artículo 25, serán inscritos en el 
escalafón. 

¿ Y cuáles son esos requisitos indicados en el artículo 25? pues justamente 
uno de ellos consiste en superar los cursos adelantados por el empleado en el 
Instituto Colombiano de Estudios Internacionales. 
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Queda claro así, que el artículo 11 del Decreto 1745 de 1983 no infringe el 
24 del Decreto 2016 de 1968 pues simplemente disporie el cumplimiento de lo 
dispuesto por el artículo 25 del mismo estatuto. 

Artículo 12. 

"Dentro de los tres meses siguientes al vencimiento del período de prueba 
la Comisión de Personal de la Carrera evaluará tanto la eficiencia académica 
del empleado en los cursos a que se refiere el artículo anterior, como su 
comportamiento y eficiencia laboral'' . 

. Se tacha esta norma, no porque contemple evaluación del resultado de los 
cursos previstos en el artículo 11 estudiado anteriormente, sino porque, a juicio 
del demandante, prorroga en tres meses el término que señala el artículo 25 del 
Decreto 2016 de 1968 para la evaluación del nominado, lo cual acarrea perjuicios 
para futuros ascensos. 

En verdad el artículo 25 del Decreto 2016 prevé que al finalizar el primer 
año, es decir el de prueba, se tenga ya una calificación tanto del resultado de 
los cursos adelantados como del comportamiento del empleado y de su efi
ciencia laboral. 

El. término de 3 meses concedido en el Decreto reglamentario para hacer 
dicha. calificación excede en efecto el fijado por el artículo 25, en el cual la 
calificación de cursos, de comportamiento y de eficiencia debe hacerse de manera 
que coincida con su finalización. El adicional de tres meses por no estar previsto 
en la ley debe ser anulado, es decir, que se anula solo la frase "Dentro de los 
tres meses siguientes". 

Artículo 13. 

"Si las calificaciones son satisfactorias, el empleado será inscrito en el 
escalafón como funcionario de la carrera diplomática y consular en la cate
goría correspondiente", 

Expresa el demandante al folio 6 '' ... excede el artículo 25 del Decreto 2016 
de 1968 en cuanto elimina a la Comisión de Personal de la Carrera"; y folio 9 
de otro concepto de violación, así: 

"Así mismo el art. 13 del Decreto 1745 de 1983 que establece como causal 
de retiro la pérdida de una de las tres calificaciones que están ordenadas 
irreglamentariamente durante el período de prueba, excede las causales 
fijadas taxativamente por el Decreto 2525 Bis de 1968, artículo 10 y además, 
contraría expresamente lo que dispone el artículo 50 del Decreto 2016 de 
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1968, que dispone solamente una calificación anual. Lo anterior hace que 
dicho artículo 13 sea nulo". 

Fácilmente se observa que la parte transcrita del artículo acusado no elimina 
la intervención de la Comisión de Personal de la Carrera en la evaluación de los 
resultados de los cursos que adelante el empleado en período de prueba y en la 
calificación de su comportamiento y eficiencia. Se limita a disponer que si esas 
calificaciones son satisfactorias, será inscrito en escalafón. 

Es claro también que los argumentos dados al folio 9 no se refieren a ese 
inciso sino al tercero, que no aparece transcrito en la enumeración de las normas 
acusadas. 

Sin embargo será examinada su legalidad a la luz de los artículos 10 del 
Decreto 2525 Bis de 1968 y 50 del 2016, invocados en esta capítulo del libelo. 

Observa la Sala que el artículo 13 se refiere a la definición de la situación 
de quienes cumplen su período de prueba y· no ·a:r retiro-·delservicio· del personal 
nombrado en propiedad, es decir, al retiro de los ya inscritos en la Carrera, de 

· lo cual trata precisamente el artículo 10 del Decreto 2525 Bis. En consecuencia 
no puede haber violación de ésta norma. 

Al.mencionar el último inciso del artículo 13 del Decreto reglamentario, 
que si alguna de las tres calificaciones de quien está en período de prueba no fuere 
satisfactoria se dispondrá su retiro del servicio, se está refiriendo a la calificación 

-de-los-cursos-que-haya-adelantado el empleado, ala-de su comportamiento y a la 
de su eficiencia laboral y no a tres calificaciones en el tiempo. 

"Ante una calificación no satisfactoria en cualquiera de estos aspectos, el 
empleado no puede ser inscrito en la Carrera y será retirado del servicio como 
lo ordena el artículo 25 del Decreto 2016 de 1968 al expresar" " ... si no lo fuere, 
quedará eliminado del servicio'': 

Lo anterior deja en claro también, que el artículo 13, reglamentario, no toca 
para nada con lo regulado por el artículo 50 del 2016 que alude a la calificación 
de quienes ya han sido nombrados en propiedad. 
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Por tanto no se configura la causal de nulidad alegada. 

Artículo 14: · 

"El empleado en período de prueba podrá ser removido del servicio, a juicio 
de la autoridad nominadora en ejercicio de la facultad discrecional". 
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Indica el actor que esta norma excede el artículo 24 del Decreto 2016 de 
1968 pues elimina el término de prueba de un año, que es período fijo. Y al folio 
9 agrega: ".. . porque crea una exigencia para quienes concursaron y fueron 
nominados durante el período de prueba, consistente en la aprobación de los 
cursos que para el efecto efectúe el Instituto de Estudios Internacionales. Exigir a 
funcionarios ya nombrados así estén dentro del período de prueba, tal requisito 
quebranta el artículo 25 del Decreto 2016 de 1968, porque por esta disposición ya 
está regulada tal evaluación, a través de calificaciones satisfactorias y no bajo otro 
sistema que deja al cuidado discrecional del Instituto, lo que el Decreto 2016 lo tiene 
remitido a la Comisión de personal de Carrera, o sea que cambia el sujeto autorizado 
para poner a funcionar tal clase de pruebas. Hay exceso en el poder reglamentario". 

Observa la Sala. en primer término que estas últimas apreciaciones nada 
tienen que ver con la norma acusada la cual prevé que el empleado en período 
de prueba podrá ser removido del servicio en ejercicio de la facultad discrecional. 

Ciertamente el Decreto 2016 de 1968 no consagra la discrecionalidad para 
remover a quienes hubieran sido nombrados en período de prueba por haber 
superado un concurso. 

Y si el artículo 24 les da la oportunidad de que su rendimiento sea evaluado 
durante · un año, al final del cual ante una calificación satisfactoria deben ser 
inscritos en la Carrera, tales derechos no pueden ser desconocidos por norma de 
carácter reglamentario que consagre la libre remoción. Solamente a la ley le es 
permitido disponerlo. 

· En consecuencia estima la Sala que sí excede la potestad reglamentaria el 
artículo 14 del Decreto 1745 de 1983 y por tanto habrá de anularse. 

Artículo 18, la siguiente frase: 

" ... y en este reglamento", porque excede el artículo 36 del Decreto 
2016 de 1968 que es el que fija las condiciones de ascenso. Además, porque 
el Decreto 2016 regula íntegramente la materia y de conformidad con el 
artículo 3o de la Ley 153 de 1887 se excluye cualquier posibilidad de regla-
mentación.sobre ello. ---

El artículo 18 dispone que ningún funcionario inscrito en la Carrera 
Diplomática y Consular podrá ascender dentro de ella en forma distinta de la 
establecida en el Decreto Extraordinario 2016 de 1968 y en su Reglamentario 
el 1745 de 1983. 

Estima el demandante que al remitir al reglamento se configura exceso en 
la potestad reglamentaria pues· las condiciones de ascenso están íntegramente 
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señaladas en el Decreto Ley y por tanto no pueden ser materia de un estatuto de 
. inferior categoría. 

A juicio de la Sala, la frase demandada no está agregando condiciones para 
ascenso, diferentes a las establecidas en el Decreto 2016 de 1968. 

Al señalar que no se podrá ascender dentro de la Carrera en forma distinta 
á la establecida en el Pecreto 2016 y en su reglamento, debe entenderse, en 
las condiciones fijadas en ese Decreto Ley y en la forma de hacerlas aplicables, 
que es de lo_ que se ocupa .el reglamento. La simple frase controvertida ·no 
añade nada al estatuto que se reglamentó mediante el Decreto 1745 de 1983 
ni constituye exceso en la potestad reglamentaria. Por tanto no prospera la 
·petición de nulidad. 

Artículo 19, literal b), la paÍabra "mínimo", en cuanto excede lo pre
visto en el artículo 39 del Decreto 2016 de 1968, que no trae este adverbio y 
condicione el derecho al ascenso, dándole cierta discrecionalidad a la entidad 
nominadora . 

. El mencionado artículo 19 se refiere a los requisitos para ascenso y en 
el literal b) Indica: ''Haber prestado sus servicios.en cargos de Carrera durante 
el tiempo mínimo exigido para ascender en la respectiva categoría". 

Aún cuando el artículo 39 del Decreto 2016 de 1968 no alude a mínimos ni 
a m~imos sino que señala períodos de servicio en determinada categoría para 

· podei: ascender a otra, el reglamentó al referirse a tiempo mínimo no está ;modi
ficando el establecido en la ñomia legal; simplemente lo está respetando, pues si 
el servicio en esa categoría se presta por un tiempo menor, no se reune ese 
requisito exigido para el ascenso. 

En consecuencia, no hay lugar a la nulidad solicitada. 

·· Artículo 46, literal, e) . 

. Observa la Sala que el que verdaderamente se pretende acusar no es el 
literal e) sino el d), pues es el que corresponde al texto transcrito enla demanda 
(fl. 6), así: · 

''D) Por renuncia tácita en el caso IJ.o reintegrarse al servicio·al término de 
la disponibilidad o por aceptar .un cargo remunerado estando en tal situación". 

Afirma el actor que este literal excede lo. dispuesto en los artículos 58, 
59, 60, 61, 62 y 63. del Decreto 2016 de 1968 creando una condición para el 
funcionario disponible consistente en que no puede recibir remuneración, lo 
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que es contrario al artículo 17 de la Carta. Además porque adiciona el artículo 
64 del Decreto 2525 Bis de 1968 (sic) y se consagra otra causal de retiro de la 
Carrera. 

La disponibilidad es una situación administrativa prevista especialmente 
para los funcionarios de la Carrera Diplomática y Consular en los artículos 58 a 
63 del Decreto 2016 de 1968. 

Es definida así por el artículo 58: 

"La disponibilidad es una situación en que se encuentra un funcionario de 
la Carrera Diplomática y Consular cuando no se halle desempeñando cargos 
remunerados en el servicio público y haya sido declarado en tal situación por 
medio de decreto". 

El artículo 59 dice que será decretada a solicitud del interesado y que si 
fuere por más de tres meses producirá la vacante del cargo. 

El 61 dispone que solo podrá ser decretada hasta por dos años, al término 
de los cuales el funcionario deberá reintegrarse al servicio del Ministerio de 
Relaciones Exteriores, y si no lo hace se presumirá la renuncia. 

De las anteriores normas, que tienen fuerza de ley se deduce: la figura de 
la disponibilidad presupone no desempeñar cargos · remunerados en el servicio 
público; en esa situación se colocan los funcionarios de la Carrera Diplomática 
y Consular voluntariamente, pues solo se decreta a solicitud del interesado; dicha 
situación tiene un término y vencido éste el funcionario debe reintegrarse al 
servicio del Ministerio de Relaciones Exteriores; y si no lo hace se presume su 
renuncia. 

El literal d) acusado, se limita a repetir lo que ya había dicho la ley, es decir, 
que durante la disponibilidad no se puede ocupar cargos remunerados y que si no 
se reintegra el funcionario al término de la disponibilidad se presume su renuncia 
y por ende su retiro de la Carrera. Además, la renuncia ·es una de las causas de 
retiro del servicio . 

Por eso no puede afirmarse que haya violación de los artículos citados del 
Decreto 2016 de 1968, ni del 64 del mismo estatuto, tal como fue modificado 
por el 10 del Decreto 2525 Bis de 1968. 

Tampoco hay violación del artículo 17 de la C.N. que protege el trabajo, 
pues sabiendo el funcionario qué es la disponibilidad, acepta voluntariamente no 
ocupar cargo remunerado en el servicio público; en eso consiste precisamente-la 
situación de disponibilidad. 
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De manera que, siendo esta una situación especialísima creada para dichos 
funcionarios, si resuelven aceptar cargo remunerado -en el servicio público ob
viamente- significa renunciar a su condición de escalafonados en la Carrera. 

Artículo 60, el siguiente aparte: 

"... Dichos funcionarios deberán ser trasladados en los casos de fuerza 
mayor o cuando medien razones especiales contempladas en el derecho o 
los usos y costumbres internacionales". 

Afirma el actor que esta norma viola el artículo 5° del Decreto 2525 Bis de 
1968 por cuanto tales circunstancias no están previstas en éL Más adelante, al 
folio 10, indica también como infringidos los artículos 32 y 48 del Decreto 2016 
de 1968. 

Trata el artículo acusado de los requisitos para trasladar funcionarios de 
Carrera cuando no hayan cumplido dos años de permanencia en la respectiva sede 
y dispone qu~ deberán ser trasladados en casos de fuerza mayor o cuando medien 
especiales circunstancias contempladas en el derecho o los usos y costumbres 
internacionales. 

. _-::--- ___ / 
El artículo 33 del Decreto 2016, modificado por el 5° del 2525 Bis 

prevé, que salvo los casos en que haya lugar a sanciones disciplinarias, los 
funcionarios de Carrera nombrados en cargos del Servicio Exterior no po
drán ser trasladados inmotivadamente antes de completar dos años de per-
manencia en la-respectiva-sede. --~ -~-- -

En realidad la norma no prohibe los traslados antes de los 2 años de perma
nencia en la sede: exige sí, que sean motivados. Y precisamente un motivo para 
ello es la· fuerza mayor que haga imprescidible dicho traslado o las razones 
especiales contempladas en el derecho o los usos y costumbres internacionales. 

Es lógico que si se trata del servicio exterior, sea motivo válido para un 
traslado, el respecto al derecho internacional y a los usos y costumbres interna
cionales. 

El parágrafo 1° del artículo 32 del Decreto 2016 de 1968 no regula esta 
materia sino la prórroga del término de permanencia en el exterior, y el 48 lo 

. relac,ionado conJa_anticipación en la comuniCació!LcleJ_Q~_tI"aslaº"º-~L!2..c~al no 
sufre mengua o desconocimiento con el aparte del artículo 60 acusado. 

No prospera por tanto la petición de nulidad. 
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Artículo 100 en la parte que dice: 

". . . Este término se contará a partir de la fecha en que se inicie la investi
gación". 

Se acusa de exceder los artículos 18 y 19 de la Ley 25 de 1974, en los cuales 
se prevé que el término de traslado para descargos se comience a contar no desd~ 
la fecha en que se inicie la investigación, sino desde cuando se formulen los 
cargos. 

No habiendo previsto el_Decreto 2016 de 1968 trámite concreto para ade
lantar los procesos disciplinarios contra los funcionarios del servicio diplomático 
y consular, lo pertinente es que tales procesos se rijan por las normas generales 
sobre la materia. Así lo ordena el artículo 69 del Decreto 2017 de 1968. 

Cuando se expidió el Decreto 1745 de 1983 reglamentaba el proceso disci
plinario adelantado en la entidad nominadora, el Decreto 1950 de 1973 en sus 
artícu~os 149 y siguientes. 

En el 152 se consagra normatividad similar a la contenida en el artículo 100 
acusadp; es decir, se fijó un plazo máximo de 8 días para cumplir todo el proceso. 

La Ley 25 de 1974 se ocupó también del régimen disciplinario y por tanto 
sus disposiciones, de superior jerarquía deben preferirse a las contenidas en 
decretos reglamentarios. 

El plazo para adelantar y perfeccionar un proceso disciplinario es en la 
ley muy superil;>r a 8 días, ya que el que se concede para perfeccionar la 
investigación es de 30 días; luego hay 5 días para formular los cargos, y 8 
para responderlos. 

Obviamente no se pueden responder los cargos sin conocerlos y por eso es 
lógico que el plazo de 8 días comience a contarse una vez que éstos se formulen. 

En consecuencia, procede la nulidad de la frase acusada, por cuanto el 
término para rendir descargos, en ningún caso puede contarse a partir dé la fecha 
en que se inicie una investigación. 

Artículo 115 en la parte que dice: 

"... Si no se expresa dicha fecha, surtirá efectos dos meses después de su 
comunicación. No obstante en caso de destitución o cuando por razones 
especiales contempladas en el derecho o los usos y costumbres· internacio
nales se requiere el retiro o el traslado de un funcionario tal providencia 
surtirá efectos inmediatos". 
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Se acusa esta norma de exceder el artículo 46 del Decreto 2016 de 1968, 
por agregarle circunstancias nuevas no contempladas en él. 

El artículo 115 del l)ecreto reglamentario dispone que . en la providencia 
mediante la cual se retire a un funcionario que preste servicios en el exterior se 
deberá indicar la fecha en que tal retiro se produce; pero si no se indica, solo 
producirá efectos dos meses después de comunicada, salvó que se trate de desti-.:. 
tución o de traslado o retiro del funcionario por razones especiales contempladas 
en el derecho internacional o en los usos y costumbres internacionales. 

El artículo 48 que se cita como infringido solo se refiere a la obllgación de 
comunicar con dos meses ·de anticipación los traslados y tiene como finalidad, 
· que al funcionario se le concede un plazo para arreglar sus. asuntos antes de viajar. · 

Ello se cumple obviamente haciendo que el retiro o el traslado no súrtan 
efectos sino dos meses después de comunicados. No hay en consecuencia viola
ción ninguna de la norma citada. 

El artículo 48 no· contempla qué debe hacerse en los casos especiales 
previstos en el derecho internacional y en los usos y costumbres internaciona
les, o cuando se trata de destitución. Pero la lógica indica que precisamente 
por eso, por ser situaciones especiales, debe producir efectos inmediatos la 
providencia. 

No encuentra la Sala .que este artículo 115 sea contrario a lo dispuesto por 
el 48 del Decreto 2016 de 1968 y por tanto no es posible anularlo. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Segunda, administrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la Ley, 

FALLA: 

l. Decláranse nulos, el parágrafo del artículo 5° y el artículo 10 del Decreto 
1745 de 1983. 

2. Declárase la nulidad de la frase "Dentro de los tres meses siguientes" 
contenida en el artículo 12 del Decreto 1745 de 1983. 

3. Declárase nulo el artículo 14 del Decreto 1745 de 1983. 

4. Declárase nula la frase " ... este término se contará a partir de la fecha 
en que se inicie la investigación" contenida en el artículo 100 del Decreto 1745 
de 1983. 
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5. Niéganselas demás súplicas de la demanda. 

Cópiese, notifíquese, comuníquese y archívese el expediente. 

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesión del 
16 de febrero de 1990. 

Clara Forero de Castro, Pedro Charria Angulo, Conjuez; Hernando He
rrera Vergara, Conjuez; Guillermo López Guerra, Conjuez. 

Miguel A. Perilla P., Secretario. 
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Se advierte un exceso en la potestad reglamentaria al limitar a los sol
ter~s el derecho a la sustitución mediante reglamento. 

DECRETA LA SUSPENSION PROVISIONAL de la frase "ostente el es
tado civil de soltero (a)", contenida en el artículo 12 del Decreto 1160 
de 1989. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección Se
gunda.- Bogotá, D.E., veintiocho (28) de febrero de mil novecientos noventa 
(1990). 

Magistrado ponente: Dra. Clara Forero de Castro. 

Referencia: Expediente No. 4755. Decretos del Gobierno. Actor: Ignacio 
Castilla Castilla. 

. Admítese la demanda que en ejercicio de la acción de nulidad y en su propio 
nombre presenta el señor Ignacio Castilla Castilla. 

En consecuencia, se dispone: 

Notifíquese personalmente a la señora Ministra de Trabajo y Seguridad 
Social y al señor Fiscal de la Corporación .. 

Fíjese en lista por el término de cinco (5) días para los efectos previstos en 
et numeral 3) del arlíc11fo201 del e.e.A. 

Reconócese personería para actuar en este proceso, en su propio nombre, 
al señor Ignacio Castilla Castilla. 
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Solicita el actor de modo expreso en la demanda de la suspensión provisional 
parcial de los artículos 12 y 6 del Decreto 1160 de 1989, por el cual se reglamenta 
la Ley 71 de 1982. 

Aun cuando el capítulo correspondiente a la suspensión provisional no 
es muy explícito en la cita de las disposiciones violadas y el concepto de la 
'. iolación de cada una, remite expresamente al indicado para solicitar la nulidad 
y por tanto éste habrá de tenerse en cuenta para resolver la petición de sus
pensión. 

El artículo 12 es del .siguiente tenor: 

"Compañtlro permanente. Para efectos de la sustitución pensional, se ad
mi · :rá la calidad de compañero o compañera permanenete a quien ostente el estado 
ci,. il de soltero (a) y haya hecho vida marital con el causante durante el año 
inmediatamente anterior al fallecimiento de éste o en . el lapso establecido en 
regímenes especiales''. 

Estima el demandante que al expedir esta norma el Presidente de la Repú
blica excedió lá. potestad reglamentaria estableciendo requisitos no previstos en 
la ley reglamentaria, relativos al estado de soltería del pensionado fallecido y de 
su compañera permanente. Pues mientras en la hipótesis legal, se extiende el 
derecho sin condición alguna relativa al estado de soltería de los concubinos, en 
su reglamentación , 'iecutivo excluyó aquellas parejas que hicieran vida marital 
entre sí, cuando uno de ~nos estuviera casado. 

Agreg:: que la ley reglamentada en su artículo 3o extendió a las compa
ñeras permanentes la cobertura del derecho a la sustitución de la pensión de 
que disfrutaba su compañero fallecido y al hacerlo no lo condicionó al estado 
de soltería. 

Presenta luego una doble columna con el artículo 3° de la Ley 71 de 1988, 
el cual reza: 

"Extiéndense las previsiones sobre sustitución pensiona} de la Ley 33 de 
1973, de la Ley 12 de 1975, de la Ley 44 de 1980 y de la Ley 113 de 1985 
en forma vitalicia, al cónyuge supérstite o compañero o compañera perma
nente, a los hijos menores o inválidos, a los padres o hermanos inválidos 
que dependen económicamente del pensionado, en las condiciones que a 
continuación se establecen: 

1. El cónyuge sobreviviente o compañero o compañera permanente, tendrán 
derecho a recibir en concurrencia con los hijos menores o inválidos por 
mitades la sustitución de la respectiva pensión con derecho a acrecer cuando 
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uno de los dos órdenes tenga extinguido su derecho. ·De igual manera 
respecto de los-hijos entre sí.• 

2. Si no hubiera cónyuge o compañero o compañera permanente, la susti
tución de la pensión corresponderá íntegramente a los hijos menores o 
inválidos por partes iguales. 

3. Si no hubiere cónyuge supérstite o compañero o compañera permanente, 
ni hijos menores o inválidos, la sustitución de la pensión corresponderá a 
los padres. 

4. Si no hubiere cónyuge o supérstite, compañero o compañera perma
nente, ni hijos menores o inválidos, ni pac:lres, la sustitución de la pensión 
corresponderá a los hermanos inválidos que dependan económicamente del 
causante''. 

LA SALA CONSIDERA: 

Este artículo 3o señala los beneficios de la sustitución pensiona! vitalicia, 
y entre ellos al compañero o compañera permanente del causante; y la disposición 
reglamentaria indica a quién puede tenerse como compañero o compañera per
manente .. 

El demandante glosa el artículo 12 del Decreto · Reglamentario en cuanto 
exige al compañero o compañera permanente ser soltero. 

En verdad el artíc_ulo 3o de la Ley 71 d_~_l988 no señala ninguna 
lhnitante para tener derecho, como compañero o compañera a la sustitución 
pensiona!. · · 

Por esa razón y sin entrar en disquisiciones de fondo, se advierte a simple 
vista un exceso en la potestad reglamentaria al limitar a los solteros el derecho a 
la sustitúción mediante reglamento. En consecuencia, habrá de suspenderse la 
frase " ... ostente el estado civil de soltero (a)", contenida en el artículo 12 
acusado. Contra el resto de la norma no se esgrime ningún argumento que haga 
evid_ente la violación de la ley. 

En cuanto al artículo 6° del Decreto 1160 de 1989 la acusación no es muy 
concreta. Se pide la nulidad y suspensión de la frase subrayada así: 

. Artículo 6°. Beneficiarios de la sustitución pensiona!. 

l. En forma vitalicia al cónyuge sobreviviente y, a/alta de éste, ·al compa-
. ñero· o compañera permanente del causante. · 
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No aparece de la simple comparación de textos la violación alegada, puesto 
que la ley habla de "el cónyuge supérstite o compañero o compañera permanen
te"; es decir, uno u otro y no los dos a la vez, puesto que "o" es conjunción 
disyuntiva que denota alternativa entre dos o más personas o cosas. 

No tiene entonces la misma significación ni las mismas implicaciones la 
palabra "soltero" que la frase "a falta de éste", como lo pretende la demanda al 
afirmar: 

"2.9 al demandar la nulidad de la frase resaltada del artículo 6°, solo pre
tendo conformar un mínimo cuerpo armónico, pues,al fin y al cabo tiene el 
mismo vicio de la norma del artículo 12, que no podría subsistir por sí sola. 
O sea, lo acusado, en últimas, es lo mismo (el estado de soltería que se exige 
en el Decreto Reglamentario), y ésto se encuentra disperso en las dos dis
posiciones acusadas''. 

El artículo 6° numeral 1 ° no se refiere al estado de soltería del compañero 
o compañera permanente sino al derecho de éste cuando falte el cónyuge sobre
viviente. La legalidad de esta norma solo podrá dilucidarse en el fallo de fondo. 

Por lo expuesto el Consejo de Estado, Sección Segunda 

RESUELVE: 

Decretar la suspensión provisional de la frase "ostente el estado civil de 
soltero (a)", contenida en el artículo 12 del Decreto 1160 de 1989. 

Niégase la suspensión provisional de la frase: "a falta de éste", contenida 
en el numeral 1° del artículo 6° del Decreto 1160 de 1989. 

Notifíquese, comuníquese y cúmplase. 

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por Ja Sala en sesión del 
23 de febrero de 1990. · 

Clara Forero de Castro, Reynaldo Ardniega.s Baedecker; Joaquín Barreto 
Ruíz, Alvaro Lecompte Luna; · 

Miguel A. Perilla P., Secretario. 
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La sentencia con condena condicional tiene todos los efectos que la 
ley y los_tratadistas_ le_atribuyen, pero no los de cQnvertJrlª ele con
denatoria en absolutoria para tener derecho a dicho 50% de salarios 
como lo exige el parágrafo 1° del art. 103 del Decreto Extraordinario 
612 de .1977 o en las otras dos figuras del sobreseimiento, o cesación 
de procedimiento. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Segunda.- Bogotá, O.E., marzo doce (12) de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Joaquín Barreta Ruíz. 

Referencia: Expediente No. 1179 Res. Ministeriales. Actora: Gloria Alea 
de Córdoba. 

GLORIA ALEA DE CORDOBA, por intermedio de apoderado, en ejercicio 
de la acción de restablecimiento del derecho, presentó demanda ante el Consejo 
de Estado "de declaración de silencio administrativo en cuanto al memorial del 
lo., de junio de 1981 ante el Ministerio de Defensa Nacional en solicitud de 
reintegro de valores salariales descontados y del pago de haberes de actividad de 
su grado de Teniente Bacterióloga por el lapso comprendido entre el 29 de enero 
de 1979 al 28 de octubre de 1980, para que entendiéndolos denegados se anulen 
(art. 67). 

De igual manera, y por ser antecedentes administrativos que el Ministerio 
de Defensa Nacional ejecuta en su virtud, la resolución número 02975 del 8 de 
junio de 1977 expedida por el señor Ministro de Defensa Nacional y el Decreto 
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número 2442 del 3 de octubre de 1979, mediante los cuales suspende en uso d~ 
funciones y atribuciones y separa en forma !mporal por veinte (20) meses a la 
demandante, se anulen. (art. 67). 

Y a título de restablecimiento del derecho se disponga dentro del término 
del artículo 121 del C.C.A., que en·e1 efecto de la sentencia firme en materia 
criminal dada con fecha 18 de diciembre de 1979 por el H. Tribunal Superior 
Militar que suspende los efectos de la condena impuesta de veinte (20) meses, 
por igual término, a la Teniente BacterViloga Gloria Alea de Córdoba, se· 1e 
devuelvan los sueldos que por el Mimsterio de Defensa Nacional se le están 
deduciendo; se le pague en su totalidad el lapso comprendido entre 29 de nero 
(sic) de 1979 al 28 de octubre de 1980 lo que por concepto de sueldos se le adeuda; 
se tenga dicho tiempo como de actividad militar para todos los efectos, inclusive 
el de ascenso a Capitán, lo que ha de cumplirse dentro del término del artículo 
121 del C.C.A., y con cargo al Ministerio de Defensa Nacional". 

El fundamento fáctico de la demanda se planteó así: 

"a) Gloria Alea de Córdoba fue escalafonada en el grado de Teniente Bac
terióloga en el Ejército, fuejuzgada por Consejo Verbal de Guerra por el delito 
de homicidio culposo y condenada a la pena de prisión de veinte (20) meses según 
sentencia del 18 de diciembre de 1979. El mismo Tribunal dispuso suspender 
todos los efectos de la pena impuesta de veinte meses, por igual tieinpo al de la 
condena. La actora habia sido suspendida mediante resolución número 2975 del 
8 de junio de 1977 por el señor Ministro de Defensa Nacional. 

b) Por razón de la suspensión de los efectos de la sentencia condenatoria, 
el señor Comandante del ejército produjo auto del 13 de junio de 1979 y ordenó 
su reintegro a la actividad militar. El Gobierno Nacional en desobedecimiento de 
la suspensión judicial de la condena la hizo efectiva dictando el Decreto número 
2442 del 3 de octubre. de 1979 mediante el dispuso su separación temporal por 
veinte (20) (sic), sin derecho a sueldo alguno, ni a tiempo de actividad militar 
como Teniente, ordenándolos reintegrar al Tesoro Público si los hubiere perci
bido, lo que acontece ahora por su actual situación militar de actividad. Pues 
reintegrada por vencimiento del término de condena se hacen las deducciones 
mensuales por la Pagaduría Principal del Ministerio de Defensa Nacional''. 

Prosigue la demanda en los hechos señalados con las letras c y d, con una 
explicación de lo que se pretende y la cuenta de las sumas pretendidas, respecti
vamente. 

El capítulo de las normas violadas y concepto de la violación se expuso en 
los términos siguientes: -

467 



SECCION SEGUNDA 

"SON NORMAS LEGALES VIOLADAS. CONCEPTO DE LA VIOLACION: 
Artículos 26, 30, 55, 169 y 17 de la Carta. 119.2 ib. -
Artículo 118 del Decreto 11.300/78 (sic), art. 119 ib. 
Artículo 121 del Decreto 612 de 1977. 

a) El poder público del Estado, que es un Estado de derecho, art. 2º, 
comprende las ramas ejecutiva, legislativa y judicial. Tienen funciones separadas, 
pero colaborar (sic) armónicamente a los fines sociales del Estado. La justicia la 
administra el poder jurisdiccional del Estado. La (sic) Administración, art. 119 .2, 
le corresponde velar que la justicia se administre en forma cumplida y pronta y 
además está en el deber de prestarle auxilio a los funcionarios del Estado que 
tengan carácter judicial con arreglo a la ley, y darle los médios (sic) necesarios 
para hacer efectivas sus providencias. 

c) El poder público en cuanto a la rama jurisdiccional, administrativa y 
legislativa separa sus funciones aunque se dirigen armónicamente a los fines 
.del Estado (art. 55). De otro lado, las relaciones de trabajo están socialmente 
y especialmente protegidas por la Constitución (art. 17). Garantiza el Estado 
que nadie puede ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto 
que se imputa, ante Tribunal competente y observando la plenitud de las formas 
propias de cada juicio. En materia .criminal, la ley permisiva y favorable se 
aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable (art. 26). El estatuto de la 
demandante en cuestión de sueldos se adquiere por dos situaciones particulares; 
individuales y concretas que no pueden ser modificadas sino en los términos del 
artículo 24 del Decreto 2733 de 1959. Y no es el caso. Por la sentencia proferida 
el 18 de diciembre de 1979 del H. Tribunal Superior Militar que ordena suspender 
los efec;tos de la sentencia por igual término al de fa pena. Y porque en cum
plimiento de lo anterior, el señor Comandante del Ejército, dictó auto con 
fecha 13 de junio de 1979 levantando a la Teniente Bacterióloga la prohibición 
.o suspensión de funciones y atribuciones y ordenando su reintegro a la activi
dad militar (art. 30). 

d) En ese orden, el Ministerio de Defensa Nacio.nal acatando lo anterior 
ha debido proveer la destinación en funciones 'Y atribuciones en la actividad 
militar, esto es señalando destino militar a la Teniente Bacterióloga Gloria Alea 
Córdoba y ordenando el pago de los haberes consiguientes por ese lapso. Sinem
bargo, se procedió mediante el Decreto número 2442 del 3 de octubre de 1979 
a separar a la demandante en forma temporal por veinte mesis (sic), sin derecho 
a sueldos; a mantener la resolución número 2975 del 8 de junio de 1977 que la 
suspendió en uso de funciones y atribuciones en su grado y ordenó reintegrar 
cualquier suma de dineros salariales que hubiere percibido por tal concepto. 
Como había recibido, por estar suspendida, el 50 % de los haberes de actividad 
y había estado en funciones de su cargo por orden superior en ese lapso, se 
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procede ahora que fue reintegrada por vencimiento de la pena suspendida, a 
ordenar la devoluci6nde lo que hubiere percibido la demandanteportal concepto. 

e) Dice el artículo 297 de la Carta que "no se podrá imponer sanción alguna 
por infracciones de la ley penal, sino en virtud de sentencia proferida por autoridad 
competente y con la plenitud de las formas propias de cada juicio''. Sinembargo 
se mantiene la suspensión contra lo dispuesto en la sentencia, constituye violación 
del artículo 119.2 porque mantener esa suspensión en él uso de funciones y 
atribuciones contradice la sentencia que suspende la pena; separarla como fue 
separada por el Decreto 2442, es rebelarse contra la orden fundamental de sus
pensión y ahora ordenar que se le deduzcan los haberes que hubiere percibido en 
el lapso de la suspensión, por haberlos trabajado, se está en contradicción con el 
artículo 17 de la Carta, porque no se le protege en el derecho a recibir el 50% 
de ese sueldo y. se opera contra la sentencia porque estando suspendido el efecto 
de la pena, el derecho es el de que pueda recibir la totalidad de los haberes de su 
grado y el de haber sido reintegrada. Se viola así el artículo 169 de la Carta, 
porque se le priva de su grado, de sus honores y de sus sueldos o pensiones fuera 
de los casos y por procedimientos no autorizados por la Ley. 

f) Suspender según Cabanellas, es tanto como detener una acción o lo 
que es lo mismo en material penal, es la condena condicional como dispositivo 
jurídico para que la condena no se lleve a efecto. (Diccionario Jurídico Militar, 
págs. 533/534). Tomo IV. Edición Omeba dice al respecto: "Es la condena 
sujeta a la condición suspensiva de la recaída del condena (sic) "intra-certus 
tempus" según Carnelutti. Este autor, Lecciones sobre el Derecho Penal, pág. 
161, Edificiones (sic) Jurídicas -Europa-América-dice: "La condena del reo 
por virtud de la cosa juzgada adquiere lo que se puede llamar la irrefragabi
lidad; una vez determinada por el juez, la condena debe ser aplicada exacta
mente. No sería demasiado atrevido parangonar la condena a la liquidación 
judicial de una deuda. De la misma manera que después de la sentencia pasada 
en cosajuzgada, la deuda existe en la me~ida precisa establecida (sic) por el 
Juez y en esta medida debe ser pagada, así también debe ser cumplida la pena. 
La pena viene a ser de este modo verdaderamente una deuda penal. La pena 
viene a ser de este modo, la traducción en acto, casi automática de las medidas 
dispuestas por el juez". 

g) Sebastián Soler (Derecho Penal Argentino, T. 11. pág. 479) dice sobre 
esta materia: ". . . la condenación se tiene o se tendrá como no pronunciada, 
es decir, no podrá ejecutarse jamás". Magiore, Derecho Penal, T. 11. 376/380 
dice: "Otra causa de la extinción del delito, es la suspensión condicional (sic) 
de la pena, que reproduce mutato domine, --cambiándole sólo el nombre- la 
antigua institución de la condena condicional. Esta institución introducida por 
primera vez en Bélgica, por medio de la Ley 29 de abril de 1888 y luego· 
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adoptada en Italia por la ley Berenguer, del 26 de marzo de 1881, y en Francia 
con la Ley 267 del 26 de junio de 1904 sobre condena condicional. "Ella obra 
como una condición resolutiva de la pena y hace que ésta al verificarse la condi
ción sea ejecutada inmediatamente ... ''. Para este caso la doctrina ilustra suficien
temente que la suspensión no es ejecución de la penalidad, es lo contrario. Por 
ello los actos acusados deben ser anulados para comodar la situación particular 
administrativa de la demandante a las disposiciones de la entencia (sic) profe
rida por el H. Tribunal Superior Militar el 18 de diciembre de i979 y según 
lo previsto por el señor juez de primera instancia. La doctrina colombiana se 
refleja en esta materia en el comentario del Profesor Carlos Lozano y Lozano, 
Elementos de Derecho Penal,. 409, de la siguiente-manera: "La condena condi
cional y la liberación condicional son medios de extinción, cuando se reúnen los 
requisitos señalados en la ley". 

h) El artículo 119 del Decreto número 1300 de 1978 fija un término de 
30 días, para que fa Administración dicte la medida adecuada a la separación 
absoluta o temporal que se haya proferido contra un militar en servicio activo. 
En el caso de autos se profirió sentencia con ejecutoria el-29 de enero de 1979; 
El Decreto número 2442 del 3 de octubre de 1979 fue expedido y fuera de ese 
término. Es decir, por manera extemporánea. Si la ley reglamenta la capacidad 
y la competencia fijando la persona que debe proveer el cumplimiento de una 
sentencia penal y fija también el término en el cual debe operar la Adminis
tración, su pronunciamiento extemporáneo de la Administración está sancio
nando con la nulidad porque es un desvío del poder de la Administración que 
solo puede dictar aquellas medidas que la ley le autoriza expedir,- en el tiempo 
en que se le señala para ello". 

Durante el trámite de la instancia el Ministerio Público rindió su concepto 
el cual en lo pertinente dice: 

"SUSPENSION EN EL EJERCICIO DE FUNCIONES Y PAGO DEL 50% 
DE LOS HABERES. 

De conformidad con el artículo 103 del Decreto 612 de 1977, procede la 
suspensión provisional de los oficiales o suboficiales de las Fuerzas Militares, 
cuando por autoridad competente sea solicitada, y durante el tiempo de la sus
pensión sólo devengarán el 50%. de los haberes mensuales. En el caso de ser 
absueltos, deberá pagárseles el otro 50 % . 

----- - - . 

Sien.do ello así, para reclamar el 50% debe separarse la providencia que 
ponga fin al proceso. penal, por absolución, sobreseimiento definitivo o cesación 
de procedimiento. 
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Este derecho puede obtenerse sin necesidad de la declaratoria de nulidad de 
la resolución que ordenó la suspensión, pues siendo legal, puede haber lugar al 
pago del sueldo completo, de acuerdo a los resultados del proceso penal. De ello 
depende el derecho y nó de la legalidad de la resolución de suspensión. 

Por eso puede aceptarse, en cuanto a esa petición de la demanda, que en 
verdad se configuró el silencio administrativo, razón por la cual la actora podía 
acudir a la vía jurisdiccional, a pesar de estar caducada la acción contra la 
Resolución 02975 de 8 de junio de 1977. 

Ahora bien: ¿la sentencia con la cual culminó el proceso fue· absolutoria? 
no lo fue. No pudo entonces nacer el derecho a la remuneración completa durante 
el tiempo de la suspensión. 

Ciertamente la condena fue condicional y en consecuencia no se podía 
aplicar la pena principal, quedando la actora sujeta a un período de prueba. Pero 
el veredicto es .condenatorio y por tanto no le asiste derecho al beneficio consa
grado en el P_arágrafo 1° del artículo 103 del Decreto 612 de 1977. 

Una cosa es la absolución, el sobreseimiento definitivo, la cesación de 
procedimiento y otra la condena condicional, pues esta última significa que el 
delito sí se cometió, pero en consideración a las condiciones personales del 
sindicado y a otras circunstancias, se le da la oportunidad de no aplicarle la pena, 
superando un período de prueba, en el cual debe observar determinada conducta. 

En este orden de ideas, ~oncluye la Fiscalía, que a pesar de estar caducada 
la acción contra la resolución de 8 de junio de 1977, la petición del pago del 50 % 
de los haberes durante el tiempo de la suspensión puede estudiarse en el fondo, 
y opina que debe resolverse en forma negativa. 

PAGO DE HABERES DURANTE LA SEPARACION TEMPORAL: 

Para que dicho pago fuera viable, sería necesaria la nulidad del Decreto 
2442 de 3 de octubre de 1979 que dispuso la separación .temporal por un lapso 
de 20 meses, contados a partir del 29 de enero de 1979, porque un militar separado 
temporalmente no tiene derecho a remuneración ninguna durante ese tiempo. 

Pero ocurre que en el presente caso, cuando se presentó la demanda - el 15 
de julio d~ 1981- estaba mas que vencido el término de caducidad de· la acción 
contra dicho decreto, y la petición presentada por vía gubernativa no tiene la 
virtud de revivir el término de caducidad de la acción. 

Además, ningún restablecimiento del derecho cabría en ese sentido, de 
mantenerse el acto que ordenó la separación. No le era dable al Ministerio de 
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Defensa atender la petición presentada el lo. de junio de 1981, estando vigente 
el Decreto expedido por el señor Presidente de_ la República. 

Si 1a·actora consideraba que por ese acto se estaba incumpliendo la sentencia de 
la justicia penal militar y lesionándose sus derechos, ha debido solicitar oportunamente 
su nulidad ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa, dentro del término de 4 
meses que le concedía la ley, y no luego dé casi dos año"! <1.e haberse proferido. 

Pór tanto, en cuanto a esta petición, relacionada con el pago de haberes 
entre el 29 de enero de 1979 y el 28 de 9ctubre de 1980, la Fiscalía estima que 
n~ puede haber pronunciamiento de fondo por caducidad de la acción contra el 
Decreto 2442 de 3 de octubre de 1979" (fls. 8, 9 y 10). · 

El expediente hubo de reconstruirse, a petición de la parte demandante, 
como consecuencia de su destrucción en los hechos ocurridos en el Palacio de 
Justicia los días 6 y 7 de noviembre de 1985. 

Llegado el momeJifo -de proferir señ.teíicfa, a -ello se procede previas las 
siguientes 

CONSIDERACIONES: 

Situación fáctica. La Resolución 02975 del 8 de junio de 1977 del Mi
nisterio de Defensa Nacional, teniendo en cuenta que el Juzgado 41 de Ins
trucción Penal Militar soU~itó_ al Com.ªQ.do detEJé_rcito la suspensión de sus _ 
funciones de la Teniente Gloria Alea de Córdoba, con fundamento en el 
artículo 103 del Decreto Extraordinario 612 de 1977, ordenó tal medida y que 
mientras esté vigente, la afectada solo perciba el 50% de sus haberes mensuales 
(fls. 76 y 77). 

La cuestión penal culminó mediante sentencia proferida por el Tribunal 
Superior en virtud de la cual se condenó a la demandante a la pena de 20 meses 
de prisión, a la interdicción del ejercicio de derechos y funciones públicas y 
a la suspensión de la patria potestad, si la tuviere, por el mismo lapso. Se le 
concedió el ·beneficio de la condena condicional y, consecuentemente, se or
denó suspender la ejecución de la sentencia y se tomaron otras disposiciones 
que no vienen al caso (fls. 81 a 82). Dicha sentencia quedó ejecutoriada el 29 
de enero de 1979 (fl. 79). 

Por auto de junio 13 de 1979, el Juzgado de Primera Instancia atendiendo . 
a lo dispuesto por el Tribunal Superior Militar, concedió el levantamiento de la 
suspensión de funciones y solicitó su restablecn, .... 'lto (fls. 25 a 27 y 80). 
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Pero, aquélla orden de inejecución no se cumplió parcialmente y el Go
bierno Nacional mediante el Decreto 2442 del 3 de octubre de 1979, dispuso 
separar en forma temporal de las Fuerzas Militares a la demandante, por el 
lapso de 20 meses a partir del 29 de ener~ de ese año, por haber sido hallada 
responsable conforme se vio anterionnente. Adémás, ordenó que los dineros que 
le fueron descontados a la actora hasta dicho 29 de enero pasen a· 1a Caja de 
Retiro de las Fuerzas Militares y, finalmente, que cumplido el tiempo de la 
separación la demandante quedará incorporada nuevamente a las Fuerzas Mi
litares (fls. 78 y 79). 

Con fundamento en lo anterior, estudia la Sala los dos aspectos de esta litis, 
a saber: reintegro de los salarios descontados en cuantía del 50 % y pago d~ los 
haberes por el lapso comprendido entre el 29 de enero de 1979 al 28 de octubre 
de 1980, con declaración de que dicho tiempo fue servido para todos los efectos, 
inclusive el de ascenso a Capitán. 

Respecto del primer punto se tiene que los parágrafos 1 ° y 2° del artículo 
103 del Decreto Extraordinario 612 de 1977 establecen que durante el tiempo de 
la suspensión el oficial o suboficial solo percibirá el 50% de sus haberes mensµa
les, pero si es absuelto o favorecido con sobreseimiento definitivo o con cesación 
de procedimiento, debe pagársele el 50% restante y que cuando la sentencia 
definitiva fuere condenatoria, las sumas retenidas pasarán a formar parte de los 
recursos propios de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares. 

La demandante plantea (fl. 15) que "estando suspendido el efecto de la 
pena, el derecho es el de que pueda recibir la totalidad de los haberes· de su 

d " . gra o .... 

A juicio de la Sala, la demandante le asigna a la condena condicional unos 
efectos equivocados. Para la Sala, la circunstancia de que se hubiere ordenado la 
inejecución condicional de la sentencia no significajurídicamente que esta no sea 
condenatoria o que sea absolutoria, como para tener derecho al 50 % restante y 
descontado. 

Es evidente que la sentencia con condena condicional tiene todos los efectos 
que la ley y los tratadistas que cita el actor le atribuyen, pero no los de convertirla 
de condenatoria en absolutoria para tener derecho a dicho 50 % de salarios como 
lo exige el parágrafo ·1° del citado artículo.103 o en las otras dos figuras del 
sobreseimiento, o cesación de proc_edimiento. 

Obsérvese que la inejecución de la sentencia referida debió traducirse en lo 
siguiente: que la demandante no tuviera que pagar la condena de 20 meses de 
prisión, ni que se viera privada en el ejercicio de sus derechos y funciones 
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públicas, que no se suspendiera l;;t patria potestad, si la tuviere, ni que se publicara 
la sentencia (fls. 81 - 82). 

Distinto habría sido si la pérdida del 50 % del sueldo fuere una pena acce
soria, caso en el cual la inejecución de la sentencia condenatoria comportaría su 

· pago. Pero, este aspecto no pertenece al derecho penal, sino que es una prerro
gativa laboral de los oficiales y suboficiales, de la cual no gozan en general los 
demás empleados públicos. 

Finalmente en este punto, observa la Sala que la demanda no afirma vicio 
alguno respecto de la Resolución No. 02975 de 1977 que ordenó la suspensión 
de la demandante, fuera de que para discutir judicialmente el derecho a las sumas 
descontadas le bastaba a la parte actora haber solicitado a la administración su 
pago, como lo hizo, sin necesidad de impugnar aquella resolución, pues, el 
presunto derecho al aludido 50 % solo habría surgido como consecuencia de la 
sentencia penal absolutoria, a la cesación de procedimiento o al sobreseimiento 
definitivo que en principio se emiten con posterioridad e independientemente de 
lá orden se suspensión. 

Entonces, al margen de la consideración que advierte la Fiscalía sobre la 
caducidad de la acción respecto de la Resolución 02975, es evidente, como se ha 
visto, que tanto su nulidad como el derecho al 50% de los sueldos descontados 

. no pueden prosperar. 

En relación con el segundo punto, o sea, el pago de los haberes por el lapso 
~qm,pre11clido enti:~ ~l 2~ge e~~ro de 1~79 y elJ~J!~ octubre de 1980 en que la 
demandante estuvo separada temporalmente del servicio por mandato del De
creto 2442 del 3 de octubre de 1979, coincide la Sala con la observación del 
Ministerio Público en el sentido de que la acción contra dicho. acto administrativo 
está caducada. 

En efecto, si bien no existe constancia de que el mencionado decreto que 
afectaba una situación particular y concreta, como la de la demandante que 
pertenece a la carrera militar, hubiera sido notificado personalmente, el docu
mento de folios 33 a 38 demuestra que cuando la afectada presentó demanda, 
anterior a la de este proceso, que corrigió en obedecimiento al auto de 26 de 
febrero de 1980, lo hizo mediante apoderado legalmente constituido y en con
secuencia se dió por suficientemente enterada del contenido del mencionado 
Decreto 2442. Luego, cuando promovió la presente acción el 15 de julio de 
1-981, ya había transcurrido el término de 4 meses de caducidad, sin que la petición 
que la demandante presentó a la administración por intermedio de su apoderado (fls 
19 a 22) tuviere la virtud de revivir la acción, mediante la configuración del silencio 
administrativo frente a ella. 
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La Sala llama la atención respecto de la diferencia entre la petición de 
los haberes d~scontados y la relacionada con las consecuencias de la separación 
temporal, debido a que de haberse causado el derecho a los primeros, la corres
pondiente petición para su reconocimiento era útil, sin necesidad de tener que 
impugnar el acto administrativo de la suspensión, como sé dijo, y en cambio 
para lograr los derechos presuntamente afectados por el Decreto 2442 sí era 
necesario obtener su nulidad por ser sus efectos la causa directa de las. pre
tensiones. 

Finalmente, advierte la Sala que el término de "prescripción" de la acción 
es el de 4 meses establecido en el artículo 83, inciso 3o de la Ley 167 de 1941 
y no el de prescripción sobre el reclamo de prestaciones sociales del inciso 
segundo del artículo 142 del Decreto Extraordinario 612 de 1977, por la 
potísima razón que lo pretendido no son prestaciones sociales, sino el derecho a 
la prestación del servicio y sus sueldos correspondientes derivados de la separa
ción temporal. 

Consecuentemente, la Sala se declarará inhibida para pronunciarse en el 
fondo sobre la nulidad del Decreto 2442 impugnado y negará las demás peticiones 
de la demanda. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Segunda, administrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, 

FALLA: 

l. DECLARASE inhibida para pronunciarse en el fondo sobre la validez 
del Decreto 2442 del 3 de octubre de 1979 del Gobierno Nacional, por caducidad 
de la acción. 

2. NIEGASE las demás peticiones de la demanda. 

Cópiese, notifíquese y archívese. 

El anterior proyecto fue. considerado y. aprobado por la Sala en sesión 
celebrada el día 9 de marzo de 1990. 

Joaquín Barreto Ruíz, Gaspar Caballero Sierra, Conjuez; Pedro Charria 
Angulo, Conjuez; Julio César Obando Correa, Conjuez-Ausente. 

Miguel Antonio Perilla P., Secretario. 
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Al armonizar lo indicado en los artículos 134 y 135 de los Decretos Leyes 
... 1651 de 1977, en su orden, con elart. 60 del Decreto 1651 de 1977; todo 

parece apuntar a entender que quienes estaban vinculados al ICSS 
mediante contratos de trabajo, fueron designados como funcionarios de 
la seguridad social en cargos de carrera, aceptaron y se posesionaron, 
automáticamente fueron nombrados en período de prueba de la carrera 
especial de los funcionarios de la seguridad social. Fue el prppio legis
lador extraordinario quien estatuyó la incorporación casi masiva y casi 
automática de las personas que de atrás venían vinculadas ál ICSS bajo 
la modalidad de contratos laborales. 

Consejo de Estado. - Sala de lo Contencioso Administrativo. - Sección 
. Segunda.- Bogotá, D.E., trece (13) de marzo de mil novecientos noventa 

(1990). . . 

Consejero ponente: Dr. Alvaro Lecompte Luna. 

Referencia: Expediente No. 1799. AUTORIDADES NACIONALES (Re
construcción D.e. 3825/1985). Actor: Isidoro José Castilla Navarro. 

A través de demanda y por conducto de apoderado judicial, el señor Isidoro 
José Castilla Navarro ha acudido ante esta corporación en ejercicio de la acción 
de plena jurisdicción-hoy de restablecimiento del derecho (art. 85, Decreto Ley 
01 de 1984, actual Código Contencioso.Administrativo- a recabar la declaratoria 
de nulidad del acto administrativo contenido en la Resolución 5781 de 1982 -16 
de diciembre-, dictada por el Director General del Instituto de los Seguros So
ciales, que dispuso la insubsistencia de su nombramiento como Jefe de la Sección 
de· Tesorería y Cobranzas, (tesorero; clase m, grado 32) que venía desempeñando 
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en la Secciona! del Atlántico. Solicita igualmente y como consecuencia de ello, 
que se le reintegre a dicho empleo o a otro de semejante o superior categoría y 
que se ordene el pago de sueldos, primas, bonificaciones y demás emolumentos 
dejados de percibir desde la insubsistencia hasta la reincorporación, considerán
dose que, para todos los efectos relievantes, no ha existido solución de continuidad 
en el servicio. 

l. HECHOS 

En gran síntesis, los hechos fundamentales de la acción precisados por el 
libelista,.narran que el Ingeni~ro Industrial Castilla Navarro venía desempeñando 
cargos en el antiguamente llamado Instituto Colombiano de Seguros Sociales, 
mediante sucesivos contratos laborales, desde el 8 de. marzo de 1963, hasta 
cuando, el 20 de febrero de 1980 y como resultado de la puesta en marcha de la 
reforma y reconstrucción que. se inició con la Ley 12 de 1977, tomó posesión 
como jefe de la Sección de Prestaciones Sociales (clase 11, grado 20, Sub-Direc
ción Financiera) del nuevo Instituto de los Seguros Sociales, por haberse así 
decretado por la Resolución 232 de esa misma fecha, del director general de la 
entidad. De esa suerte, ingresó a la planta de personal del ISS en situación legal 
y reglamentaria, luego de haber estado vinculado, durante dieciseis años, como 
· trabajador mediante contratos laborales, primero como asistente técnico de la 
División Nacional de Administración de Riesgos, pasando al de Jefe del Depar
tamento de Pensiones. 

Más adelante ya como funcionario, por Resolución 3903 de 1981 -8 de 
octubre-, fue trasladado al cargo de Jefe de la Sección de Tesorería y Cobranzas 
(clase m, grado 32) de la Secciona! del Atlántico, tomando posesión el 4 de 
diciembre del mencionado año. Respecto de éste último cargo, como se ha ex
puesto arriba, se produjo la declaratoria de insubsistencia que se ha demandado 
de nulidad. 

II. DISPOSICIONES VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION: 

Señala el escrito demandatorio las siguientes: Ley 12 de 1977 (arts. 5° y 
6°); Decreto Ley 1650 de 1977 (art. 47); Decreto Ley 1651 de 1977 (arts. 3°, 5° 
6° (literal b), 23 (literal d), 108 115, 117, 118, 119, 123 (literal d), 124, 128, 
129 y 134); Decreto Ley 1652 de 1977 (art. 35); Decreto 2587 de 1978 (art. 25); 
Decreto 413 de 1980 (arts. 3°, 4°, 6° (literal b), 42, 43; (literal a), 44, 45, 47, 
62, 64, 65 (literal c, parágrafo 1°), 66, 67, 69, 70 y 71), y los arts. 20, 21, 51, 

· 63 de la Constitución Política y el art. 5° del Plebiscito de lo. de diciembre de 
1957 (62 de la C.N.). Explica ampliamente el concepto de la violación de dichas 
normas que 

477 



SECCION SEGUNDA 

"El legislador ordinario por medio de la Ley 12 de 1977, arts. 5° y 6°, 
facultó al Gobierno para que por medio del Decreto Ley 1650 de 1977 
reorganizara la estructura administrativa del Instituto Colombiano .de Segu
ros Sociales y, además, fijara las escalas de remuneración, normas sobre 
clasificación de empleos, régimen de prestaciones sociales y las condiciones 
de ingreso y ascenso, y determinar las condiciones de estabilidad e incom
patibilidades y el régimen disciplinario. 

''El Gobierno, actuando coll_lo legisl_adorextraordinario, expidió el Decreto 
Ley 1650 de 1977, que en su artículo 47 dispuso: 

''''Artículo 47. De la Naturaleza del Instituto de Seguros Sociales. El Ins
tituto Colombiano de Seguros Sociales funcionará en adelante como esta
blecimiento público con personería jurídica, autonomía administrativa y 
patrimonio independiente, adscrito al Ministerio de Trabajo y Seguridad 
Social, con el nombre de Seguros Sociales, y sometido a la dirección y 
coordinación del Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios"". 

-''Así, por.medio de los DecretosLeyes.números1651,1652 y.J653de 1977 
se reorganizó la estructura administrativa del Instituto, se fijaron las nomias 
sobre clasificación de empleos, condiciones de ingreso y ascenso, condicio
nes ~e ~stabili~a_d e ~~ompati~~idades, ~te. 

Otras disposiciones reglamentarias que regulan la administración del perso
nal vinculado al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, se encuentran 
estipuladas en los Decretos 2587 de 1978 y 413 de 1980. 

"El Decreto Ley 1651, en su art. 2° clasifica los empleos asistenciales y 
administrativos~ El inciso 2° de la meiicfonada disposición dice: 

""Artículo 26.-... 
''Se denomina genéricamente cargos asistenciales aquellos cuyas funciones 
están directamente relacionadas con la prestación de los servicios propios 
de atención integral de la salud y cuyos titulares deben ser profesionales de 
la medicina y de la odontología, así como los atendidos por personas natu
rales que cumplen actividades dirigidas a coadyuvar y complementar los 
servicios de atención integral de. la salud. 

" 

""El artículo 3° del precitado Decreto calificó a los servidores del INS
TITUTO como empleados públicos de libre nombramiento y remoción, 
funcionarios de la seguridad social y trabajadores oficiales. La disposi-

---- -cióii-dice-asF - --•- -- - - --- ------------- - ------ --
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del Instituto, el Secretario General, los Subdirectores y los Gerentes Sec
cionales de la entidad. Tales empleados se sujetarán a las normas generales 
que rigen para los funcionarios de la Rama Ejecutiva del Poder Público. 

""Las demás personas naturales que desempeñen las funciones de que trata 
. el artículo precedente, se denominarán funcionarios de la seguridad social, 

con excepción de las personas que cumplan las funciones relacionadas con 
las siguientes actividades, que serán trabajadores oficiales: aseo, jardinería, 
electricidad, mecánica, cocina, celaduría, lavandería, costura, planchado 
de ropa y transporte. 

""Los funcionarios de la Seguridad Social estarán vinculados a la adminis
tración por una relación legal y reglamentaria de naturaleza especial, que 
les confiere el derecho a celebrar· colectivamente con el Instituto conven
ciones para modificar las asignaciones básicas de sus cargos"". 

"El Decreto No. 413 de 1980 por el cual se reglamenta la Carrera del 
Funcionario de la Seguridad Social del Instituto de Seguros Sociales y se 
dictan otras disposiciones, expedido por el Gobierno Nacional en sujeción 
a lo dispuesto en el artículo 129 del Decreto Ley 1651 de 1977, preceptúa 
en sus artículos 2°, 3° y 4° lo siguiente: 

''"Artículo 2°. Las personas que prestan sus servicios en el Instituto de 
Seguros Sociales son: empleados públicos, funcionarios de seguridad social 
y trabajadores oficiales"". 

""Artículo 3°. De los empleados Públicos. De acuerdo con lo dispuesto en 
el artículo 3° del Decreto Ley 1651 de 1977 son empleados públicos de libre 
nombramiento y remoción el Director General del Instituto, el Secretario 
General, los Subdirectores y los Gerentes Seccionales de la entidad"". 

""Artículo 4°. De los Funcionarios de Seguridad Social. Según la forma 
como deben proveerse, los cargos desempeñados por funcionarios de segu
ridad social se clasifican en discrecionales y de carrera. 

" 

''''Son cargos de Carrera de Funcionarios de Seguridad Social los siguien-
tes ........ : Tesorero ...... ". 

"El Decreto Ley 1651, en su artículo 5°, clasificó a los Funcionarios de la 
Seguridad Social en discrecionalidades y de carrera. La disposición men-
cionada dice así: · 

""Artículo 5°. Del carácter de los cargos. Según la forma como deben 
proveerse los cargos desempeñados por funcionarios de Seguridad Social 
se clasifican en discrecionales y de carrera. 
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. ""Son discrecionales los nombramientos qµe se enumeran a continuación: 

'"'Director de unidad programática local. 

""Jefe de Oficina NacionaL 

""Consejeros, asesores y, en general, los cargos de los despachos del 
Director y del Secretario General. 

""Los demás cargos pertenecen a la carrera de funcionarios de la Seguridad 
Social, tal como se establece en el presente Decreto. 

""Al igual que en las otras carreras, como la administrativa, la diplomá
tica y consular y la penitenciaria y carcelaria, el Gobierno Nacional podrá 
modificar en todo tiempo el carácter de los cargos de carrera de funcio
nario de seguridad social, cuando así lo aconsejan las conveniencias de 
la administración, oído el concepto del Consejo Superior del Servicio 
Civil"". 

"Las disposiciones transcritas nos señalan con evidencia que los dos únicos 
funcionarios que tienen el carácter de empleados públicos de libre nombra
miento y remoción son los consagrados en el artículo 3° del Decreto Ley 
165. del977 y el artículo 3° del Decreto 413 de 1980. Porlo tanto, esta 
facultad de -nominador no puede extenderse a los demás servidores del . 
Instituto de Seguros Sociales. 

"Otros funcionarios que pueden ser discrecionalment~ separados del servi
cio son los señalados en el artículo 5° del Decreto 1651 de 1977, arriba 
transcrito, cargos entre-los-cuales no cuenta el ocupado por mi poderdante, 
pues los allí señalados son directivos, mientras el de mi poderdante es de 
Tesorero, perteneciente a la Carrera de Seguridad Social. Es importante 
anotar que por medio de los Decretos mencionados se institucionalizó esta 
carrera especial de funcionarios de Seguridad Social. 

"La misma ley asigna a esta carrera una naturaleza especial, que se carac
teriza por la vinculación del funcionario a la administración mediante una 
relación legal y reglamentaria, y por poder celebrar convenciones colecti
vas; además, por gozar de estabilidad al estar escalafonado en la Carrera 
de Seguridad Social, no es de libre nombramiento y remoción. Tal es el 
caso de mi poderdante, Doctor ISIDORO JOSE CASTILLA NAVARRO, 
quien ocupaba el cargo de Tesorero Clase m Grado 32 que pertenece a la 
Carrera de Funcionarios de Seguridad social. 

- ''Del ingreso al servicio 

"Se presumía que el nombramiento hecho a mi poderdante para ocupar.el 
empleo de Jefe de la Sección de Tesorería y Cobranzas Tesorero Clase ID-
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Grado 32 de la planta de-personal adoptada por el INSTJTUTO DE SEGU
ROS SOCIALES, era en calidad de prueba, por disposición del Decreto 
Ley 1651 de 1977, art. 6°: . · 

""Ap:ículo 6°. Del ingreso al servicio. El ingreso al servicio se hará: 

""Por nombramiento en período de prueba cuando se trate de un cargo de 
carrera de funcionario de seguridad social"" .. 

''Derechos de los funcionarios de la seguridad social: ''El Decreto Ley 1651 
de 1977, en su artículo 23, consagra los derechos que tienen los funcionarios 
de la Seguridad Social; inter alia estipula: 

""Artículo 23. Derechos de los funcionarios de Seguridad Social. Los 
funcionarios de Seguridad Social tienen los siguientes derechos: 

""d) A ingresar ala carrera de funcionario de Seguridad Social en la forma 
y condiciones previstas en este Decreto"". 

El anterior derecho es correlativo con la obligación que tiene la Adminis
tración de inscribir al funcionario en la carrera especial de Seguridad Social, 
como más adelante se conceptuará. · 

"Del período de prueba y el ingreso a la carrera: "A la carrera de Funcio
nario de Seguridad Social se ingresa una vez realizado el concurso y sepa
rado el período de prueba, de conformidad con las disposiciones consagradas 
en el Decreto Ley 1651 de 1977, que sobre el particular dice: 

"Del Decreto Ley 1651 de 1977: 

"''Artículo 108. Del ingreso a la Carrera. El ingreso a la carrera se hará 
por resolución de inscripción, previa la realización de 1 un concurso y una 
vez superado el período de prueba"". 

"La condició;n previa de realizar un concurso para ingresar a la carrera 
es válida para las personas naturales que aspiren vincularse ál INSTITU
TO por primera vez, pues quienes venían vinculados a la entidad con 
anterioridad a la vigencia de los Decretos aludidos, evento en el cual se 
encontraba mi poderdante, serían nombrados en los empleos de la nueva 
planta de personal que adoptara el INSTITUTO, de conformidad con lo 
dispuesto en el art. 134 del Decreto 1651 de 1977 y 35 de 1652 de 1977, 
como más adelante conceptuaré en forma oportuna. Lo anterior nós pone 
de relieve que el Doctor ISIDORO JOSE CASTILLA NAVARRO no 
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estaba obligado a presentar concurso para ingresar a la Carrera de funcio
nario de Seguridad Social. 

""Artículo 115. Del nombramieento en período de prueba. Escogido el 
candidato, se procederá a designarlo en período de prueba, y se comunicará 
al interesado la naturaleza y las funciones específicas del empleo, la remu
neración, (?l lugar <le trabajo y las demás condiciones para su ejercicio"". 

""Artículo 117. Del Período de Prueba. El período de prueba, última frase 
del proceso de selección, tendrá una duración de seis meses durante los 
cuales el Instituto evaluará el desempeño del funcionario en el cargo, con 
el fin de decidir sobre su permanencia en el· servicio y su incorporación a 
la carrera". 

"Sobre la obligatoriedad de la evaluación que debe hacer la Administración 
durante el período de prueba y de la inscripción que haga ella del candidato 
en la carrera de funcionario de Seguridad Social, una vez superado el período 
mencionado, se estipula en el Decreto Ley 1651 de 1977. Artículo 118, y 
Decreto 413 de 1980, arts. 42, 43, 44 y 45, en los siguientes términos: 

''"Artículo 118. De los efectos de/período de prueba. Durante el período 
de prueba el funcionario podrá ser discrecionalmente retirado del Instituto. 

""En ningún caso podrá excederse el término de seis meses a que se refiere 
el artículo 117 de este Decreto, sin que se produzca el retiro del funcionario 
o su inscripción en la carrera dentro de los ocho días siguientes, previa 
evaluación de servicios. Si venciere dicho término sin que el funcionario. 
fue?e retirado del Instituto, se entenderá que ha sido calificado satisfacto
riamente y láachninistración deoera~proceder-;-en todo-caso; a su inscripción 
en la carrera. 

""El incumplimiento de esta obligación constituye falta grave"". 

"Del Decreto 413 de 1980: 

""Artículo 42. De la evaluación durante el Período de Prueba. Durante el 
período de prueba el funcionario será evaluado obligatoriamente por su jefe 
inmediato, con base en las calificaciones obtenidas en: · 

. ""a) El desempeño en las funciones del cargo; • 
""b) El cumplimiento de las normas diseiplinarias y 
""c) La adaptación a las condiciones de trabajo y su integración a la institu 

ción. 

'"'Parágrafo 1 °. El informe de evaluación a que hace referencia este artículo 
será enviado por el Jefe inmediato a la persona evaluada por lo menos quince 
(15) días antes del vencimiento del período· de prueba. 

' /' 
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""Igualmente el informe será enviado, dentro del mismo término, a uno de 
los siguientes funcionarios: 

'"'Al respectivo Jefe de la División de Administración de Personal en caso 
de funcionarios del nivel nacional o de la sede de las seccionales tipo A. 

·''''Parágrafo 2°. El respectivo Jefe de que trata el parágrafo anterior, previa 
verificación del cumplimiento de los requisitos y condiciones establecidos 
en el presente artículo, dará cumplimiento a lo dispuesto en el artículo 118 
del Decreto Ley 1651 de 1977'"'. 

"Parágrafo 3°. El incumplimiento de lo dispuesto en este artículo por parte 
de los funcionarios responsables, constituye falta grave"". 

"Artículo 43. De las consecuencias de la evaluación durante el periodo de 
prueba. La evaluación a que se refiere el artículo anterior dará lugar a las 
siguientes actuaciones administrativas: 

""a) Inscripción y escalafonamiento en la Carrera de Funcionario de Segu
ridad Social quienes obtengan evaluación satisfactoria; 

""Artículo. 44. Del escalafonamiento. El escalafonamiento es el acto admi
nistrativo mediante el cual se inscribe a una persona en la Carrera de Fun
cionario de Seguridad Social y se le otorgan todos los derechos inherentes 
a ella, conforme a la ley y a los reglamentos"". · 

"Artículo 45. De los procedimientos para la inscripción en carrera. Para 
inscribir en la Carrera a los funcionarios de Seguridad Social, las depen
dencias de que trata el artículo 46 del presente Decreto deberán sujetarse a· 
los siguientes procedimientos: 

""a) Verificar que la evaluación del período de prueba del funcionario sea 
satisfactoria; 

""b) Revisar la resolución de nombramiento y el acta de posesión del fun
cionario para comprobar el cumplimiento del período de prueba y la corres
pondencia entre el cargo en el cual fue nombrado y el cargo en el cual será 
escalafonado; 

""c) Verificar que ningún aspirante esté inhabilitado para ser escalafonado, 
según lo establecido en el artículo 119 del Decreto Ley 1651 de 1977; 

""d) Proyectar la resolución de escalafón y evitar (sic) a la firma de la 
autoridad competente; 
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""e) Enviar copia de la Resolución de escalafón al interesado; 

''''f) Abrir el expediente de escalafón de cada funcionario incluyendo la 
resolución de. nombramiento, el acta de posesión y la resolución de es
calafón"". 

"Las voces de las disposiciones transcritas nos permiten colegir, en pri
mer término, que la administración está obligada a evaluar al funcionario 
durante el período de prueba; en segundo término, vencido el período de 
prueba sin que el funcionario fuera retirado del servicio, la administra
ción está obligada también a inscribirlo en la Carrera de Funcionario de 
Seguridad Social. La ley es imperativa cuando obliga a la administración 
a cumplir con el precepto. La expresión " ... la administración deberá 
proceder, en todo caso, a su inscripción eri la carrera", impide que éste 
obre a su libre arbitrio. Al decir el legislador "en todo caso", significa 
que no hay alternativa a escoger. No cabe, pues, hesitación alguna sobre 
el cumplimiento obligatorio de esta disposición por parte de la adminis
tración del INSTITUTO. En tercer término, el incumplimiento de estas 
obligaciones conlleva la imposición de sanciones para los funcionarios 
negligentes, en ningún caso la omisión por parte de la administración en 
el cumplimiento de sus obligaciones puede ir en detrimento de los dere
chos de ·sus empleados, en este caso, de los de la.Seguridad Social, que 
tienen el derecho de pertenecer a esta carrera especial por mandato de la 
ley. Mucho menos puede conducir a que la administración se arrogue 
facultades discrecionales de remover libremente a los funcionarios que 
ocupen los cargos pertenecientes a esta Carrera especial; pues el querer 
del legislador es precisamente consagrar la estabilidad de. éstos con miras · 
al buen servicio que debe prestar la Institución. 

"Cabe anotar, además, que mi poderdante, Doctor ISIDORO JOSE CAS
TILLA NAVARRO, no estaba inhabilitado para ser inscrito eil la Carrera 
de Funcionario de Seguridad Social, es decir, las causales estipuladas en los 
Artículos 119 del Decreto Ley 1651 de 1977; y 62 del Decreto 413 de 1980 
sobre inhabilidades para ser nombrado, no le eran aplicables. Dicen así las 
mencionadas disposiciones: 

""Artículo 119. De quienes no podrán ser inscritos. No podrán inscribirse 
en la carrera especial de que trata el presente estatuto, las personas que 
reúnan los requisitos para gozar de pensión de jubilación, invalidez o vejez, 
o que estén disfrutando de cualquiera de las referidas pensiones, ni los 
miembros de las fuerzas militares o de policía que tengan asignación o 

.... pensión de retrro; . 
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""Tampoco podrán ser inscritas las personas que se encuentran escalafona
das en otras carreras, salvo la docente"". · 
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""Artículo 62. De las inhabilidades para ser nombrados. De conformidad 
con el artículo 119 del Decreto Ley 1651 de 1977 y con las demás disposi
ciones vigentes, no podrán ser nombrados en cargos de carrera: 

"''a) Quienes reúnan los requisitos para gozar de pensión de jubilación, 
invalidez o vejez o quienes estén disfrutando de cualquiera de las referidas 
pensiones; 

""b) Los miembros de las Fuerzas Militares o de Policía que tengan asig
nación o pensión de retiro; 

""c) Las personas que se encuentren escalafonadas en otras carreras, salvo 
en la docente; -

· '"'d) Las personas que tengan en su contra cargos formulados que sean 
objeto de investigación por parte de la justicia ordinaria, mientras su situa
ción no se resuelva favorablemente; 

""e) Las personas que se encuentren en cumplimiento de una sanción de 
suspensión superior a diez (10).días, hasta que dicha suspensión termine"" 

"Disposiciones legales y reglamentarias que regían para mi poderdante, 
Doctor ISIDORO JOSE CASTILLA NAVARRO: . . 

"Las disposiciones y reglamentarias que regían para el caso del Doctor 
ISIDORO JOSE CASTILLA NAVARRO son las preceptuadas en el De
creto 413 de 1980, las cuales figuran como transitorias, artículos 64, 65, 
66, 67; 69, 70, 71, por cuanto el mencionado profesional se vinculó al 
Instituto Colombiano de Seguros Sociales por Contrato de Trabajo el día 8 
de marzo de 1963 y posteriormente, por mandato del Decreto Ley 1651 de 
1977, art. 134, y del Decreto Ley 1652 de 1977, art. 35 fue vinculado a la 
nueva planta de personal adoptada. por el INSTITUTO DE SEGUROS 
SOCIALES.y tomó posesión del cargo de Jefe de Sección de Prestaciones 
Económicas Clase 11-Grado 30 Sub-Dirección Financiera, según Acta de 
Posesión No. 157 de 20 de febrero de 1980. Las referidas disposiciones 
legales preceptúan: 

""Artículo 134. De la vinculación a la planta de personal. Las personas 
que al entrar en vigencia el presente Decreto tengan celebrados contratos 
individuales de trabajo con el Instituto Colombiano de Seguros Sociales, 
serán nombrados en los empleos de la planta de personal que adoptará el 
Instituto de Seguros Sociales. Si aceptaren la designación, procederán a 
tomar posesión de sus cargos"" (subrayado mío). 

""Artículo 35. De la Planta de Personal. A partir de la fecha de expedición 
del presente Decreto; el Instituto de Seguros Sociales procederá a elaborar 
la planta de personal de conformidad con las disposiciones establecidas en 
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este Instituto y hará los nombramientos de los funcionarios que vayan a 
desempeñar los diferentes cargos. 

""Las personas que presten servicios al Instituto Colombiano de Seguros 
Sociales serán nombradas en cargos· equivalentes a los que ocupen en la 
actualidad. 

'"'Si aceptaren la designación se regirán por las normas del presente De
creto, a partir de la fecha en que tomen posesión de su cargo"". (Subrayado 
mío). · 

"Como se dijo antes, mi poderdante estaba cobijado por las disposiciones 
citadas, por estar vinculado a la Institución antes de la vigencia de las 
disposiciones comentadas. Por mandato de éstas, era imperativo para la 
administración del INSTITUTO vincularlos a la nueva planta de personal 
que se adoptara. Tal es el sentido de las expresiones "serán nombrados", 
"hará los nombramientos", lo que quiere decir que el Doctor ISIDORO 
JOSE CASTILLA NAVARRO, para efectos de su vunculación a la nueva 
-planta de personal, estaba eximido del-requisito de presentar concurso: Tenía 
derecho a que se le nombrara en un cargo equivalente. 

"Teniendo en cuenta lo anterior, las disposiciones que regían para mi po
derdante eran las que por ma:ndáto del artículo 71 dél Decreto 413 de 1980 
debían aplicarse. Este artículo preceptúa: 

"''Artículo 71. De las personas nombradas previamente en cargos de ca
rrera. Las personas que a la vigencia del presente Decreto estén desempe
ñando ca_¡-go_s de carrera en la planta del. Instituto de Seguros Sociales, 
deberán regirse, para efectos de nombramiento y escalafonamiento; por las 
disposiciones transitorias de que trata el presente decreto". 

"Pues bien, ·mi poderdante, Doctor ISIDORO JOSE CASTILLA NA
VARRO, ocupaba el cargo de Jefe del Departamento de Pensiones de 
la División Nacional de Administración de Riesgos, o sea, uno de los 
pertenecientes a la Carrera de Funcionario de Seguridad Social y en 
su equivalente, Jefe de Sección de Prestaciones Económicas Clase Il 
-Grado 30- Sub- Dirección Financiera, fue nombrado en la nueva planta 
de personal adoptada por el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES. Pos-
teriormente, por medio de la Resolución No. 3903 de 8 de octubre de 1981 ' 1· 
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fue trasladado al cargo de Jefe de la Sección de Tesorería y Cobranzas 
Tesorero Clase m Grado 32, perteneciente también a la Carrera de 
Funcionario de Seguridad Social. Sucedido lo anterior, la adminis-
tración estaba obligada a dar cumplimiento a las disposiciones que 
re~ían sobre el particular. Ellas se estipulan: · 

""Artículo 64. De las condiciones para establecer la Equivalencia de los 
Cargos. Los nombramientos de las personas vinculadas al Instituto de Se-
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guros Sociales a la fecha de expedición del presente Decreto se harán por 
la primera vez en un empleo equivalente, previo el cumplimiento de los 
requisitos exigidos. Para tal efecto la equivalencia se establecerá de tal 
manera, que el cargo al cual se incorpora a la persona, corresponda al área 
funcional o al cargo de actividad del empleo al cual estaba vinculada y que 
la asignación básica de la persona no sea inferior a aquella que venía de
vengando en el momento de su. incorporación. 

,,,, 

""Artículo 65. Las personas vinculadas al Instituto con anterioridad al 21 
de noviembre de 1978, fecha de expedición del Decreto 2587 por el cual se 
adoptó el Manual de Requisitos Mínimos, podrán ser nombradas en empleos 
no directivos de la nueva planta de personal del Instituto de Seguros Sociales 
y ser inscritos en el escalafón· de la carrera sin el lleno de los siguientes 
requisitos, los cuales deberán acreditarlos dentro de los dos años siguientes 
a la fecha de su posesión ... "". 

""c) Los títulos o certificados exigidos, siempre qué el aspirante acredite, 
mediante constancia debidamente autenticada de la entidad docente respec-

. tiva, que ha terminado y aprobado satisfactoriamente los estudios corres
pondientes y que, en consecuencia, puede optar o está tramitando el título 
o certificado respectivo; 

" 

"Parágrafo 1 °. Se exceptúan de lo dispuesto en el literal c) del presente 
artículo, los títulos o certificados académicos que por disposición del Go
bierno Nacional son indispensables para el ejercicio del oficio o profesión 
correspondiente""; 

"Los requisitos· exigidos de que habla la anterior disposición, para poder 
ser nombrado, en el caso del Doctor ISIDORO JOSE CASTILLA NA V A
RRO, están estipulados en el Decreto 2587 de 1978, por el cual se aprueba 
el Acuerdo No. 036 de noviembre 21 de 1978 que adopta el Manual de 
Requisitos Mínimos que señala las calidades que debe acreditar el personal 
para el ejercicio de las distintas clases de empleos del INSTITUTO DE 
SEGUROS SOCIALES. El mencionado Decreto en sus artículos 130 y 154 
dispone: 

""Artículo 130. De los Jefes de Sección de 1~ División de Seguros Econó
micos clel Nivel Nacional 

""Son requisitos para los cargos de Jefe de Seccióri de la División de Seguros 
Económicos del Nivel Nacional: 
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· ""b) Del Jefe de la Sección de Prestaciones Económicas Clase 11. 

• ""-Título profesional de administrador de empresas, ingeniero o abogado. 
""- 3 años de experiencia profesional con el desempeño de funciones rela
cionadas con la administración o el control de prestaciones sociales''''. 

""Artículo 154. Del Jefe de la Sección de Tesorería y Cobranzas del Nivel 
Secciona! A. 

""Son requisitos para el cargo de Jefe de la Sección de Tesorería y Cobran
zas del Nivel Seccional A.- Tesorero Clase 111. 

"-Título profesional. 
"- Estudios adicionales, no inferiores a 250 horas, en administración finan
ciera para quienes no acrediten un título profesional con formación básica 
en este campo. · 
"- 2 años de experiencia profesional en el desempeño de funciones relacio
nadas con el cargo y 3 años para quienes no acrediten los estudios adicionales 
exlgldos''. - - - -- - - - - --- - . - · -

"Según lo estipulado en las disposiciones transcritas, podemos anotar 
que el Doctor ISIDORO JOSE CASTILLA NAVARRO estaba vinculado 
al INSTITUTO a la fecha de la expedición del Decreto 413 de 1980 
puesto que prestaba sus servicios desde marzo de 1963. El nombramiento 
hecho y la posesión en el nuevo cargo, con fecha 20 de febrero de 1980 
y su posterior traslado y ascenso al cargo de Jefe de la Sección de 
Tesorería y Cobranzl!s Tesorero Clase 111, Grado 32 en la Secciona! del 
Atlántico, según Acta de •Posesión No. 688 de diciembre 4 de 1981, 
recayeron en empleos equivalentes: ocupaba el cargo de Jefe del Depar
tamento de Pensiones de la División Nacional de Administración de 
riesgos en la planta de personal del Instituto Colombiano de Seguros 
Sociales, y se hizo, en primer término, al de Jef~ de Sección de Presta
ciones Económicas Clase 11, Grado 30, Sub-Dirección Financiera, y 
luego al Jefe de la Sección de Tesorería y Cobranzas Tesorero Clase 111, 
Grado 32, en la Secciona} del Atlántico, en la nueva planta de personal 
adoptada por el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES. Cumplió con 
los requisitos exigidos para el cargo de Tesorero, exhibió el título de 
Ingeniero Industrial y, además, llevaba más de dos años de ejercicio 
profesional al servicio del INSTITUTO. Prueba de lo anterior reposa en 
la Hoja de Vida de mi poderdante. Lo· anterior indica que el Doctor 
ISIDORO JOSE CASTILLA NAVARRO cumplió plenamente con lo 
estipulado en las disposiciones reglamentarias y, adeip.ás, sus títulos tini--
versitarios no están sospechados de ninguna falsedad qu"b lo hiciera ex
cluir del escalafón de la Carrera de Funcionarios de Seguridad Social, 
de conformidad con el artículo 65 del Decreto 413 de 1980 transcrito. 

¡:' }' 
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"Del período de prueba del Doctor ISIDORO JOSE CASTII.LA NAVARRO: 

"Dado que mi poderdante, Doctor ISIDORO JOSE CASTILLA NA V A
RRO, venía vinculado al INSTITUTO desde marzo 8 de 1963, es decir, 
con más de dieciseis (16) años de anterioridad a la expedición del Decreto 
413 de febrero 28 de 1980 y promulgado en marzo 24 del mismo año en el 
Diario Oficial No. 35483, tenía habilitados los seis (6) meses de período de 
prueba al momento de su nueva vinculación a la planta de personal adoptada 
-por el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, la cual se hizo en febrero 
20 de 1980, según Acta de Posesión No. 150 de la misma fecha. Así lo 
preceptúa el artículo 69 del mencionado Decreto: 

""Artículo 69. De las personas nombradas previamente en Cargos de Prue
ba. Para efectos de la inscripción en la Carrera de Funcionario de Seguridad 
Social, a las personas vinculadas al ISS a la fecha de expedición del presente 

. Decreto y que sean nombradas en cargos de ca"era, se les habilitarán los 
seis (6) meses anteriores de servicio al Instituto en cualquier empleo como 
período de prueba satisfactorio"". (Subrayado mío). 

"Es de suyo evidente que mi poderdante tenía habilitados los seis (6) 
meses de período de prueba y que, además, este era satisfactorio· para 
efecto de su inscripción en la Carrera de Funcionario de Seguridad Social 
a que tenía derecho por mandato legal. La aplicación de esta disposición 
no puede obedecer a un criterio por parte de la administración del INS
TITUTO sino, por el contrario, es un mandato de obligatorio cumpli
miento que no permite dilación alguna.La expresión "se les habilitarán" 
es clara para el intérprete, es decir, la administración debe tenerlos en 
cuenta a favor del funcionario. Habilitado el tiempo de servicio como 
período de prueba y posesionado en el cargo para el cual fue nombrado, 
Jefe de Sección de Prestaciones Económicas Clase 11 -Grado 30- Sub
Dirección Financiera, que encajaba justamente entre los cargos previstos 

· por la disposición transcrita -funcionario de Seguridad Social- mi po
derdante, Doctor ISIDORO JOSE CASTILLA NAVARRO, tenía dere
cho a ser inscrito en esta Carrera especial, dentro de un término máximo 
de noventa (90) días siguientes a la fecha de posesión. Así lo dispone el 
artículo 70 del Decreto 413 de 1980: 

'"'Artículo 70. Del Escalafonamiento del Personal incorporado a la Planta. 
A los funcionarios a quienes según el artículo 69 del presente Decreto se 
les habiliten seis (6) meses anteriores del servido corno período de prueba 
satisfactorio y que se posesionen en los empleos para- los cuales han sido 
nombrados se les inscribirá en la Carrera de Funcionarios de Seguridad 
Social. Dicha inscripción se hará dentro de los noventa (90)día.~ siguientes 
a la fecha de posesión y mientras se expide la resolución de escalafona
miento, no podrán ser discrecionalmente desvinculados del servicio''. ·(su
brayado mío). 
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"Al Doctor ISIDORO JOSE CASTILLA NAVARRO, como se dijo antes, 
se le habían habilitado los seis (6) meses del servicio como período de prueba · 
satisfactorio por haber sido vinculado a la nueva planta de personal adoptada 
por el ISS y porque venía prestando sus servicios de tiempo atrás a la 
INSTITUCION, lo cual le deba (sic) el derecho a ser inscrito en la Carrera 
de Funcionario de Seguridad Social. Esta inscripción debió realizarse dentro 
de los noventa (90) días siguientes a la fecha de posesión, cuyo. límite era 
el 8 de octubre de 1980. Ahora bien: si durante ese período y el transcurrido 
luego hasta la fecha de declaratoria de insubsistente, la administración del 
INSTITUTO, por negligencia de los funcionarios encargados de ello incum
plió la obligación de expedir la resolución de escalafonamiento correspon- . 
diente, menos podía aún desvincular discrecionalmente del servicio a mi 
poderdante. La disposición es clara cuando dice: 

""Mientras se expide la resolución de escalafonamiento, los funcionarios 
. no podrán ser discrecionalmente desvinculados del servicio'"'. 

"Lo cual implica que mi poderdante gozaba de · estabilidad a pesar del 
incumplimiento por parte de la administración del INSTITUTO para expedir 
la respectiva resolución del escalafonamiento y que la desvinculación dis
crecional por medio de declaratoria de insubsistencia debió ser· precedida 
por una motivación. 

"Esta disposición armoniza con el artículo 118 del Decreto Ley 1651 de 
1977 ya comentado: es el desarrollo que el ejecutivo da a la ley por mandato 
constitucional. Por todo ello, la Resolución 5781 de 16 de diciembre de 

. _ 19~2. es irregular: se opone a la ley. 
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"No puede mi poderdante padecer las consecuencias que éonlleva la omisión 
en el cumplimiento de la ley por parte de la administración del INSTITUTO. 
Es ella quien debe responder, como muy bien lo indica el Decreto Ley 1651 
de 1977, artículo 119. La Jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado 
nos ilustra sobre el particular: 

El artículo 217 ibídem establece que al vencerse el período de prueba el 
funcionario deberá solicitar su inscripción en el escalafón en un plazo de 
treinta (30) días, pero si no lo hiciere 'su situación se definirá de oficio', de 
· donde se deduce sin lugar a dudas que es una obligación de la Administración 
proceder al escalafonamiento una vez vencido el periodo de prueba si no 
existen calificaciones desfavorables para el empleado. Si tales calificaciones 
no se han producido ello se debe a deficiencias de la administración que no 
pueden- imputarse al funcionario ni le puede acarrear.perjuicio la mora o 
la omisión de otros empleados" (Subrayado mío) (Consejo de Estado, Sec
ción Segunda, Sentencia 10 de febrero de 1971, Consejero Ponente Doctor 
Ignacio Reyes Posada, Expediente No. 5068). 
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"La Declaratoria de Insubsistencia: 

"El nombramiento de mi poderdante, Doctor ISIDORO JOSE CASTILLA 
NAVARRO, fue declarado insubsistente por medio de la Resolución No. 
5781 de 16 de diciembre de 1982, como si se tratara de un empleado dé 
libre nombramiento y remoción, pero como plenamente quedó demostrado, 
él pertenecía a la Carrera de Funcionario de Seguridad Social; la declaratoria 
de insubsistencia debió proceder de conformidad con lo dispuesto en el 
artículo 124 del Decreto Ley 1651 de 1977 que dice: 

""Artículo 124. De la Declaratoria de Insubsistencia. Podrá ser declarado 
insubsistente cualquier nombramiento hecho a funcionarios inscritos en Ca
rrera por resolución motivada y siempre que como resultado de la evaluación 
del desempeño obtuviere por dos veces calificación no satisfactoria, dentro 
de un período de seis (6) meses. 

''''Entre una y otra calificación deberá transcurrir por lo menos un mes''''. 

"En primer término, la declaratoria de insubsistencia del nombramiento en 
el cargo de Jefe de la Sección de Tesorería y Cobranzas -Tesorero Clase 
ill Grado 32- hecha al Doctor ISIDORO JOSE CASTILLA NAVARRO 
debió hacerse por resolución motivada; más la Resolución No. 5781 de 16 
de diciembre de 1982 carece de motivación, razón por la cual se opone en 
abierta oposición con la ley. En segundo término, deben darse unas causales, 
como la no satisfacción de las calificaciones en la evaluación del desempeño 
del cargo, evento que debe darse dos veces. Estas causales no se dieron en 
el caso de mipoderdante, no aparecen pruebas en su Hoja de Vida ni se 
motivaron en.la Resolución sub-judice. 

"La pretermisión por parte de la Administración del INSTITUTO del pro
cedimiento estipulado en el art. 124 arriba transcrito es una clara violación 
de la Ley. Por lo tanto, se impone la nulidad del acto demandado. 

"La Constitución Nacional: 

"Principio rector del Estado de Derecho acerca de la administración es 
la sujeción de ésta a la ley. He ahí una de las diferencia_s con el Estado 
Absolutista de l 'Ancien Régime. La administración no puede hacer sino 
lo que la ley regula para garantía del administrado y para la prestación 
del buen servício. Por eso el artículo 20 de la Cosntitución señala la 
respo~abilidad a que están sujetos los funcionarios públicos; éstos son 
responsables por infracción a la ley, por extralimitación de funciones o 
por omisión en el ejercicio de éstas. Además, el artíi;ulo 63 impone que 
toda función desempeñada por los empleados públicos se encuentre de
tallada en la ley o reglamento, por lo tanto, a éstos no les es dado 
arrogarse funciones que no les han sido preceptuadas por la ley o el 
reglamento. Considero que en el caso sub-judice la administración del 
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INSTITUTO se extralimitó en sus funciones al arrogarse competencias que 
la ley no le daba, pues ésta solamente le daba el poder discrecional de 
nombrar y remover libremente a determinados funcionarios, como se anotó 
oportunamente, mas no el de remover libremente a los funcionarios deno
minados de la Seguridad Social, como el caso de mi poderdante, Doctor 
ISIDORO JOSE CASTILLA NAVARRO. Además, la omisión en que 
ha incurrido la Administración del INSTITUTO en el sentido de escala
fonat a mi poderdante en la Carrera de Funcionario de la Seguridad Social 
en el tiempo indicado, es una manifiesta violación de la ley que va en 
detrimento no sólo de los derechos del Doctor ISIDORO JOSE CASTI
LLA NAVARRO sino del buen servicio que debe prestar la Institución. 
Sobre el principio de la legalidad en las relaciones internas y externas de 
la administración, es pertinente citar el concepto del Honorable Consejo 
de Estado, de abril 22 de 1971, Sala de Consulta y Servicio Civil, Con
sejero Ponente Dr. Alberto Hernández Mora, Anales Nos. 429 y 430, 
páginas 460 y 461: 

""De la idea de que no hay seguridad para el individuo donde la Adminis-
-• --. ·traciori nó está. regida por uná norma jurídica, desptertde nuestra Constitu

ción el principio de que a las autoridades administrativas no les es permitido 
sino aquello que les autoriza la Ley (C.N. arts. 20 y 63). La noción de 
Estado de Derecho se plasma en este principio de imperativa aplicación cada 
vez que se trate de definir relaciones entre gobernantes y gobernados y de 
alindar las áreas que protegen los derechos del individuo y las libertades 
públicas. 
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Las competencias de la autoridad se encuentran y deben encontrarse 
precisamente definidas por la ley, y lo que el-constituyente o el legislador · 
atribuye como función a una de ellas en particular, no puede extenderse 
por analogía a funcionario o corporación distinta:. Si la Administración 
en sus relaciones externas debe atenerse estrictamente a las competencias 
señaladas en la ley, distinto razonamiento ha de seguirse en las relaciones 
internas de la Administración y cuando ésta se enfrenta a su finalidad 
esencial de asegurar, en beneficio común, el funcionario y la comunidad 
de. los servicios públicos que ha tomado a su cargo. Entonces no son las 
seguridades individuales las que circunscriben la acción administrativa, 
sino el interés público el que exige su intervención. Desde luego la 
Administración tiene que moverse siempre dentro del marco de la ley, 
pero en sus relaciones internas el principio de legalidad debe conciliarse 
con la obligación y la urgencia de asegurar el funcionamiento de los 
servicios públicos, con la satisfacción del interés general; que es igual-
Illep.t~ el principio tutelar de la actividad administrativa. Si en sus rela
ciones internas la ley señala a la Administración pautas, 'ª actividad se 
ceñirá al precepto legal. Ante el silencio de la ley, será necesario encon
trar la norma jurídica aplicable, 'en·las leyes que regulen casos o materias 
~emejantes, y en su defecto en la doctrina constitucional y en las reglas 
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generales de derecho', como señala el legislador en el artículo 8° de la Ley 
153 de 1887"". 

"Plebiscito lo. de diciembre de 1957-Artículo 5° (Artículo 62, inciso 
2°, C.N). 

"Los colombianos asistimos en nuestra vida cotidiana a la desinstitucio
nalización del Estado de Derecho. Salta a la vista de cualquier observador 
desprevenido esta crisis. En lo que concierne a la Administración Públi
ca, la práctica inveterada de quienes tienen las facultades de nombrar y 
remover funcionarios, en oposición a los principios constitucionales, ha 
traído consigo la anarquía administrativa y, por ende, la prestación de 
un pésimo servicio público, y el asalto a los empleos por la denominada 
"clientela", padeciendo los administrados las consecuencias de estos 
hechos. Por eso, es hora de que la Jurisdicción Contenciosa Administra
tiva haga cumplir los principios que el constituyente primario institucio
nalizó el lo. de diciembre de 1957 a través del denominado Acto Plebis
citario. La filosofía, el espíritu de esa audaz Reforma estaba plasmado . 
en el Acuerdo de Sitges que suscribieron de consenso los partidos tradi
cionales en julio de 1957. Sobre el tema que nos ocupa en esta demanda 
se acordó: "A un cuerpo legislativo así organizado, inmune al sectarismo, 
ha de correspoIÍder una rama ejecutiva de coalición y cooperación de los 
partidos, en que se halle limitada la facultad, hoy omnimoda, del presi
dente en la elección y despido de todos los funcionarios del Gobierno. 
Un primer límite tiene que ser la urgentísima creación de una carrera de 
servicio que suprima el concepto de que el vencedor político tiene dere
cho a los despojos del vencido y a alterar.. de arriba a abajo la adminis
tración pública, sustituyendo todos los empleados por los nuevos favori
tos. La tragedia de cada transición de poder en Colombia ha sido· esa, no · 
por la .importancia, inexistente, del cuerpo de empleados en relación con 
la población del país, sino porque son empleados o aspirantes quienes 
promueven la violencia para defender sus cargos o la desatan para ád~ 
quirirlos". (VASQUEZ COBO CARRIZOSA, Camilo "El Frente Na
cional su Origen y Desarrollo", pág. 280). 

"La nación colombiana buscaba la p~z perdida y a través de estos acuer
dos se pretendía institucionalizarla en todos los órdenes, tanto político 
como social, laboral, etc. Por eso cuando dijo "la urgentísima creación 
de una carrera de servicio civil" llámase administrativa, docente o de 
Seguridad Social, etc., se proponía dotar al Estado de una administración 
capaz de. prestar un buen servicio público, mediante la calificación y la 
estabilidad del empleado público. Lo anterior fue elevado a disp9sición 
constitucional por autonomía directa del constituyente · primario en. los 
siguientes términos: 
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'"'Plebiscito lo. de diciembre de 1957, artículo 5°: El Presidente de la 
República, los Gobernadores, los Alcaldes y en general, todos los funcio
narios que tengan facultad de nombrar y remover empleados administrati
vos, no podrán ejercerla sino dentro de las normas que expida el Congreso, 
para establecer y regular las condiciones de acceso al servicio público, de 
ascensos por méritos y antigüedad y de jubilación, retiro o despido. (Subra
yado mío). 

"El Honorable Consejo de Estado en una sabia sentencia oportunamente 
interpretó la disposición del acto plebiscitario antes transcrito, algunos apar
tes de la cual se impone transcribir: 

""Las razones expuestas cobran un mayor vigor jurídico y se tornan más 
claras y definidas dentro del sistema impuesto por la enmienda constitu
cional plebiscitaria. La dura experiencia acumulada en los últimos lustros 
de nuestra vida política, determinó un cambio de rumbo en el sentido de 
buscar, aunque ti:ansitori~~nte, ntJ~~ª~ :ba~~s. a, Ja,s institucicmes jurídi
cas mediante la eliminación de las posibilidades hegemónicas de un par
tido. Los objetivos específicos de la enmienda y los principios cardinales 
que otiientaron a sus gestores, no fueron otros que los de poner dique a 
la contienda política mediante la utilización de estos medios: la partici
pación temporalmente igualítaria y permanentemente proporcional de las 
dos colectividades en la dirección y control políticos del Gobierno, y la 
creación y organizacióµ de una verdadera carrera administrativa que 
diera estabilidad a los funcionarios profesionales y eleiminara los ew
p_leos administrativos como estímulo de la controversia partidista. Los 
artículos 4°, 5° y 7° de la enmienda plebiscitaria otorgan amplias facul
tades al Presidente para la organización de la rama ejecutiva, pero sola
mente en cuanto se relaciona con la provisión de aquellos cargos que, en 
razón de la naturaleza política de las funciones que les están asignadas, 
comprometen la responsabilidad de los partidos en el gobierno, pero no 
se conceden idénticas atribuciones en relación con la selección del personal 
propiamente administrativo. - · 

""De acuerdo con los ordenamientos constitucionales anterior~s a la 
reforma de 1957, el Presidente de la República tenía la potestad ilimitada 
de nombrar y separar los Ministros, gobernadores y agentes. Ese prin
cipio, en términos generales, se .mantuvo en la enmienda plebiscitaria, 
pero adicionado con el de la participación de las dos colectividades po
líticas en el gabinete ejecutivo y en las gobernaciones, en la misma 

_ . _ proporción en que estuvieron representados en las cámaras legislativas. 
- -Así lo prescribió_ ef artículo -4 ° cuando dijo: - - - - - -- - -- -, -
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""Los Ministros del Despacho serán de libre nombramiento y remoción del 
Presidente de la República quien, sin embargo estará obligado a dar parti-
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cipación en el Ministerio a los partidos políticos en la misma proporción en 
que están representados en las Cámaras Legislativas. 

""Como el objeto de la presente reforma constitucional es el de que los 
dos partidos políticos, el conservador y el liberal, colocados en un pie 
de igualdad, dentro de un amplio y permanente acuerdo, tengan conjun
tamente la responsabilidad del Gobierno, .y que éste se ejerza a nombre 
de los dos, la designación de los funcionarios y empleados que no perte
nezcan a la carrera administrativa, se hará de manera tal que las distintas 
esferas de la Rama Ejecutiva reflejen ~quilibradamente la composición 
política del Congreso. 

""Lo anterior no obsta para que los miembros de las Fuerzas Armadas 
puedan ser llamados a desempeñar cargos en la Administración Pública""'. 

""Este ordenamiento constitucional contiene reglas que, sin desvirtuar 
el estatuto anterior, lo adiciona con principios nuevos y restrictivos. El 
Presidente conserva al facultad de obrar libremente en la selección de los 
Mini~tros del despacho, de los gobernadores y de los funcionarios polí
ticos en general, tal como ocurría durante la vigencia del estatuto ante-

. rior; pero esa atribución amplísima quedó limitada por la enmienda ple
biscitaria en la siguiente forma: a) Debe dar participación a las dos 
colectividades tradicionales en esos cargos de naturaleza política en pro-

. porción a los contingentes de cada una de ellas en el parlamento. Esa 
colaboración. debe otorgarse a los dos partidos en calidad de tales, es 
decir, como a organizaciones políticas permanentes, como a tendencias 
generales de la opinión pública; b) Puede dar participación a las Fuerzas 
Armadas cuando lo juzgue oportuno y conveniente, pero de manera que 
no afecte en forma sustancial la organización eminentemente política del 
gabinete y la participación a que tienen derecho los dos partidos en la 
dirección del gobierno. · 

""Los objetivos esenciales de la reforma, como lo expresa el artículo 
comentado, son de carácter político: mantener la responsabilidad de los 
partidos en el gobierno, a fin de que se ejerza a nombre de ellos; para. 
alcanzarlo, el constituyente de 1957 estimó que era indispensable y a la 
vez suficiente, que las dos colectividades históricas conservaran el con-

. trol de aquellos cargos públicos que, en razón de la naturaleza de las 
funciones que les· están asignadas, tienen un carácter eminentemente 
político. Por otra parte, consideró que para la obtención de tales fines, 
no era necesaria la participación igualitaria o proporcional de los partidos 
en la d,istribución de los destinos de índole administrativa que poca inci
dencia tienen sobre la gestión política. De allí que estableciera como línea 
divisoria entre los dos conceptos la noción de una carrera administrativa 
técnicamente organizada a fin de que aquellos funcionarios que no pu
dieran pertenecer a ella en virtud de las atribuciones del Gobierno que 
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se les señala, fuesen seleccionados con el criterio de guardar el equilibrio 
de los partidos, en tanto que aquéllos que no tiene asignadas funciones 
políticas, se acojan en razón de su idoneidad, méritos y tiempo de servicio, 
sinconsideraciónalgunaasufiliaciónpartidista. En esta forma, la enmienda 
plebiscitaria establece un criterio de apreciación aún más definido y concreto 
que el adoptado por el estatuto constitucional anterior sobre las diferencias 
entre las nociones jurídicas de "agentes o funcionarios políticos" y la de 
"empleados administrativos". Esta interpretación se encuentra ratificada 
ampliamente en el artículo 5° de la Reforma". (Anales del Consejo de 
Estado, Tomo LXII, Nos. 387, 391, 1958-1960). 

"Es claro · que el constituyente les quitaba el poder omnímodo a los 
nominadores de empleos y daba la competencia al Congreso como legis
lador para que dictara las normas, para que reglara los principios a que 
debían someterse en adelante los funcionarios que tuvieran la facultad de 
nombrar y remover empleados administrativos, es decir, al servicio de 
la administración. Mas como hemos dicho, la práctica reiterada de· com
petencias que se han arrogado estos funcionarios, al margen de la Cons
titución y la ley, ba · traído como consecuencia el desajuste institucional 
que padece la Nación colombiana; En el caso sub-judice, el Director 
General del.INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, al-expedir la Re
solución No. 5781 de 16 de diciembre de 1982, por la cual se declara 
insubsistente el nombramiento de mi poderdante, DoctorISIDORO JOSE 
CASTILLA NAVARRO, está violando no sólo la ley y los reglamentos 
que le fijan su competencia sino también la Constitución Nacional y no 
sólo. la norma positiva, sino el querer del constituyente primario, como 
ha quedado demostrado. Reitero que corresponde a la jur.isdicción con
tenciosa administrativa meter en cintura a los funcionarios "que tengan 
facultad de nombrar y remover empleados administrativos", para que la 
arbitrariedad no continúe enseñoreándose de su quehacer cotidiano, y los 
colombianos podamos disfrutar de un buen servicio prestado por la Ad-
ministración pública" (folios 4 a 21). -

m. VISTA DEL MINISTERIO-PUBLICO. 

La Fiscalía Quinta del Consejo de Estado rindió oportunamente su con
cepto de rigor, una vez decretada la reconstrucción del asunto que se destruyó 
durante los trágicos acontecimientos de 6 y 7 de noviembre de 1985. Expresa 
lo siguiente: · 

--- _ •ise-trata de establecer en el-presente proceso,-si-de-conformidadcon las 
disposiciones que organizan y reglamentan la Carrera de la Seguridad Social 
el actor estaba protegido por garantía de estabilidad que impidiera la decfa
ratoria de insubsistencia de su nombramiento. 
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"La Fiscalía no comparte los argumentos del demandante, por las siguientes 
razones: 

"El Estatuto Orgánico de la Carrera.de Seguridad Social es el Decreto 1651 
y en .él está previsto lo relativo al proceso de selección, al período de prueba 
y a la inscripción definitiva en la Carrera; . inscripción que concede las 
garantías propias del escalafón ~l empleado. 

"En dicho Decreto, dictado en ejercicio qe facultades extraordinarias, no 
está previsto ni el escafafonamiento automático, ni la incorporación masiva 
de funcionarios a la Carrera, por el solo hecho de estár vinculados al Instituto 
a la fecha de su expedición. 

"El Decreto 413 de 1980, reglamentario de la Carrera del Funcionario de 
la Seguridad Social, sí contempla en verdad un escalafonamiento masivo y 
casi que automático para los funcionarios antiguos~ como lo indica la de
manda, pues no otra cosa significa que a los nombrados en cargos que sean 
de Carrera, se les dispense de los requisitos propios de la inscripción en el 
escalafón, se les habilite como período de prueba sati&_factorio los 6 meses 
anteriores y se ordene prácticamente su inscripción en el escalafón dentro 
de los 90 días siguientes, estableciendo que mientras se dicta la correspon
diente resolución no podrán ser discrecionalmente desvinculados del servi-
cio (arts. transitorios 63 a 71). · · 

"Sin embargo, observa la Fiscalía, que ninguna disposición similar se 
encuentra en el Decreto Ley 1651 de 1977 y por tanto el Decreto Regla
mentario 413 de 1980 excede las normas generales que pretende regla
mentar. 

"Sabido es que de conformidad con nuestro ordenamiento constitucional, 
las materias atinentes al establecimiento de las Carreras, es decir la 
regulación sobre condiciones de acceso al servicio público, ascensos por 
mérito y antigüedad, retiro y despido, están reservadas al Congreso o al 
Presidente de la República investido de precisas facultades para tales 
efectos, y no puede el gobierno, cuando reglamenta la ley, invadir esta 
órbita de competencia. 

,¡El Decreto 1651 de 1917, sé repite, no contempla escalafonamiento masivo 
ni automático de funcionarios antiguos e inclusive establece en el artículo 
118, que durante 'el período de prueba de quienes han sido escogidos por 
concurso, dentro del registro de aspirantes, podrán ser retirados discrecio-

, nalmente del servicio. 

"Nada se dice acerca de un procedimiento especial y más favorable para la 
inscripción en el escalafón de quienes venían laborando en el Instituto. 
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"Ordena sí en el artículo 134, que se _nombre en la planta de personal a_ 
quienes al entrar en vigencia el Decreto estuvieran vinculados por contrato 
de trabajo, salvo aquellos que de acuerdo con sus disposiciones, tuvieran la 
calidad de trabajadores oficiales. 

''Esto ocurrió precisamente en el caso del actor, quien desde el año de 1963 
venía vinculado por contrato de trabajo y se le nombró, por Resoiución No. 
232 de 20 de febrero de 1980 (fls. 30 a 32), dentro de la planta de personal, 
como Jefe de la Sección de Prestaciones Económicas Clase Il -Grado 30 de 
la División de Seguros Económicos de la Sub- Dirección Financiera del ISS, 
cargo considerado de carrera. 

"Pero, a juicio de la Fiscalía, el artículo 134 no concedió derecho alguno 
a permanencia en el servicio; se limitó a disponer que se vinculara a las 
personas en forma correcta y acorde con la naturaleza jurídica de la entidad. 

"El derecho a la estabilidad solo proviene del escalafonamiento en una 
carrera o de un nombramiento para período fijo y nada de esto ha compro- . 
bado el demandante. 

"Obviamente que sí hubiera tenido derecho a obtener su reincorporación 
en la Carrera, más no en forma automática, sino dentro de las prescripciones 
del l)eq:~to 1651_ de Jn7- y _lasd~l D_~creto Jleglapientario 413 ele 1980, 
que no excedan las normas reglamentarias. · 

"El hecho entonces es, que en el proceso no aparece comprobación de su 
inscripción en la Carrera de la Seguridad Social y por tanto podía ser 
declarado insubsistente sin motivación ninguna como en efecto se hizo. 

- -

''Por lo expuesto, esta Agencia del Ministerio Público se permite conceptuar 
solicitando se nieguen las súplicas de la demanda" (folios 85 a 87). 

Agotado el trámite de ley, corresponde a la Sala decidir lo que fuera perti-
nente, al no hallar causal que invalide la actuación. 

SE CONSIDERA: 

A. La tesis sentada por la agencia del Ministerio Público ha sido acogida , ., 
plenamente por la Sala en numerosos casos similares al sub-lite. Entre otros 
pueden citarse el fallo de 8 de octubre de 1984 (Exp. No. 7065), actora: Nelly 
Garavito de Cediel; "Anales, "Nos. 481-482, Tomo CVI, año LIX, págs. 270 _ 
_ a 2!5}X_~ldel 20 de noviembre <J.el 111i~_1110 a_iío (Exp._~2:_~87_~_!_a~~_!:_Jll_rci~io 
Guerra Blanco; "Anales", Nos. 483-484, Tomo CVII, año LIX, págs. 495 a 
498), ambos con ponencia del Consejero doctor Alvaro Orejuela Gómez. Sin 
embargo, ello no es óbice para que se emprenda un reestudio del aspecto 
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jurídico del tema, o más específicamente, acerca de la situación de los funciona
rios de seguridad social en cuanto atañe a las· garantías que les asisten, su 
vinculación a la carrera estatuida para ellos por las normas legales del caso, 
su ingreso a ésta, su escalafonamiento, etc., de manera general y, más en 

. i concreto en lo que hace a quienes venían laborando por contratos celebrados 
con el otrora Instituto Colombiano de Seguros Sociales y que, en virtud de la 
gran reforma autorizada por la Ley 12 de 1977, fueron nombrados, y se pose
sionaron,· en la categoría de Funcionarios de Seguridad Social. 

Como se ha visto en el concepto arriba transcrito de la señora Fiscal 
Quinta del Consejo de Estado, la tesis central para denegar las preten~iones 
de los respectivos demandantes de que se declarara la nulidad de los actos de 
insubsistencia, ha consistido en sostener que el Decreto (Reglamentario) 413 
de 1980 va más allá de lo que el Decreto Ley 1651 de 1977 (el reglamentado) 
indica. Para la Fiscalía y para la Sección, dado que el Decreto Ley 1651 de 
1977 no prevé el escalafonamiento automático ni la incorporación masiva de 
los antiguos trabajadores del reform~do Instituto Colombiano de Seguros 
Sociales a la denominada "carrera especialísima de la seguridad social", 
al contemplar el Decreto Reglamentario 413 de 1980 "un escalafonamiento 
masivo y casi que automático para los funcionarios antiguos, com·o indica 
la demanda ... ", excedió "las normas generales que pretende reglamen
tar". Y agregan: "Sabido es que de conformidad con nuestro ordenamiento 
constitucional, las materias atinentes al establecimiento de las Carreras, es 
decir, la regulación sobre condiciones de acceso al servicio público; ascensos 
por mérito y antigüedad, retiro y despido, están reservadas al Congreso o al 
Presidente de la República investido de precisas facultades para tales e,fectos, 
y no puede el Gobierno, cuando reglamenta la ley, invadir esta órbita de · 
competencia". 

B. De esa suerte, con el propósito de clarificar hasta el máximo lo que quiso 
el Legislador -ordinario y extraordinario- en lo que concierne al régimen laboral 
de los empleados y trabajadores de los "Seguros Sociales.Obligatorios", se em
prende el análisis de las disposiciones correspondientes, con la coherencia nece
saria para lograr su interpretación, en un estricto orden jerárquico. Se tiene 
entonces: 

l. La Ley 12 de 1977 -enero 25-, "por la cual se reviste al Presidente 
de la República de facultades extraordinarias para determinar la estructura, 
régimen y organización de los Seguros S9ciales Obligatorios y de las entidades 
que los administran" (se subraya), autorizó al Jefe del Estado, por el término 
de seis meses ( artículo 1 º) para reorganizar; total o parcialmente "la estructura 
administrativa del Instituto (Colombiano de los Seguros Sociales) y determinar 
la de los organismos que se creen o modifiquen" (artículo 2°, núm. 5°) y para 
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fijar "las escalas de remuneración correspondientes, las normas sobre clasifica
ción de los empleos, el régimen de sus prestaciones sociales y las condiciones 
de ingreso y ascenso; y determinar las condiciones de estabilidad e incompa- · 
tibilidades y·el régimen disciplinario" (Art. 2°, numeral 6°; las subrayas no 
son del texto). 

2. En cumplimiento y desarrollo del mandato del Legislador ordinario ex
presado en la citada Ley ti de 1977, el Presidente de la República dictó una serie 
de Decretos. Ellos son: el 1650, el 1651, el 1652 y el 1653, todos del nombrado 
año de 1977, de los cuales, para fo que aquí se estudia, interesa, en primer lugar, 
al segundo de los enumerados, o sea, el Decreto Ley 1651 de 1977. Empero, del 
1650 conviene destacar el artículo 47 que puntualiza la nueva naturaleza del ente 
administrador.de los "seguros sociales obligatorios", que cambia su viejo nombre 
por el de INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, y _que, al definirlo como 
"establecimiento público" dotado de personerfajurídica, autonomía administra
tiva y patrimonio independiente, adscrito al Ministerio de Trabajo y Seguridad 
Social" lo somete a la Dirección y Coordinación del Consejo Nacional de Seguros 
Sociales, que es la nueva autoridad administrativa que también creó, paralela
mente, el Legislador Extraordinario. 

· En el Decreto Ley. 1651 de 1977 cabe obs~rvar: 

Clasifica los empleos del Instituto en dos grandes categorías: a) los ''asis
tenciales", reservados a profesionales de la medicina y de la odontología. y a 
aquellas personas naturales que cumplen actividades dirigidas a coadyuvar y 
complementar los servicios de atención integral de la salud, y b) los "adminis- . 
ttativos", cuyo desempeño-se encamina a poner en marcha las tareas que aseguren 
la ~decuación práctica del ente con relación a sus usuarios (artículo 2°). · 

Los empleos "administrativos", a su turno, son clasificados así: a)"de 
libre nombramiento y remoción", reservados a los cargos de Director General, 
secretario general, subCÍire~tores y gerentes seccionales; b) "funcionarios de 
la seguridad social", c) "trabajadores oficiales", vinculados por contratos de 
trabajo (aseadóres, jardineros, electricistas, mecánicos, cocineros, celadores, 
lavanderos, costureros, planchadores de ropa y transportadores), al tenor del 
art. 3°, inc. 1°. 

I 

Los "empleados de libre nombramiento y remoción" están sujetos a las 
normas generales que rigen para los demás servidores públicos de esta categoría 
en la rama ejecutiva del poder (artículo 3°, primer inciso). 

Los ''funcionarios de la seguridad social" están vinculados a la administra
ción del ISS por una relación legal y reglamentaria•de naturaleza especial, que 
les confiere el derecho a celebrar convenciones colectivas con el ISS para modi-
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ficar las asignaciones básicas de sus cargos (art. 3°, inciso tercero). Se ubican 
entre ellos los empleos no enumerados en el aparte precedente. 

Los funcionarios de la seguridad social", a su vez, se subclasifican en 
cargos discrecionales -director de unidad programática local, jefe de oficina 
nacional, consejeros, asesores y, en general, los adscritos a las oficinas del 
director general- y en cargos de carrera, que son todos los demás (art. 5°). 
"Cuando así lo aconsejen las conveniencias de la administración, oído el 
concepto del Consejo Superior del Servicio Civil", puede ser variada la res-
pectiva subclasificación. · 

En cuanto hace a las normas que rigen la carrera especial de los funcionarios 
de la seguridad social, el ·Decreto Ley 1651 de 1977 se ocupa tan sólo de quienes 
lleguen al servicio bajo la vigencia del mismo, estableciendo. para ellos reglas 
acerca del ingreso, período de prueba, derechos que surgen con ocasión de las 
dos situaciones-principales -en período de prueba y escalafonados-:-, obligaciones· 

. . o 
del ISS para con ellos y viceversa, etc. (arts. 6 , 23, 108, 115, 117, 118, 119, 
134 ... ). Sin embargo, de los "antiguos" trabajadores del ICSS, dice: 

"Artículo 134. De la vinculación a la planta de personal. Las personas que 
al entrar en vigencia el presente Decreto tengan celebrados contratos indi
viduales de trabajó con el Instituto Colombiano de Seguros Sociales, serán 
nombrados en los empleos de la planta de personal que adoptará el Instituto 
de Seguros Sociales. Si aceptaren la designación, procederán a tomar pose
sión de sus cargos". 

De igual o semejante espíritu es el segundo parágrafo del artículo 35 del 
Decreto Ley 1652 de 1977 .que reza: 

"Artículo 35. De la planta de personal ... 

Las personas que prestan sus servicios al Instituto Colombiano de Seguros 
Sociales serán nombrados en cargos equivalentes a los que ocupan en la 
actualidad. Si aceptaren la designación, se regirán por las normas del pre
sente decreto, a partir de la fecha en_ que tomen posesión de su cargo". 

No hay duda alguna, por tanto, de que fue el propio legislador extraordina:-
rio, vale decir, el Presidente de la República en uso de las facultades quepro
tempore le otorgó la Ley 12 de 1977, quien estatuyó -decretos- 1651 y 1652, 
arts. 134 y 35, respectivamente, la incorporación casi masiva y casi automática 
de las personas que de atrás venían vinculadas al ICSS bajo la modalidad de los 
contratos laborales. La única excepción que señaló fue en cuanto "a las personas 
que reúnan los requisitos para gozar de pensión de jubilación, invalidez o vejez, 
o que estén disfrutando de cualquiera de las referidas pensiones, ni los miembros 
de las fuerzas militares o de policía que tengan asignación o pensión de retiro", 
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y quienes estén "escalafonados a otras carreras, salvo la.docente" (artículo 119, 
D. Ley 1651/1977; se subraya). 

El artículo 6° del Decreto Ley 1651 de 1977 es del siguiente tenor: 

"Del ingreso al servicio. El ingreso al servicio se hará: 

a) Por nombramiento ordinario cuando se trata de un cargo discrecional; 

b) Por nombramiento en período de prueba cuando se trate de un cargo de 
carrera _de funcionario de seguridad social''. 

Al armonizar lo indicado en los artículos 134 y 35 de los Decretos 1651 y 
1652 de 1977, en su orden, con el artículo 6° del (sic) aquél, todo parece apuntar 
a entender que quienes antes estaban vinculados al ICSS mediante contratos de 
trabajo, fueron designados coino funcionarios de seguridad social en cargos de 
carrera, aceptaron y se· posesionaron, automáticamente fueron nombrados en 
período de prueba, o sea, que no necesitaron someterse a los requisitos o etapas 

- previas del regístro -de aspiiaíites -o-·aerconcürso de que ·haofa elartícüló 109 del 
Decreto 1651, sino que se repite, una vez nombrados y posesionados, ingresaron 
en el período de prueba de la carrera especial de los funcionarios de la seguridad 
social. 

Del período de prueba se o_cupa el artículo· 117 del Decreto 1651 de 1977 
explicando que tiene una duración de seis meses, "durante los cuales el Instituto 
evaluará el desempeño del funcionario en el cargo, con el.fin de decidir sobre su 
permanencia en el servicio J-su incorporación a la_carrera'_'_. 

A continuación, el artículo 118 ibídem dice: 

"De los efectos del período de prueba. Durante el período de prueba el 
funcionario podrá ser discrecionalmente retirado del Instituto. 

En ningún caso podrá excederse el término de seis meses a que se refiere 
el artículo 117 de este Decreto, sin que se produzca el retiro del funcionario o su 
inscripción en la carrera dentro de los ocho_días siguientes, previa evaluación de 
servicios. Si venciera dicho término sin que el funcionario fuese retirado del 
Instituto, se entenderá que ha sido calificado satisfactoriamente, y la administra
ción deberá proceder, en todo caso, a su inscripción en la carrera. 

El incumplimiento de esta obligación constituye falta grave". 

C. Trayendo todo lo anterior a lo que atañe a la situación fáctica del doctor 
Isidoro José Castilla Navarro, actor en este asunto, se observa que se vinculó al 
Instituto Colombiano de Seguros Sociales; por contrato de trabajo, el 8 de marzo 
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de 1963; en esa misma relación contractual, mas como "asistente técnico de la 
División Nacional de Administración de Riesgos", cuando pasó al de "Jefe del 
Departamento de Pensiones".de la misma División, cuando, en cumplimiento del 
artículo 134 del Decreto 1651 de 1977, fue designado ''Jefe de Sección de Pres
taciones Económicas" (Clase 11, grado 30) dé la Subdirección Financiera, pose
sionándose el 20 de febrero de 1980. · 

Dedúcese de lo anterior que, cuando fue nombrado por Resolución No. 
3903 de 8 de octubre de 1981 como "Jefe de la Sección de Tesorería y Cobranzas" 
(Tesorero, Clase m, Grado 32) de la Seccional del Atlántico; ya se había cumplido 
el período de seis meses correspondiente al período de prueba y que el ISS debió 
proceder a su inscripción en la carrera, por entenderse calificado satisfactoria
mente (art. 118). Y aunque en verdad no lo hizo el ISS, al haber sido ascendido 
en clase y en grado después de vencido ese período de prueba, no puede repercutir 
en él ese "incumplimiento" que para el funcionario del ISS que tal cosa no hizo, 
era una obligación cuyo olvido "constituye falta grave". 

D. De manera que aún sin tomar en cuenta lo dispuesto por el Decreto 
(Reglamentario) 413 de 1980, sino solamente las normas de tipo legal que se 
han venido comentando, surge de modo indubitable que el director general del 
ISS no podía declarar insubsistente sin motivación el nombramiento del actor 
en el caso sub-judice. Hubiera podido hacerlo así como lo hizo, con arreglo 
al artículo 124 del Decreto 1651 de 1977 tantas veces citado. Si bien no estaba. 
formalmente inscrito en carrera, estaba cobijado por las reglas y garantías que 
son propias de ella ante la omisión en que incurriere el ISS al no hacer la 
inscripción a que estaba obligado. Recuérdese que de conformidad con el 
artículo 118 del Decreto 1651 de 1977, al vencerse el período de prueba, el 
ISS debe, o retirar discrecionalmente al funcionario, o proceder a la inscrip-
ción en la carrera. ' 

E. El acto administrativo. que declaró insubsistente el nombramiento del 
. · demandante, por lo tanto, está viciado de nulidad y así debe ser declarado por ia 
Sala; a título de restablecintlento del derecho; habrá que concretarse a las demás 
peticiones que contiene el libelo y que faesen procedentes. 

En virtud de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Segunda, administrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, 

FALLA: 

Primero. Declárase. la nulidad de la Resolución No. 5781 de 1982 -16 de 
diciembre- emanada de la Dirección General del Instituto de Seguros Sociales, 
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y por la cual se decretó la insubsistencia del nombramiento hecho al doctor Isidoro 
José Castilla Navarro e.orno Jefe de la Sección.de Tesorería y Cobranzas (Teso.;. 
rero, Clase ID; Grado 32) de la Seccional del Atlántico. . · 

Segundo. A título de restablecimiento del derecho, ordénase al Instituto de 
Seguros Sociales el reintegro al cargo antes .mencionado o a otro de igual· o 
superior categoría; así como el reconocimiento y pago de las sumas que por todo 
concepto haya dejado de devengar desde cuando se produjo su desincorporación 
hasta· el· reintegro. 

Tercero. Declárase que para todos los efectos legales se tiene como sin 
solución de continuidad el tiempo de servicio del doctor Isidoro José Castilla 
Navarro, desde la fecha eil que se decretó la insubsistencia hasta aquella en que 
se lleve a cabo su reintegro. · 

Cópíese, notifíquese y archívese.el expediente. Cúmplase. 

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesión 
ceiebraaa éfdía-9 cie-marzo-de-T99ú.--- - - - ----- - - - -- - - --- -- . - -

Alvaro Lecompte Luna, Reynaldo Arciniegas Baedecker, con Salvamento 
de Voto; Joaq_uín Bar-reto Ruíz,. Salvamento de Voto; Guillermo López Guerra, 
Conjuez; Ignacio Reyes Posada, Conjuez. 

Miguel A. Perilla P., Secretario. 
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FUNCIONARIOS DE SEGURIDAD SOCIAL. - (Salvamento de Voto) 

No aparece previsto legalmente el ingreso masivo a la ·carrera de la 
seguridad social, sino, a lo sumo, a la planta de personal, como tampoco 
está previsto que las reglas sobre ingreso a la carrera sean solamente 
para quienes se vinculan posteriormente, bajo la vigencia del Decreto 
1651 de 1977. 

Consejo de Estado. - Sala de lo Contencioso Administrativo. - Sección 
Segunda.- Bogotá, D.E., veinte (20) de marzo de mil novecientos noventa 
(1990). 

Referencia: Expediente No. 1799. Actor: ISIDORO JOSE CASTILLA 
NAVARRO. 

SALVAMENTO DE VOTO 
UR.REYNALDOARCINIEGASBAEDECKER 

Me veo en la necesidad de discrepar de la decisión adoptada por la Sala al 
fallar este proceso, por las razones que sumariamente expongo a continuación. 

1. La sentencia, tras referirse a la Ley 12 de 1977, por la cual se revistió 
al Presidente de la República de las facultades extraordinarias para determinar 
la estructura, régi.nien y organización de los Seguros Sociales obligatoric;>s y 
de las entidades que los administran, discurre sobre la clasificación que de 
empleos se hace en el Decreto 1651 en "asistenciales" y "administrativos", 
subdivididos éstos en tres categorías, a saber, "de libre nombramiento y re
moción", "funcionarios de la seguridad social" y "trabajadores oficiales" y, 
a su turno, los de funcionarios de seguridad social en "discrecionales" y "de 
carrera". (Fols. 147-149). 
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Analizando luego las normas que rigen la carrera especial de los funciona
rios de la seguridad social, afirma. que "el Decreto Ley 1651 de 1977 se ocupa 
tan sólo de quienes llegan al servicio bajo la vigencia del mismo, estableciendo 
para ellos reglas acerca del ingreso, período de prueba, derechos que surgen con 
ocasión de las dos situaciones principales -en período de prueba y escalafonados-, 
obligaciones del ISS para con ellos y viceversa, etc. (arts. 6, 23, 108, 115, 117, 
118, 119, 143 ... )". 

'y agrega que el artículo 134 se refiere a los antiguos trabajadores del ICSS, 
y que "de igual o semejante espirítu es el segundo parágrafo del artículo 35 del 
Decreto Ley 16~2 de 1977". (Fols. 149-150). 

De todo lo cual concluye que fue el propio legislador extraordinario quien 
estatuyó "la incorporación casi masiva y casi automática de las personas que de 
atrás venían vinculadas al ICSS bajo la modalidad de .contratos laborales". 

Esta es la tesis medular del fallo. Allí, como se advierte, se presenta una 
. nueva-.clasificación_de Jos. empleados .deL ISS __ en.n.u~fQ.t y__g,.J1,Ji,g11_{M, ~~pJ~ando 
que el Decreto 1651 "se ocupa tan sólo de quienes lleguen al servicio bajo la 
vigencia del mismo", es decir, los nuevos, .los únicos a quienes son aplicables las 
reglas allí previstas sobre la carrera ("esta]?leciendo para ellos reglas acerca del 
ingreso, período de prueba ... "). A los antiguos, en cambio, se refiere al artículo 
134. 

Este planteamiento es erróneo, por cuanto el Decreto 1651 no trae esa 
discriminación entre antiguos y nuevos ni determina que sólo a los últimos sea 
aplicables las disposiciones-sobre el ingreso a la carrera. · -- · 

Tambiénes errónea, por lo mismo, la conclusión que de tal presupuesto .se 
hace derivar: 

''No hay duda alguna, por tanto, de que fue el propio Legislador Extraor
dinario ... quien estatuyó -Decretos 1651 y 1652, arts. 134 y 35, respecti
vamente- la incorporación casi masiva y casi automática de las personas 
que de atrás venían vinculadas al ICSS bajo la modalidad de los contratos 
laborales". (Fol. 150). 

Ahora bien, las normas en que se apoya la tesis no dan para esa incor-
poración masiva a la carrera. 
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El artículo 134 del Decreto 1651 es del siguiente tenor: 

''Las personas que al entrar en vigencia al presente Decreto tengan celebra
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que adoptará el Instituto de Seguros Sociales. Si aceptaren la designación, 
procederán a tomar posesión de sus cargos. 

Se exceptúan las personas que de acuerdo con el presente estatuto tuvieren 
la calidad de trabajadores oficiales". 

Y el artículo 35 del Decreto 1652 de 1977 dice: 

"De la planta de Personal. A partir de la fecha de expedición del presente 
decreto, el Instituto de Seguros Sociales procederá a elaborar la planta de 
personal de conformidad con las disposiciones establecidas en este estatuto 
y hará los nombramientos de los funcionarios que vayan a desempeñar los 
diferentes cargos. 

Las personas que presten servicios al Instituto de Seguros Sociales serán 
nombradas en cargos equivalentes a los que ocupan en la actualidad. 

Si aceptaren la designación, se regirán por las normas del presente decreto, 
a partir de la fecha eil que tomen posesión de su cargo.'' 

De los textos transcritos se ve claramente que lo dispuesto en ellos se refiere 
a los empleapos del Instituto de Seguros Sociales vinculados, como ocurría, por 
contratos de trabajo, los cuales deberián ser nombrados en la nueva planta de 
personal. . A esos mismos empleados se refieren también las normas sobre el 
ingreso a la carrera (arts. 108, 109, 117, 118 ... ). No aparece, pues, previsto 
legalmente el ingreso masivo a la carrera de seguridad social, sino, a lo sumo, a 
la planta de personal, como tampoco está previsto que las reglas sobre el ingreso 
a la carrera sean solamente para quienes se vinculen p.osteriormente, bajo la 
vigencia del Decreto 1651. · 

· 2. Una segunda conclusión trae la sentencia que admite glosa: partiendo 
del texto del artículo 6° del Decreto 1651, donde se define que el ingreso al 
servicio se efectúa por nombramiento ordinario o por nombramiento en perío
do de prueba según se trate de ca;rgos discrecionales o de cargos de carrera, 
dice el fallo: · 

"Al armonizar lo indicado en los arts. 134 y 35 de los Decretos 1651 y 1652 
de 1977, en su orden, en el art. 6° de aquél, todo parece apuntar a entender 
que quienes antes estaban vinculados al ICSS mediante contratos de trabajo, 
fueron designados como funcionarios de seguridad social en cargos de ca
rrera, aceptaron y se posesionaron, automáticamente fueron nombrados en 
período de prueba o sea, que no necesitaron someterse a los requisitos o 
etapas previas del registro de aspirantes y del concurso de que habla el art. 
109 del Decreto 1651, sino que, se repite, una vez nombrados y posesiona-
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dos, ingresaron en el período de prueb~ de la carrera especial de -los fun
cionarios de la seguridad social". (Fols. 150-151). 

Esta conclusión, así se plantee en forma dubitativa ("todo parece apuntar"), 
también resulta inadmisible. 

EN EFECTO: 

a) No da la ley base alguna para supoi:ier siquiera que todos aquellos em
pleados con contrato de trabajo pasaron a ser funcionarios de carrera. Lo que la 
ley ordena es que sean "nombrados en la planta de personal". 

b) Los· cargos de funcionarios de la seguridad social no son todos ae carrera: 
unos son de carrera y otros discrecionales. Así que la conclusión va más allá de 
los ·presupuestos en que se apoya. 

c) No existe, que se sepa, el fenómeno de que alguien sea ''automáticamente 
nombrado en· período de prueba", así como lo da por·&entado la sentencia. El 
artículo 6° del Decreto 1651 es claro cuando explica que "el ingreso al servicio 
se hará: a) por nombramiento ordinario cuando se trate de un cargo discrecional; 
b) por nombramiento en período de.prueba cuando se trate de un cargo de carrera 
de funcionario de seguridad social'' . 

. d) No aparece demostrado que el actor hubiese sido nombrado en período 
de prueba. 

3. Tras haber sentado la premisa -del_ nombramiento automático dél actor 
de período de prueba, se discurre la sentencia, analizando el artículo 117 del 
Decreto 1651, que "en ningún caso podrá excederse el término de seis meses 
a que se refiere el artículo 117 de este decreto, sin que se produzca el retiro 
del funcionario o su inscripción en la carrera dentro de los ocho días siguientes, 
previa evaluación de servicios. Si venciera dicho término sin que el funcionario 
fuese retirado del instituto, se entenderá que ha sido calificado satisfactoria
mente, y la administración deberá proceder, en todo caso, a su inscripción en 
la carrera". (Fols 151-152). 

Y deduce, dentro de esta lógica, que, como el demandante fue nombrado 
jefe de la Sección de Prestaciones Sociales en febrero 20 de 1980 en cumplimiento 
del artículo 134 del Decreto 1651, cuando más tarde se le designó Jefe de la 
Sección de Tesoreria.y Cobranzas -octubre 8 de 1981-, "_ya que se había cumplido 
el período de seis meses correspondiente al período de prueba" y el ISS debió 
proceder a su inscipción en la carrera por entenderse calificado satisfactoriam~nte 
(Fol. 152). 
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Esta deducción sería correcta en el supuesto de la situación normal de 
funcionarios designados en período de prueba con arreglo al mismo decreto; pero 
no lo es en el caso realmente excepcional que en el artículo 134 se plantea, con 
referencia al personal en tránsito del antiguo al nuevo sistema. 

Cl~ainente se ve que esta conclusión quebranta las normas del silogismo 
al exceder el alcance de las premisas, ya que carece de respaldo en la ley y en 
las pruebas la afirmación de que el actor fuese nombrado en período de prueba. 

4. Es conveniente recordar que ya que la Sala Plena se pronunció sobre este 
tema en sentencia de agosto 24 de 1989 (Exp. No. A- 049, Actor: Jorge E. 
Penagos Cuéllat, Ponente: Dr. Samuel Buitrago Hurtado), donde dij<:> la Corpo
ración, refiriéndose al Decreto 1651 de 1977: 

"Lo que el Decreto Ley reglamentado señala sin ambigüedad alguna es que 
aquellas personas anteriormente vinculadas por contrato de trabajo ingresa-· 
rían a la planta de personal nueva, lógicamente . en los términos y· con las 
modalidades que la misma disposición establece. En parte á.lguna señala que 
habrían de ingresar a la carrera de seguridad social, pues tal cosa implicaría 
. requisitos y trámites allí mismo previstos con toda clarida.d''. 

R,.eynaldo Arciniegas ]Jaedecker. 
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FUNCIONARIOS DE SEGURIDAD SOCIAL - (Salvamento de voto) 

No es cierto que los "empleos administrativos" del Instituto de Seguros 
-Sociales se clasifiquen en de libre nombramiento y-remoción,-funciona
rios de seguridad social y trabajadores oficiales, como lo dice la senten
cia, pues esta clasificación según los ai-ts. 2° y· 3° del Decreto Extraor
dinario 1651 de 1977, de una parte s~ refiere a los empleados y no a los 
empleos o cargos; y de otra,. comprende a _quienes ocupan cargos tanto 
asistenciales como administrativos. 

Consejo de Estado. - Sala de lo Contencioso Administrativo. - Sección Se
gunda.- Bogotá, D.E., veintidos (22) de marzo de mil novecientos noventa 
(1990). . 

Referencia: Expediente No. 1799. Autoridades Nacionales. Actor: Isidoro 
José Castilla Navarro. 

SALVAMENTO DEVOTO 
l)R. JOAQUIN BARRETO RUIZ 

Por compartir las razones expuestas por el M. Consejero Reynaldo Arci
niegas B. en su salvamento de voto a la.sentencia proferida dentro de este proceso, 
hago propios los planteamientos en él consignados. 

De otra parte, considero oportuno hacer las siguientes precisiones: 

- a) No es cierto que los ~•empleados administrativos'" del.Instituto de Seguros . _ 
Sociales se clasifiqµen en de libre nombramiento y remoción, funcionarios de 
Seguridad Social y trabajadores oficiales; como lo dice la sentencia en su página 
38; pues esta clasificación, según las voces de los artículos 2° y 3° del Decreto 
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Extraordinario 1651 de 1977, de una parte se refiere a los empleados y no a los 
empleos o cargos; y de otra, comprende a quienes ocupan cargos tanto asisten
ciales como administrativos. 

b) La sentencia hace caso omiso a disposiciones, con categoría de ley, 
que no permitan llegar a la interpretación dada mayoritariamente por la sala, 
tales como el artículo 23 del citado Decreto 1651 según el cual los funci01,1.arios 
de Seguridad Social tienen derecho a ingresar a la carrera pero "en forma y 
condiciones previstas en este decreto": el 108 que exige el ingreso a la carrera 
se haga "por resolución de inscripción, previa realización de un concurso y 
una vez superado el período de prueba"; y el artículo 117, que precisa que el 
período de prueba es la "última fase del proceso de selección", que de acuerdo 
con el artículo 109 comprende el registro de aspirantes, el concurso, el nom
bramiento y "el período de prueba durante el cual debe evaluarse el desempeño 
del funcionario. 

c) El actor estructuró el concepto de la violación con base en algunas 
previsiones del Decretro Reglamentario 413 de 1980, que como la contenida en 
el artículo 69, a mi juicio fueron expedidas con clara extralimitación de la facultád 

. que al Presidente de la República se le asigna al ordinal 3° del artículo 120 de la 
carta, y que la sala se abstuvo de considerar, para circunscribirse a desarrollar 
una tesis diferente a la esgrimida por el demandante; la de que "ope legis" se 
produjo su ingreso a la carrera y por ende fue removido irregularmente de su 
cargo. 

Joaquín Barreto Ruíz . 
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CARRERA DE LAS FISCALIAS/ CALIFICACIONDE SERVICIOS/ CON
.SE.JO SUPERIOR DE LA CARRERA DE.LAS FISCALIAS - Administra
ción/ PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION - Funciones . . 

La calificación de servicios de los fiscales le corresponde a la Procura
duría General de la Nación, pero no precisa el funcionario o funciona
rios a quienes corresponde efectuarla. En el evento que ella corresponda 
-al Procurador General, debe tenerse en cuenta que el Decreto 521 de 
1971 autoriza .al Procurador para delegar, total o parcialmente,· en 
funcionarios de la Procuraduría atribuciones que ie hayan sido. dadas 
por la ley y que no constituyan desarrollos directos de sus funciones 
cónstitucionales. · 

La Sala de Decisión no ve la violación manifiesta que pueda haber entre 
la función de administrar la .Carrera de las Fiscalías y la facultad de 
delegar algunas de las funciones, que según el acto acusado, son propias 
del Procurador. · 

REVOCASE LA SUSPENSION PROVISIONAL. de los artículos Z' a (f de 
la Resolución 124 de 1988 (diciembre 6) del Procurad0r General de la 
Nación. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección Se
gunda. - Sala de Decisión.- Bogotá, D .E., veinte (20) de marzo de mil novecientos 
noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Joaquín Barreto Ruíz.· 
·---. -- - --- -

Referencia: Expediente No. 4232. Autoridades Nacionales. Actor: Jaime 
Alfonso Jiménez. 
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Resuelve la Sala de Decisión el recurso ordinario de súplica 'interpuesto 
por la Nación contra la suspensión provisional de los artículos 2° a 6° de la 
Resolución 124 de diciembre 6 de 1988 del Procurador General de la Nación, 
ordenada mediante el auto del Consejero Ponente dictado el 30 de agosto de 
1989 (fls. 37~ 47). 

La providencia recurrida. Después de transcibir lós artículos 2° a 6° de la 
mencionada resolución 124, se consideró: 

"El Estatuto de la Carrera Judicial trae el Título XIII las normas que se 
refieren a la Carrera en las Fiscalías y establece concretamente en, su 
artículo 104 que "la Carrera en las Fiscalías será administrada por el 
Consejo Superior de la Carrera de las Fiscalías, el Procurador General 
de la Nación y los Fiscales, con el apoyo técnico, y administrativo y 
operativo ele la Procuradoría Delegada para el Ministerio Público y las 
Procuradurías Regionales". 

Se sigue de esta norma que para la administración de la Carrera la autoridad 
suprema corresponde al Consejo Superior, no al Procurador General de la 
Nación y, por otra parte, que el Procurador Delegado para el Ministerio 
Público tiene señalada la función específica de aportar el "apoyo técnico, 
administrativo y operativo" . 

. Esta sola norma da base suficiente pata concluír que la delegación hecha al 
Procurador Delegado por el Procurador General para la calificación de 
servicios de los Fiscales constituye un desconocimiento evidente del pre
cepto legal. 

Si adicionalmente se tiene en cuenta que conforme al artículo 47 del Estatuto, 
aplicable al Ministerio Público por remisión del artículo 108, la calificación 
de la calidad de trabajo y de la actuaiización de conocimientos "corresponde · 
hacerla a los respectivos superiores jerárquicos o funcionales", se cae de 
su .peso que la delegación hecha por el Procurador General es contraria a 
este expreso mandato legal. No puede el Procurador General, en ejercicio 
de sus facultades conferidas por la ley para efectos específicos diferentes, 
cambiar, alterar o modificar las funciones que el Estatuto confiere expresa
mente a determinados funcionarios: al Procurador Delegado le corresponde 
solanient~ servir de "apoyo técnico, administrativo y operativo", como el 
propio Estatuto lo puntualiza. 

Cabe señalar, finalmente, que las normas que invoca el señor Procurador -
General de la Nación para expedir la resolución acusada "en uso de sus. 
facultades constitucionales y legales'', no dan para tanto, según lo hace notar 
el demandante. Basta leer el texto de aquélla para advertir, sin dificultad, 
que se salen del contexto previsto en el Estatuto de la Carrera Judicial. 
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En mérito de estas breves consideraciones y sin que ello pueda constituir 
un prejuzgamiento condicionante de la decisión final, es el caso de disponer 
la suspensión provisional solicitada, por darse los presupuestos del artículo 
152 del Código Contencioso Administrativo". 

El recurso. Está dirigido para que se revoque la suspensión provis'ional y 
se apoya, implícitamente, en el argumento central de que tal medida solo es viable 
decidirla con fundamento en la sustentación expresa que haya expuesto el deman- · 
dante, aparte de la violación manifiesta de las normas superiores exigida en el 
artículo 152 del C.C.A. . 

PARA RESOLVER SE CONSIDERA: 

1. Es evidente que las consideraciones de la providencia recurrida fueron 
alegadas en la sustentación que hizo el demandante en su solicitud de suspensión 
provisional (fis. 18 y 19 ). Luego, no acierta el recurrente cuando da a entender 
lo contrario. 

2. No obstante, como el recurso de súplica interpuesto es ordinario y por · 
ello no tiene los límites estrictqs de los recursos extraordinarios en los cuales su 
prosperidad depende de los argumentos acertados que el recurrente haya esgri
mido, la Sala procede a verificar los requisitos que trae el texto del artículo 152 
del C.C.A., vigente cuando se interpone el recurso, en orden a establecer si 
fueron cumplidos por la providencia recurrida. 

La norma exige, en las acciones de nulidad como la presente, que haya 
manifiesta violación de una-norma superior, que se pueda percibir· mediante una 
sencilla comparación, o del examen de las pruebas aportadas. Aquí no existe aspecto 
probatorio que incida en la acción, siendo el asunto, pues, de puro derecho. 

Con arreglo a los mandatos del artículo 4 7 del Decreto Extraordinario 52 
de 1987, la calificación de servicio de los Fiscales le corresponde a la Procuraduría 
General de la Nación, pero no precisa el funcionario o funcionarios a quienes 
corresponde efectuarla. 

En el evento de que ella corresponda al Procurador General de la Nación 
--presupuesto del cual parte el acto impugnado que delega esta función- debe ,1, 
tenerse en cuenta que el Decreto Extraordinario 521 de 1971, autoriza al Procu-
rador para delegar, total o parcialmente, en funcionarios de la Procuraduría . 
atribuciones que.le hayan sido dadas por la Ley y que no constituyen desarrollos 

· - ·- ·directos de sus funciones constitucionales. -

Lo anterior, sumado a la circunstancia de que el artículo 104 del Decreto 
52 de 1987 la haya asignado al Consejo Superior de la Carrera de las Fiscalías, 
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al Procurador General de la Nación y a los Fiscales la función de administrar la 
Carrera de las Fiscalías, con el apoyo del Procurador Delegado para el Ministerio 
Público y de las Procuradurías Regionales, para determinar la eventual violación 
de la norma superior es necesario apsolver entre otros, interrogantes tales como 
si la función de calificar corresponde efectivamente al ,Procurador General y el 
tal evento si es función delegable según los términos del Decreto Extraordinario 
521 de 1971, todo lo cual no se puede percibir mediante la sencilla comparación 
del acto acusado con la norma que se dice violada. 

La Sala de Decisión no ve la violación manifiesta que puede haber entre la 
función de administrar la Carrera de las Fiscalías y la facultad de delegar alguna 
de las funciones, que según el acto acusado, son propias de Procurador. 

Tampoco aprecia impedimento alguno para que el Procurador Delegado 
para el Ministerio Público, aparte de ejercer las funciones propias que le atribuye 
el artículo 104 del Decreto- 52 de 1987, puede cumplir las que por delegación les 
asigne el Procurador, lo cual no implica, obviamente, cambiar, alterar ni modi
ficar las funciones directamente atribuidas por la Ley.al Procurador Delegado. 

Por lo tanto, la Sala revocará la suspensión provisional ordenada respecto 
del artículo 2° de la resolución acusada. 

En lo atinente a los artículos 3° a 6°, por cuanto en su confrontación con el 
Decreto 52 de 1987 no se observa una oposición manifiesta con la norma superior, 
y teniendo en cuenta que el acto acusado invoca dentro de sus fundamentos legales · 
los artículos 34 y 35 del Decreto Extraordinario 521 de 1971, que se refieren_ a 
la competencia del Procurador para asignar, .redistribuir y determinar funciones 
y para reglamentar la distribución del trabajo y la organización interna de em
pleados y dependencias, la Sala considera que se cumplen las exigencias legales 
para decretar su suspensión. 

En mérito de lo dicho, la Sala de Decisión, 

RESUELVE: 

...: j 1. REVOCASE la suspensión provisional de los artículos 2° a 6º de la 
resolución acusada, dispuesta por el acto suplicado y, en su lugar, se dispone; 
Niégase la medida solicitada. 

Cópiese y notifíquese. 

Clara Forero de Castro, Joaquín Barreto Ruíz, Alvaro Lecompte Luna. 

Miguel Antonio Perilla P. Secretario. 
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CARRERA DÉ LAS FISCALIAS/ CALIFICACION DE SERVICIOS 

Los meses de abril y mayo· para realizar las calificaciones de servicios, 
- soli los taxativamente precisados ·en el Decreto Ley, y es innegable que - -

un acto administrativo, por más loables que sean sus fmes, no puede 
variar la oportunidad que aquél estableció. 

DECRETA IA SUSPENSION PROVÍSIONAL del parágrafo transitorio del 
articulo Et de la Resolución .150 de 1989 y de todo el texto de la Resolución 
187 de 1989, expediool por el Procurador General de la Nación. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección Se
gunda.- Bogotá, O.E., veintidós (22) de marzo de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Alvaro Lecompte Luna. 

Referencia: Expediente No. 4712. Autoridades Nacionales. Actor: Hemán 
Augusto Zapata Henao. 

De conformidad con lo preceptuado por el art. 32 del Decreto Ley 2304 de 
1989 -7 de octubre:- ("Diario Oficial", Año CXXVI -No. 39.013- sábado 7 de 
octubre de 1989 -vigente desde dicha fecha-"), que subrogó el art. 154 del 
e.e.A., pasa la sección al análisis de la demanda que, con solicitud de suspensión 
provisional y en ejercicio de la acción de nulidad, ha incoado el ciudadano Hernán 
Augusto 7.apata Henao contra los arts. 1°, 2° y su parágrafo 3°, 4°, 5°, 6°, 7°, 
8° y su parágrafo transitorio; 9° y 10 de la Resolución 150 de 1989 ,-26 de julio
y los arts. 1 ° y 2° de la Resolución 187 de 1989 -30 de agosto- expedidas por el 
señor Procurador General de la Nación, y en virtud de las cuales, respectivamen-
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te, "se dispone la calificación de servicios de los Fiscales" y "se modifica la 
Resolución No. 150 de 1989, emanada de este Despacho". 

I 

En verdad, el libelo reúne los requisitos señala_dos en lós arts. 137, 138 
(modificado por el art. 24 del Decreto Ley 2304 de 1989) y 139 (modificado por 
el art. 25 ibídem) del e.e.A. y, en consecuencia, ha de procederse a su admisión 
al tenor de lo establecido en el art. 207 (modificado por el art. 46 del Decreto 
Ley. citado) del _mencionado Código. · 

n 

En cuanto atañe a la suspensión provisional del respectivo articulado de los 
actos administrativos de carácter genérico que se acusan, formula el· demandante 
los siguientes planteamientos: 

a) Que la resolución No. 150 de {987, al disponer la calificación de 
servicios de los fiscales, en cuanto a la convocatoria, forma de efectuar la 
calificación, pautas a seguir, puntaje y fecha de realización de las pruebas, es 
abiertamente contrario al Decreto Ley 052 de 1987 pues ''se usurpan funciones 
claram_ente señaladas a otras entidades y demás se hace una aplicación indebida 
de las normas, todo lo cual redunda en un acto abiertamente ilegal". A con
tinuación analiza el Título XIII del Decreto Ley 052 de 1987 que establece la 
"Carrera de las Fiscalías" y especialmente el art. 104, igual que el art. 108, 
inciso 2° Título V de la misma normatividad, amén de sus arts. 44, 46, 47, 
48 y 49. 

, b) Estima que asimismo los actos acusados quebrantan manifiestamente el 
Decreto Ley 50 de 1987, que hizo lo propio respecto al Estatuto.Penal Aduanero; 
y el Decreto Ley 54 de 1987, -que toca aspectos atenientes al servicio de defen
soría Pública y a la creación o implantación del Cuerpo Técnico de Policía 
Judicial; igual que los Decretos Reglamentarios Nos. 1200, 1201 y 2236 de 1987, 
y 2666 de 1988. 

PARA RESOL VER, SE CONSIDERA: 

El llamado "Estatuto de la Carrera Judicial" (Decreto Ley 52 de 1987) 
contiene en su Título XIII, tal como dice el demandante, las normas que especí
ficamente se refieren a la "Carrera de las Fiscalías"; en su art. 104 señala que 

. "la Carrera de las Fiscalías será administrada por el Consejo Superior de la 
Carrera de las Fiscalías, el Procurador General de la Nación y los Fiscales, con 
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el apoyo técnico, administrativo y operativo de la Procuraduría Delegada para el 
Ministerio Público y las Procuradurías Regionales". 

Infíerese de lo anterior que la autoridad administrativa de la Carrera 
de las Fiscalías reposa en el Consejo Superior respectivo, en el Procurador 
General de la Nación y en los Fiscales, conjuntamente, pero también les 
están asignadas ciertas funciones separadas. En efecto según el art. 105 
del citado Decreto Ley 52 de 1987 -enero 13-, al mencionado Consejo -del 
que forma parte, por sí o por su delegado, el Procurador General (art. 105)
le corresponde "fijar las políticas y programas para las convocatorias, selec
ción, ingreso y ascenso en la Carrera"; "efectuar las convocatorias a concursos 
para la integración de las listas de Fiscales de Tribunales y de empleados de 
las Fiscalías del Consejo de Estado, con calificación de sus antecedentes y 
remitirlas a sus nominadores"; "inscribir en la carrera a los empleados"; 
"resolver los recursos de reposición; formular la política de capacitación, para 
los concursos de selección y los concursos de ingreso a la Carrera y para la 
conformación de listas". 

Pero, simultáneamente, el Decreto Ley 52 de 1987 otorga al Procurador 
General ciertas facultades en relación con la Carrera de las Fiscalías, puesto que, 
al remitir el art. 108 a las disposiciones que atañen a la Carrera Judicial, resulta 
que "la calificación de la calidad de trabajo y de la actualización de conocimiento 
de los funcionarios y empleados judiciales corresponde hacerla a los respectivos 
superiores jerárquicos o funcionales (y la conducta, organización y rendimiento 
a la Procuraduría General de la Nación (declarado inexequible -Corte Suprema 
de Justicia, Sent. núm. 64), la que además calificará todos los aspectos delos 
funcionarios y empleados de las Fiscalías", como reza el art. 47" (subraya la 
Sala). 

De suerte que a la Procuraduría General de la· Nación, corresponde 
calificar todos los aspectos de los funcionarios y empleados de las Fiscalías, 
sin que aparezca claramente atribuida· al Procurador la calidad de superior 
jerárquico o funcional.respecto de los Fiscales, disponiendo la Resolución No. 
150 de 1987 "la calificación de servicios de los Fiscales", es apenas obvio 
que no puede clasificarse de ostensible o manifiesta la violación que de norma 
de mayor jerarquía, le es endilgada por el. demandante, máxime si, de acuerdo 
al art. 110 del Decreto Ley 52 de 1987, a "los Procuradores Regionales", a 
quienes se atribuye por el acto acusado la labor de efectuar las visitas ordinarias 
a los despachos de los Fiscales, les es atribuida la facultad de efectuar ciertas 

··labores, sería necesario-analizar-a-espacio· sHo que les atribuye. }a-resolución 
demandada -la 150 de 1989-, quebranta las normas legales que a ellos se 
refieren, lo que escapa a las circunstancias que el art. 152 del C.C.A. señala 
para la suspensión provisional. 
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Sinembargo, en cuanto atañe al parágrafo transitorio del art. 8° de la Reso
lución No. 150 de 1987, quepa recalcar que la consideración que trae el acto de 
que por no existir los presupuestos para realizar las clasificaciones de servicios 
en los me_ses de abril y mayo que señala la Ley, da lugar a disponer, por medio 
de la Resolución No. 150 y después por la Resolución 187, que se realizarán en 
fechas distintas (agosto y septiembre de 1989 y ampliación hasta el 30 de octubre, 
respectivamente), no es de recibo; dado que aquellos meses -abril y mayo- son 
los taxativamente precisados en el Decretó Ley, y es innegable que un acto 
administrativo, por más loable~ que sean sus fines, no puede variar la oportunidad · 
que aquel estableció imperativamente. 

No habrá, pues, de accederse a la suspensión provisional de los artículos 
acusados de la Resolucción No. 150 de 1987, salvo la del parágrafo transitorio 
del art. 8° y la de todo el texto de la Resolución No. 187 de 1989, pese a que 
hayan perdido su vigencia. · 

En virtud de todo lo expuesto, 

SE RESUELVE: 

1. Admítese la demanda que, en ejercicio de la acción de nulidad, ha pre
sentado el ciudadano HERNAN AUGUSTO ZAPATA HENAO contra la Nación 
(Procuraduría General de la Nación). Por tanto, se dispone: 

a) Notífiquese personalmente al señor Procurador General de la Nación, 
conforme al art. 150 del C.C.A. 

b) Notífiquese personalmente al Ministerio Público-Fiscal Quinto del Con
sejo de Estado~ 

c) Fíjese en lista por el término de cinco (5) días para que los demandantes 
o los intervinientes puedan contestar la demanda, proponer excepciones y solicitar 
la práctica de pruebas. 

d) Solicítese a la Procuraduría General de la Nación el envío de los antece
dentes administrativos de los actos acusados, si los hubiere, dentro del término 
de cinco (5) días. 

e) No hay lugar al señalamiento de la suma a que se refiere el numeral 4° 
del art. 207 del C.C.A., según la modificación introducida por el art. 46 del 
Decreto Ley 2304 de 1989. 

2. Decrétese la SUSPENSION PROVISIONAL del parágrafo transitorio 
del art. 8° de la Resolución 150 de 1989 -26 de julio- y de todo el texto de la 
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resolución 187 de 1989.-30 de agosto-expedidas por el Procurador General de 
la Nación, y deniégase la SUSPENSION PROVISIONAL de los arts. 1 °, 2° y 
su parágrafo 3°, 4°, 5°, 6°, 7°, 8° (salvo su parágrafo), 9°, y 10 de la Resolución 
150 de 1989. 

Cópiese, noti:fíquese, comuníquese y cúmplase. 

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesión 
celebrada el día 9 de marzo de 1990. 

Clara Forero de Castro, Reynaldo Ardniegas Baedecker, Joaquín Barreto 
Ruíz, Alvaro Lecompte Luna. 

Miguel A. Perilla P. Secretario. 
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RECURSO EXTRAORDINARIO DE.REVISION/ PRUEBA RECOBRADA 

Para · que la causal alegada se configure es preciso que esas_ pruebas 
recobradas sean decisivas, es decir, que de haberlas tenido el fallador 
a la vista hubiera resuelto de modo diferente. 

PROCESO DISCIPLINARIO/ INSUBSISTENCIA/ RECURSO EX
TRAORDINARIO DE REVISION/ PRUEBAS RECOBRADAS 

A pesar de haberse iniciado un proceso disciplinarle,, el empleado in
culpado, si es de libre nombramiento y remoción no adquiere por ese 
sólo hecho garantía de estabilidad y bien puede ser declarado insubsis
tente, no para sancionarlo anticipadamente sino porque la autoridad 
nominadora estime que su permanencia en el cargo. no favorece la acer-

. tada y eficiente prestación del servicio.· 

· Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección Se
gunda.- Bogotá, D.E., veintitres (23) de marzo de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejera ponente: Dra. Clara Forero de Castro. 

Referencia: Expediente No. 2679. Recurso de Revisión. Actor: Luis Arturo 
Zuloaga Toro. 

El señor Luis Arturo Zuloaga Toro, mediante apoderado, interpuso recurso 
extraordinario de revisión contra la sentencia proferida el 12 de abril de 1985 por 
el Tribunal Contencioso Administrativo del Atlántico. 
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ANTECEDENTES: 

El recurrente solicitó ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca 
disponer la nulidad de la Resolución 608 (febrero 4) de 1980, expedida por el 
Jefe del Departamento de Aeronáutica Civil y.mediante la cual se declaró insub
sistente su nombramiento en esa entidad en el cargo de Profesional Universitario 
Código 3020 Grado 06, de Instalaciones Aeronáuticas, Zona No. 3-Barranquilla. 
Pidió también el restablecimiento del derecho. 

Basó su petitorio, fundamentalmente en el hecho de que si bien se trataba 
de un fun~ionario sujeto al régimen de libre nombramiento y remoción, con 
anterioridad a la declaratoria de insubsistencia se había iniciado en su contra un 
proceso disciplinario y que puesto que este proceso no había finalizado al produ
cirse el retiro del servicio, se vulneró su derecho a la defensa dado que con esa 
desvinculación se le · estaría sancionando por la comisión de. faltas supuestas o 
inexistentes. 

LA SENTENCIA RECURRIDA 

Por competencia, el proceso fue remitido al Tribunal Administrativo del 
Atlántico y . éste, en la sentencia aquí recurrida, despachó negativamente las 
súplicas de la demanda, argumentando al efecto, lo siguiente: 

". . . la Sala observa que a folio 77 del expediente se encuentra una 
certificación del Secretarío (sic) General del Departamento Administra
tivo de Aeronáutica Civil, en el cual se afirma que al momento de ser 
declarada la insubsistencia del señor Luis Arturo Zuloaga Toro, ya la 
investigación iniciada había terminado. No encuentra el Tribunal ninguna 
prueba idónea en el expediente que desvirtue (sic) la certificación de un 
funcionario público, la cual debe presumirse verídica mientras no se 
compruebe lo contrario. Por otra parte, tampoco se trajo· a juicio el 
antecedente del proceso disciplinario que se siguió contra el demandante, 
para saber a ciencia cierta si el certificado expedido por el señor Secre
tario General del Departamento Administrativo de Aeronáutica Civil 
carece de veracidad. En estas circunstancias hay que presumir ( ... ) que 
los motivos para declarar la insubsistencia del actor obedecieron a razo- . :-, 
nes del bue~ servicio y no a otra causa ... ". 

EL RECURSO INTERPUESTO 

Dice el recurrente: "como causal de Revisión contra la sentencia de Unica 
Instancia, proferida por el Tribunal del Atlántico, que se recurre, me .permito 
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invocar la contenida en el numeral 2° del artículo 188 del Decreto 01 de 1984 
(C.C.A.) ... ". 

En el libelo se advierte que la sentencia se fundamentó en una certificación 
falsa porque cuando se produjo la insubsistencia no había concluido la investiga
ción disciplinaria. Y agrega que con posterioridad a la sentencia ''se han recobrado 
piezas fundamentales que desde luego habrían generado una decisión muy distinta 
a la adoptada por el Tribunal", a·saber: el Acta de 12 de noviembre de 1980, de 
la Comisión de Personal de la Aeronáutica Civil, y la Resolución de la misma 
Comisión de fecha 23 de noviembre de 1982, que ordenó archivar el expedinte 
disciplinario abierto contra Zuloaga Toro, por considerar que se incurrió en vicio 
de procedimiento. 

EL CONCEPTO FISCAL: 

El señor Fiscal Cuarto del Consejo de Estado estima que no procede revisar 
la s.entencia impugnada, y dice sobre el particular: 

En opinión de esta Agencia Fiscal, la causal de revisión invocada no se 
configura, toda vez que así hubiesen obrado en el proceso, la decisión 
necesariamente habría sido la misma, ya que la iniciación y trámite de un 
proceso disciplinario no enerva la facultad discrecional para remover a los 
funcionarios sujetos a ella, pues el juicio iniciado no les confiere ninguna 
relativa inamovilidad. 

•''Además, no se quebranta el derecho de defensa por fa desvinculación de 
la Administración del disciplinado, pues el proceso continúa y culmina 
independientemente de su permanencia o no en la entidad". 

Procede la Sala a decidir mediante las siguientes 

CONSIDERACIONES: 

La causal de revisión invocada en la contenida en el numeral 2° del ~rtículo 
188 del C.C.A.~ que antes de la modificación introducida por el Decreto 2304 

- :....i de 1989 era el siguiente tenor: · 

· "Cuando se recobraren piezas decisivas después de dictada la sentencia con 
las cuales hubiese .podido pronunciarse una decisión diferente". 

Se traen como piezas recobradas: el Acta No. 1 de li de noviembre de 
1980, de la Comisión de Personal del Departamento Administrativo de Aeronáu
tica Civil, y la Resolución sin número de 23 de. noviembre de 1982, emanada de 
la misma Comisión. 
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El primer documento hacía parte del expediente disciplinario que.se trami
taba contra el señor Luis Arturo Zuloaga en el Departamento Administrativo de 
Aeronáutica Civil cuando se pidieron por el actor y por la entidad demandada las 
pruebas dentro del proceso adelantado ante el Tribunal Administrativo de Cun
dinamarca; y el segundo se produjo antes de qu se expidiera el fallo cuya revisión 
se solicita. 

Ha sostenido la jurisprudencia, que pruebas recobradas con posterioridad a 
la sentencia son aquellas que, cuando el fallo se produce, no fueron allegadas al 
expediente sin culpa ni omisión del interesado. Tal criterio fue consagrado ex
presamente en la modificación que a esta causal introdujo el Decreto 2304 de 
1989 así: 

"Si se recobraren pruebas decisivas después de dictada la sentencia con las 
cuales se hubiera podido proferir una decisión diferente, que el recurrente 
no pudo aportar al proceso por fuerza mayor o caso fortuito o.por obra de· 
la parte contr~ria". · 

Puesto que el argumento central de la demanda presentada ante el Tri
bunal consistía en sostener que no podía ser declarado insubsistente el señor 
Luis Arturo Zuloaga Toro por haberse iniciado contra él una investigación 
disciplinária, fo que pretendió probar fue precisamente que sí existía tal in
vestigación. 

La parte contraria, según se desprende de las piezas recobradas y del 
expediente mismo, no permitió que se estableciera la existencia del proceso 
disciplinario, pues incumpliendo el auto de pruebas dictado por el Tribunal en 
el cual se ordenaba el envío de la hoja de vida del señor Zuloaga y del proceso 
disciplinario, exigió el pago de unos emolumentos que ocasionarían las foto
copias y su autenticación, cuando el Tribunal ordenó enviar los documentos 
originales. 

Y no solo no los remitió sino que indujo a error con la certificación que 
obra al folio 77 del expediente 80-3740 según la cual la Doctora Miriam drtíz 
de Turizo, Secretaria General del Departamento Administrativo de Aeronáutica 
Civil afinnó que al momento de ser declarado insubsistente el actor, la investi
gación disciplinaria había terminado, hecho no ajustado a la verdad pues los 
documentos recobrados demuestran que sólo hasta el 23 de noviembre de 1982 
se archivó tal investigación por adolecer de vicios procedimentales. 

Para la Sala es claro que se recobraron piezas que no pudieron ser allegadas 
al expediente sin que mediara negligencia o culpa de quien había solicitado la 
prueba, y por obra de ,la parte contraria. 
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Es cierto igualmente que el Tribunal desestimó el principal argumento 
de la demanda, aduciendo que la existencia del proceso disciplinario al mo
mento de producirse la insubsistencia no había sido probada, y que por el 
contrario, con la certificación mencionada se había establecido su previa fina
lización. 

Sin embargo, para qu.e la causal segunda alegada se configure, es preciso 
que esas pruebas recobradas sean decisivas, es decir, que de haberlas tenido el 
fallador a la vista hubiera resuelto de modo diferente. 

En consecuencia, debe la Sala analizar ahora si la existencia de un proceso 
iniciado contra el recurrente le concedía estabilidad por configurarse, al ser 
retirado antes de su culminación, violación del artículo 26 de la C.N. que consagra 
el derecho de defensa y de las normas pertinentes de los Decretos 2400 de 1968 
y 1950 de 1973 que regulan el trámite de los procesos disciplinarios y la impo-
sición de sanciones a los· empleados públicos. · 

Ciertamente en ese sentido la Sección Segunda del Consejo de Estado ha 
hecho diversos pronunciamientos afirmando que, habiéndose iniciado un 
proceso disciplinario no debe hacerse uso de la facultad de libre nombra.,. 
miento y remoción para separar del servicio al empleado porque la conti
nuación de su vinculación laboral en ese caso depende de lo que se resuelva 
en dicho proceso. 

Esa fue la tesis expuesta en la demanda presentada ante el Tribunal. 

Es de anotar, que la Sección Segunda ha hecho un replanteamiento y un · 
nuevo estudio en esta materia, llegando a conclusiones diferentes. 

En efecto, se hace necesario diferenciar la facultad sancion,atoria de la 
facultad de libre nombrámiento y remoción. 

La primera es·una atribución reglada que debe ejercerse ajustada eri un todo 
a los marcos legales, los cuales. exigen el adelantamiento de un proceso discipli- · 
nario previo para que, se hagan las averiguaciones del caso, se recopilenpruebas 
y si a ello hay lugar, se formulen cargos al empleado, que tendrá derecho a 
conocer el expediente en el cual se fundamentan, a rendir descargos y solicitar 
la práctica de pruebas encaminadas a desvirtuar los hechos que se le imputan. 

La segunda es una facultad discrecional que se· concede con miras a garan
tizar el buen servicio de la Administración y cuyo ejercido, que desde luego debe 
adecuarse a los fines previstos por el Legislador y ser proporcional a los hechos 
que le sirven d(? causa; no significa sanción para el empleado afectado. 
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Tratándose de dos facultades diferentes por su finalidad y por las condiciones 
de su ejercicio, ha llegado la Sala a concluir que la una no entorpece la otra ni la 
obstaculiza. 

Es así como, a pesar de haberse iniciado un proceso disciplinario, el em
pleado inculpado, si es de libre nombramiento y remoción no adquiere por ese 
solo hecho garantía de estabilidad y bien puede ser declarado insubsistente, no 
para sancionarlo anticipadamente sino porque la autoridad nominadora estime 
que su permanencia en el cargo no favorece la acertada y eficiente prestación del 
servicio. 

Si la insubsistencia se declara, el procedimiento disciplinario debe continuar 
y culminar; y dentro de dicho proceso el inculpado está en capacidad de ejercitar 
su derecho de defensa y evitar así ser sancionado. Es preciso insistir en que, según 
el artículo 146 del Decreto 1950 de 1973, la acción disciplinaria y la aplicación 
de las sanciones serán procedentes aunque el empleado se haya retirado del 
servicio. 

La insubsistencia no motivada, producida en tales condiciones, no constituye 
sanción; la sanción si a ello hay lugar, le será impuesta al funcionario cuando . 
culmine el proceso disciplinario que se sigue adel~do a pesar del retiro del 
servicio. 

Por tanto, no se produce con la insubsistencia violación del artículo 26 de 
la C:N., ni de las normas de los Decretos 2400 y 3074 de 1968 y 1950 de 1973 
que regulan el proceso disciplinario independientemente de la facultad de re
mover. 

Lo anterior no significa impedimento para demostrar la desviación de poder 
en que hubiere incurrido el nominador al declarar la insubsistencia; solo que, el 
proceso disciplinario en curso no es prueba de esa desviación de poder. Dicho 
proceso es un medio indispensable para aplicar una sanción, en tanto que la 
insubsistencia es una de las causales de retiro del servicio; y mientras no se 
compruebe &u torcida utilización, indepenµientemente de la existencia del proceso 
disciplinario, el acto conservará su presunción de legalidad. 

En este orden de ideas se concluye, que si el a-quo hubiera tenido a su 
consideración las pruebas recobradas, su decisión no hubiera sido diferente a la 
que adoptó. 

Así lo sostiene-el señorFiscalCuarto-dela·Corporacióny laSalaacoge ese 
criterio. 

Por tanto no está llamada a prosperar la revisión solicitada. 
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Segunda, administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de la ley, de acuerdo con el concepto . 
Fiscal. 

FALLA: 

-No prospera el recurso extraordinario de revisión interpuesto por el señor 
Luis Arturo Zuloaga Toro contra la sentencia proferida el 12 de abril de 1985 
por el Tribunal Administrativo del Atlántico. 

No hay lugar a costas por no haberse causado. Cancélese la caución otor
gada. 

Esta providencia fue.estudiada y aprobada por la Sala en sesión del 16 de 
marzo de 1990. · 

Clara Forero de Castro, Reynaldo Arciniegas Baedecker, Joaquín Barreto 
Ruíz, Alvaro Lecompte Luna. 

Miguel A .. Perilla P., Secretario. 
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CARRERA DE LAS FISCALIAS/ CALIFICACION DE SERVICIOS/ 
CONSEJO SUPERIORDE LA CARRERA DE LAS FISCALIAS - Adminis
tración/ PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION - Funciones 

Es claro el mandato del art. 45 del Dec. 0052 de 1987 en el sentido de 
que todos los funcionarios y empleados de la Rama Jurisdiccional y dei 
Ministerio Público que ocupen cargos de la carrera deben ser califi~dos 
formal y periódicamente. No se lee en las normas del citado capítulo 
que la calificación esté a cargo del Consejo Superior de la Carrera de 
las Fiscalías y ,en cambio, al fmal del art. 47, excluida la parte declarada 
inexequible en sentencia de junio 25 de 1987, se faculta a la Procuraduría 
General de la Nación para calificar todos los aspectos de los funcionarios 
y empleados de las fiscalías. 

REVOCASE LA SUSPENSION PROVISIONAL de los arts. 1° y su parágra
fo, 2° y su parágrafo 3°, 4°, 5°, 6°, 7°, 9° y 10 de la Resolución·150 de julio 
26 de 1989, expedida por el Procurador General de la Nación. Confirmase 
la Suspensión Provisional del parágrafo Transitorio del artículo 8° de la 
Resolución No. 150 de julio 26 de 1989. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección Se-:
gunda.- Bogotá, D.E., veintiseis (26) de marzo de mil novecientos noventa 
(1990). . 

Consejero poll'ente: Dr. Reynaldo Arciniegas Baedecker. 

_ Referencia: Expediente No. 4671. 

Actor: Jaime Alfonso Jiménez. 
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SALA DE DECISION: 

Se decide el recurso de súplica interpuesto por la Procuraduría General 
de la Nación contra la providencia de octubre 6 de 1989 por la cual se suspendió 
provisionalmente la Resolución No. 150 de julio 26 de 1989 (Fols. 40 - 65). 

l. El acto enjuiciado dispone, en síntesis, lo siguiente: 

1. Los Procuradores Regionales practicarán visitas ordinarias a las Fiscalías 
(salvo las de Orden Público) para "determinar la conducta. y dedicación de los 
funcionarios, así como la organización del trabajo". 

2. Para la evaluación de la calidad del .trabajo los Procuradores Regionales 
remitirán con el Acta de visita fotocopia de las actuaciones del funcionario. · 

3. Las visitas a las Fiscalías del Tribunal Superior se efectuarán con el 
auxilio de los Abogados Asesores y para las demás Fiscalías con la colaboración 
de los Fiscales del· Tribunal Superior. 

4. Para calificar la actualización de conocimientos, la Procuraduría progra
mará la capacitación indicando o suministrando el material sobre el cual versarán 
las pruebas. · 

5. Las pruebas serán evaluadas por el Procurador General o la Comisión 
~~~~- . 

· 6. Luego serán calificadas por la Comisión que designe el Procurador Ge
neral, sobre cien puntos, así: 25 para la visita, 40 para la calidad del trabajo y 
35 para la actualización de conocimientos; con las siguientes equivalencias: 90 a · 
100 excelente, 66 a 89 bueno, 65 a 41 regular, 40 a 1 malo. · 

7. El Procurador d~terminará la fecha y lugares para la realización de las 
pruebas. Para el año de 1989 se señalan los meses de agosto y septiembre. 

8. Concluido el proceso calificatorio, el Procurador expedirá Resolución 
"contentiva de los puntajes obt_enidos y sus equivalencias", que se notificará 
tomo lo prevé el artículo 52 del Decreto 052 de 1987 y será susceptible de 
reposición. 

11. Por su parte, el proveido recurrido señala que, conforme al artículo 
104 del Decreto Ley 052 de 1987, para la administración de la carrera de las 
Fiscalías, la autoridad máxima corresponde al Consejo Superior, "no al Pro
curador General de la Nación de manera Autónoma", en tanto que al Procu
rador Delegado para el Ministerio Público compete el apoyo Técnico, ad
ministrativo y operativo de la misma. En consecuencia, la facultad que se 
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otorga ,a los Procuradores Regionales para efectuar visitas y calificar los servicios 
"constituye un desconocimie~to palpable y manifiesto del precepto legal mencio
nado". Si, por· otra parte, la calificación de la calidad de trabajo y de la actuali
zación de conocimientos corresponde, según el artículo 47, a los respectivos 
superiores jerárquicos o funcionales y si no todos los Fiscales tienen por superior 
jerárquico inmediato al Procurador General, quien, además, no tiene facultad 
para cambiar o modificar las funciones conferidas por el Estado a determinados 
funcionarios o corporaciones como el Procurador Delegado para el Ministerio 
Público y el Consejo Superior de la Carrera de las fiscalías, la Resolución 150 
de 1989 viola el citado estatuto. 

Y agrega, con referencia a las fechas señaladas en la Resolución para la 
calificación de los servicios ( agosto y septiembre), que "no puede un acto 
administrativo, por más loables que sean sus propósitos, prolongar en el tiempo 
situaciones que aquella (la Ley) creó con toda precisión". (Fols. 40 - 47). 

III. La Procuraduría General de la Nación impugna el pronunciamiento de 
la Sala Unitaria con los argumentos que se cómpendian·a conti:fiuación. 

l. Para la suspensión provisional exige el artículo 152 del e.e.A. "una 
demostración de las violaciones, tan simple y evidente que con la simple lectura 
salten a la vista las contradicciones, lo que en verdad no ocurre con la Resolución 
cuestionada. En efecto, aún haciendo el mayor esfuerzo de imaginación, no se 
entiende cómo una Resolución que tiene por fin dar cumplimiento a la Carrera 
de las Fiscalías, puede violar el artículo 162 de la Constitución, que precisamente 
autoriza la creación de la Carrera ... ". __ 

2. No puede confundirse la potestad reglamentaria propia del Presidente 
de la República, con la facultad constitucional y legal del Procurador General 
para "dictar las disposiciones que considere necesarias para el desarrollo de 
sus funciones, pudiendo, para tal efecto, delegarlas en uno o varios funciona
rios, sin necesidad de expresa autorización legal en cada caso ... Cuando el 
artículo 47 del Decreto 0052-87 establece que corresponde a la Procuraduría 
General de la Nación la calificación de todos los aspectos de los funcionarios 
y empleados de las Fiscalías, dicha norma se refiere precisamente como enti
dad, y no al Procurador como individuo, de donde resulta lógico que el Jefe 
del Ministerio Público pueda conformar entre sus dependientes todas las co
misiones que crea indispensables para el cumplimiento de las disposiciones 
legaies sobre la calificación del personal, pudiendo delegar en éstas sus fun-

- -- -dones ... "~ 

3. ''Correspondiendo a la Procuraduría la calificación de la actualización 
de conocimientos·, no cabe duda que también le compete establecer las formas 
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que estime más adecuadas para lograr tal fin, siendo las pruebas o exámenes una 
de ellas ... Por las razones expuestas, los artículos 4° y 5° de la Resolución 
acusada, no infril?,gen el artículo 46 del Decreto 0052. 

4. El artículo 47 no ha-sido debidamente interpretado por el demandante 
ni por el Consejero Ponente, pues contiene dos mandatos, "el primero para 
los funcionarios y empleados judiciales, cuya calificación corresponde a 'los 
respectivos superiores jerárqui_cos o funcionales' y el segundo para 'los fun
cionarios y empleados de las Fiscalías; a quien califica la Procuraduría General 
de la Nación en 'todos los aspectos'", lo que corresponde a la diferente 
jerarquización de la Rama Jurisdiccional y del Ministerio Público, "siendo la 
primera rigurosamente jerarquizada, mientras que las Fiscalías . debido a sus 
funciones especiales, no lo son. En tales acondiciones, es erróneo considerar, 
como lo hace el demandante, que el Procurador no podía designar una comisión 
para la calificación de los Fiscales del Tribunal.por ser el único superior 
funcional". 

5. Respecto del artículo 48, que señala los meses de abril y mayo para la 
calificación, debe tenerse en cuenta que el artículo 50 del mismo decreto-' 'también 
ordena que los funcionarios y empleados de las fiscalías deben ser calificados 
una vez al año, de donde se infiere que al no haberse podido cumplir la primera 
disposición legal, no puede desconocerse la segunda, pues de acuerdo con lo 
dispuesto en el artículo 45, numeral 2° de la Ley 57 de 1887, el artículo posterior 
de una ley prevalece sobre el anterior". 

6. El Consejo Superior de la Carrera de las .fiscalías no es la máxima 
autoridad de la Ca"era, ''pues de acuerdo con el artículo 104 la administración 
de la Carrera corresponde tanto al Consejo Superior como al Procurador General 
y los Fiscales, de modo que las funciones de esa entidad no van más allá de las 
fijadas en el artículo 107, y que son, por.una parte, programáticas y de la otra 
de Secretaría'', sin relación con el personal de la Procuraduría ni con las atribu
cioµes del Procurador General "en lo atinente al nombramiento y listas de fisca
les", que son del orden constitucional (art. 44)". 

"En síntesis, el Consejo Superior de la Carrera de las Fiscalías no es la 
máxima autoridad, sino un coadministrador, junto con el Procurador General de 
la Nación y los Fiscales de dicha carrera''. (Fls. 54 - 63). . . . . ' 

En la parte final del escrito, se recapitulan estos razonamientos, con algunas 
aclaraciones, como las siguientes: 

a) El ejercicio·de la Facultad de Delegación, consagrado en el artículo 34 
del Decreto 521 de 1971, "nó implica reglamentación de la Ley y por ende 
violación del artículo 120-3 de la Constitución". · 
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b) "El artículo 47 del Decreto 052 de 1987 otorga la facultad de califi
cación de los Fiscales en todos los aspectos a la Procuraduría General de la 
Nación". 

c) La interpretación del artículo 48 ''está encaminada a que se realicen las 
pruebas anualmente ... Interpretar el artículo 48 como en la providencia suplicada 
es dejar sin efecto la Carrera de las fiscalías ante la imposibilidad de realizar las 
pruebas dentro de un término legal". 

d) El Procurador General "no está administrando la Carrera de las fis- . 
. calías, sino delegando una función legal atribuida mediante el artículo 47 del 
Decreto 052/87, por autorización legal expresa -Decreto 521 de 1971- dentro 
delas funciones del Consejo Superior no está la calificación de los Fiscales". 

(Fols. 63 - 65). 

Para resolver, se considera: 

l. El accionante sostiene ·que el acto es vfolatorio de los artículos 120-3 y 
162 de la Constitución y 46, 47, 48, 104, 107, 108 y 113 del Decreto 0052 de 
1987. 

Expone sus ·puntos de vista en variadas formas, en donde se destacan los 
siguientes planteamientos: 
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1). "Al consagrar el artículo 162 de la Constitución Nacional que la ley 
establecerá la Carrera Judicial y al señalar la. misma ley -Decreto Ley 
número 0052 de 1987-que él supremo y máximo órgano administrador 
de la Carrera de las Fiscalías es el Consejo Superior de la Carrera de 
las Fiscalías, el señor Procurador no tiene competencia constitucional 
ni legal para desplazar y .sustituir al Consejo en el ejercicio de_ sus 
funciones ... ". 

11). No existe fundamento constitucional ni legal para que el Procurador 
sustituya al Presidente de la República en el ejercicio de la potestad 
reglamentaria, como lo hizo "al establecer que el factor de la actualiza
ción de conocimientos se evaluará a través de pruebas y que, realizadas 
las visitas, allegada la documentación y obtenido el resultado de las 
pruebas, éstas serán calificadas por la Comisión que designe el mismo 
Procurador ... El reglamento debe estar subordinado a la ley y no puede 
crear situaciones distintas a las señaladas por ella ... ni menos aún puede 
sustituir a la ley ni adicionarla, y en el acto administrativo acusado 
obsérvase que se modific.ó la ley, al designarse üná comisión, ajena a los 
funcionarios y órganos administradores de la Carrera de las Fiscalías 
para que realice la calificación de servicios y, al mismo tiempo, creó 
pruebas para medir o evaluar el factór de actualización. de conocimientos, 
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cuando éstas sólo se realizan en el concurso y oposición para el ingreso al 
servicio o a la Carrera o para el ascenso en la misma, como se dispone en 
el Título 111 del Decreto 0052 de 1987, y no en la calificación de servicios, 
que es un sistema que condiciona la estabilidad o controla la permanencia 
del que ejerce cargos de la Carrera ... por lo cual es ostensible el quebran-

. tamiento del numeral 3° del artículo 120 de la Carta, porque de acuerdo 
con esta norma el señor Procurador no es el funcionario competente para 
ejercer esta potestad reglamentaria ... ". 

III) El artículo 46 del Decreto 0052 no señala entre los factores de califica
ción la práctica de alguna "prueba" para determinar la actualización de 
conocimientos, como equivocadamente lo prescriben los artículos 4° y 5° 
de la Resolución acusada, "porque la calificación de servicios no es una 
fase que se realice a través del concurso" sino un procedimiento destinado 
a evaluar el rendimiento, la calidad del trabajo y el comprtamiento de los 
empleados; en el artículo 46 "no se establece ninguna oposición o tipos de 
pruebas, porque éstas solamente están previstas y diseñadas para la selección 
de personal el~gible para el ingreso o ascenso en la Carrera, como especí
ficamente lo prescriben los artículos 20 y 25 del Decreto Ley 0052''. 

IV) El artículo 47 ibídem fue declarado inexequible por sentencia de junio 
25 de 1987 en la parte que autoriza al Procurador General de la Nación 
para calificar la conducta, organización y rendimiento de los funcionarios 
y empleádos judiciales. Siendo la calificación de servicios un procedi
miento previsto no sólo para el ingreso sino también para la permanencia 
en el servicio y escalafón o retiro, corresponde hacerla a "los respectivos 
superiores jerárquicos o funcionales". Como el Ministerio Público no 
está jerarquizado, es imperativo que para la calificación se tenga en 
cuenta la relación o vínculo funcional, a saber, el Procurador General 
respecto de los Fiscales de los Tribunales Superiores y éstos respecto de 
los Fiscales de juzgados ... por lo que no puede el Procurador General 
"atribuir a una Comisión que él mismo designe la calificación de los 
diversos factores de la totalidad de los fiscales, como lo estableció el 
artículo 6° del acto acusado ... " .. 

V) Si bien el artículo 34 del Decreto 521 de 1971 establece que el Pro
curador General puede redistribuir en cualquier tiempo las funciones 
señaladas en las disposiciones legales vigentes para la época de expedi
ción de dicho Decreto, "esto no significa que pueda también redistribuir 
funciones atribuidas por ley posterior a organismos no p,revistos en el 
Decreto 521, porque el Consejo Superior de la Carrera de las Fiscalías 
fue creado por el Decreto Ley 0052 de 1987 como el supremo y máximo 
órgano administrador de la Carrera de los Fiscales y sus empleados ... 
sin que en ningún momento este Consejo sea un órgano dependiente del 
señor Procurador, porque como miembro del Consejo actúa conjunta
mente con los otros miembros y en condiciones de igualdad" ni el señor 
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Procurador tiene atribución legal para desplazar o sustituir al Consejo Su
perior en su atribución de expedir las disposiciones necesarias para desa-
rrollar las labores encomendadas. · 

VI) Se aplica en forma indebida el artículo 43 del Decreto 521 de 1971 
porque la delegación de atribuciones sólo puede provenir de la Ley, y la 
Ley en este caso es el Decreto Ley 0052 de 1987 que "en ninguna de sus 
normás le atribuye al señor Procurador General la facultad excJusiva de 
coordinar, dirigir y expedir disposiciones relacionadas con la adminis
tración de la Carrera de las Fiscalías y, por lo tanto, mal puede delegar 
en una comisión la facultad de calificar a la totalidad de los Fiscales que . 
ejercen cargos de carrera, cuando ni la Constitución en el artículo 145 
ni la ley le atribuyen esta función, y carece de competencia porque por 
mandato expreso e inequívoco del artículo 107 del Decreto Ley 0052/87 
es al Consejo Superior de la Carrera de las Fiscalías a quien corresponde 
regular lo relacionado con la calificación de servicios, observando estricta
mente lo establecido en el artículo 47 ibídem. 

VII) Si en el inciso 1 ° del artículo 48 del Decreto Ley 0052 de 1987 se 
señalan expresamente los meses de abril y mayo de cada año para "la 
calificación de los funcionarios y empleados judiciales y de fiscalías'', al no 
r_ealizarse en tales fec:has la calificación, "precluye laoportunidad de tiempo 
para el ejercicio de este deber, porque los términos o plazos.son de carácter -
imperativo" ... y por este motivo al parágrafo transitorio del artículo 8° de 
la Resolución cuya nulidad demando viola el inciso 1° del artículo 48, porque 
modifica el plazo legal...". 

VIII) El artículo 6° dela Resolución es violatorio del inciso 8° del artículo 
48 del Decreto 0052 de 1987, según el cual "la calificación se fundará 
en el propio conocimiento y apreciación y en los resultados de. las visitas 
. reglamentarias", en tanto que aquella señala que las pruebas "serán 
calificadas por la Comisión que designe el Procurador General", comi
sión que no puede tener el propio conocimiento que sólo posee el superior 
funcional. 

IX) Se viola también el artículo 104 del Decreto 0052 por cuanto el Procu
rador General asume la función de administrador de la Carrera que corres
ponde al Consejo Superior de la Carrera de las Fiscalías como autoridad 
suprema, no a sus miembros individualmente. ·' ·,, 

X) Conforme a la función que en el artículo 107 del Decreto 0052 se atribuye 
al consejo Superior, al mismo corresponde disponer y regular todo lo rela-

.. cionado con la calificación, "para que este deber_tenga <::alJªl yobj~tiva 
concreción". 
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la selección del personal elegible, que mediante el concurso u oposición 
aspira a ingresar a la carrera o ascender en ella, sin que estas pruebas se 
puedan incluir en la calificación de servicios, porque allí se evalúa la 
eficiencia que demostró el funcionario en el ejercicio del cargo dentro 
del correspondiente período anual al cual se contrae la calificación.. . y 
entre los taxativos factores objeto de calificación no se incluye examen 
de conocimiento ni la práctica de pruebas objetivas, porque éste es un 
instrumento propio de la selección de personal" (Fols. 17 - 37). 

2. Si se examina en su conjunto el acto enjuiciado, se advierte sin dificultad 
que su propósito es el de establecer un procedimiento para la "calificación de los 
servicios" de que trata el Título V del Decreto 0052 de 1987. Por eso, invoca en 
sus considerandos, aparte del artículo 145 de la Constitución y de los artículos 
34, 35 y 43 del Decreto 521 de 1971, las disposiciones que a la mateira se refieren 
concretamente en los artículos 45, 46 y 47 del Decreto en referencia. 

Ahora bien, es claro el mandato del artículo 45 en el sentido de que 
"todos los funcionarios y empleados de la Rama Jurisdiccional y del Ministerio 
Público que ocupen cargos de la carrera deben ser calificados formal y pe
riódicamente''. 

No se le~ en las normas del citado capítulo que la calificación esté ·a cargo 
del Consejo Superior de la Carrera de las Fiscalías y, en cambio, al. final del 
artículo. 4 7, excluida la parte declarada inexequible en sentencia de junio 25 de 
1987, se faculta a la Procuraduría General de la Nación para calificar "todos los 
aspectos de los funcionarios y empleados de las Fiscalías". 

Es claro también que, conforme al texto del articulo 44 ibídem, la califica
ción _de los servicios tiene varios propósitos, no solamente el del ingreso a la 
carrera. Esto significa, necesariamente que a la calificación deben estar sujetos 
no exclusivamente quienes pretendan ingresar al escalafón. 

A excepción del parágrafo llel artículo 8°, el procedimiento que en la Re
solución se señala no parece contrariar frontalmente los preceptos que se invocan 
en la demanda. Alguna función debe cumplir el señor Procurador General de la 
Nación respecto de las disposiciones del capítulo V del Decreto 0052 de 1987, 

1r para poderles dar cumplimiento, como al mismo corresponde. 

Con respecto a la alegada violación de los artículos 104, 107, 108 y 113 del 
referido estatuto, en que el acdonante involucra figuras como la administración 
de la carrera, las funciones del Consejo Superior a este. mismo respecto y la 
elaboracion y calificación de pruebas, cabe advertir que estas normas se refieren 
a la "Carrera en las Fiscalías" como el propio título XIII lo señala, en tanto que 
lo que por el acto enjuidado se dispone tiene que ver directamente con la califi-
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. cación anual de servicios ordenada en el artículo 50, que corresponde al capítulo 
V relat~vo a la ''Calificación de Servicios''. No es el caso, por lo tanto, de entrar 
en cuestiones tales como la primacía en la administración de la Carrera, que, en 
oponión del actor, es facultad del Consejo Superior y no del Procurador General. 

En conclusión, pese a que el accionante, con sólida dialéctica, enjuicia desde 
varios ángulos' el contenido de la Resolución 150 de 1989, no aparece en forma 
ostensible el quebranto de los preceptos que invoca, que es requisito necesario 
para la suspensión provisional, como lo ordena el artículo 152 del C.C.A. 

. Y no es argumento a pari que tenga validez el que, en el proceso radicado 
bajó el número 4232, por razones similares se decretó fa medida impetrada para 
la Resolución No. 124 de diciembre 6 de 1988, la cual trata de una delegacion 
de funciones al Procurador. Delegado para el Ministerio Público. 

Es; sin embargo, ostensible la ilegalidad del Parágrafo Transitorio del artí
culo 8° de la Resolución enjuiciada, como se desprende de la sola y simple 

' confrontación cori el texto del artículo 48 del Decreto 0052 de 1987. 

En tal virtud habrá de revocarse la providencia impugnada, salvo·en lo que 
respecta al parágrafo-en mención. 

Enmérito de las anteriores consideracio~es, fa Sala de Decisión de la 
Sección Segunda del Consejo de Estado, 

RESUELVE: 

REVOCASE el proveído de octubre seis (6) de mil novecientos ochenta y 
nueve (1989) de la Sala Unitaria, salvo respecto del Parágrafo Transitorio del 
artículo 8° de la Resolución No. 150 de julio 26 de 1989, para el-cual se mantiene · 
la suspensión provisional. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Despacho de origen. 

Clara Forero de Castro, Reynaldo Ardniegas Baedecker, JoaquínBarreto 
Ruíz. 

Miguel A. Perilla P., Secretario. 

536 



' ...! -r 

PENSION DE JUBILACION - Reajuste 

El reajuste se ordena sobre las mesadas liquidadas, no sobre el dere
cho abstr.acto a la pensión que tienen los trabajadores que hayan 
alcanzado el status de jubilado. Para estos trabajadores que no se 
hubieren retirado del servicio, la revalorización de su derecho se 

. logra mediante los aumentos de sueldo que obtengan en la actividad 
correspondiente, ya que es sobre el promedio de lo devengado en el 
último año que se va a operar la liquidación de la pensión equivalente 
a un 75%. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Segunda.- Bogotá, D:E., marzo veintiseis (26) de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Joaquín Barreto Ruíz. 

Referencia: Expediente No. 1060-11037 Res. Ministeriales. Actor: Jorge 
Enrique Castro Oliveros. 

Conoce la Sala del recursos de apelación interpuesto por el. demandante 
JORGE ENRIQUE CASTRO OLIVEROS contra la sentencia proferida po.r el 
Tribunal Administrativo de Cundinamarca que negó las peticiones que formuló, 
mediante apoderado y cuyo texto es el siguiente: 

"PRIMERA. Declárase la NULIDAD PARCIAL de la Resolución No. 
2060 de fecha lo. de octubre de 1979 proferida por el Ministerio de Defensa 
Nacional en favor del señor JORGE ENRIQUE CASTRO OLIVEROS; en 
cuanto a que en la pensión de jubilación allí reconocida no se incluyeron 
los reajustes ordenados por la Ley: 
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SEGUNDA. En consecuencia, el Ministerio de Defensa Nacional deberá 
REAJUSTAR la Pensión de Jubilación reconocida al señor JORGE ENRI
QUE CASTRO OLIVEROS, mediante la Resolución impugnada eón los 
aumentos ordenados por los Decretos 435 de 1971, 446 de 1973, y 1221 de 
1975, asi como también los de la Ley 4a. de 1976". 

En la demanda se afirmaron estos hechos: 

"l. El señorJOllGE ENRIQUE CASTRO OLIVEROS prestó servicios 
civiles al Ministerio de Defensa Nacional por treinta (30) años, ocho (8) meses 
y veintiun (21) días hasta el lo. de septiembre de 1977, en que previa alta por 
· tres (3) meses fue retirado del servicio. 

2. El señor JORGE ENRIQUE CASTRO OLIVEROS nació el 10 de marzo 
de 1918, luego cumplió los cincuenta (50) años de edad, el 10 de marzo de 1968. 

3. De igual manera está acreditado que los veinte (20) años discontínuos de 
s~rvicjo los ~~¡>lió el 10 de enero de 1969. 

. ·-- --- ---·-- ---- --- -- ---•------------- -•----

4. En consecuencia, el señor JóRGE ENRIQUE CASTRO OLIVEROS, 
adquirió el status de pensionado el 10 de enero de 1969 fecha en la cual había 
Íéuriido los requisitos de tiempo de servicio y edad. 

5. El Ministerio de Defensa Nacional, por Resolución No. 2060 del lo. de 
octubre de 1979 reconoció a mi poderdante las prestaciones sociales a que tenía 
derecho, entre ellas la Pensión de Jubilación a partir del lo. de enero de 1978 
equivalente al 75 % de los-haberes devengados en-el último año.de servicio, pero 
sin inclufr los aumentos pensionales ordenados por los Decretos 435 de 1971, 
446 de 1973, 1221 de 1975; Ley 4a: de 1976 y Decreto Reglamentario No. 732 
del mismo año". 

Las disposiciones violadas y el concepto de la violación se plantearon así: 

"Estimo que el acto acusado quebranta las siguientes disposiciones consti
tucionales y legales: artículo lo del Decreto 435 de 1971; artículos 1°, 2°, 3° 
numeral 3° del Decreto 446 de 1971; artículo 1° del Decreto 1_221 de 1975; 1°, 
de la Ley 4a. de 1976 y lo del Decreto Reglamentario 732 del mismo año. _ 

La primera norma constitucional· señalada como vulnerada con los actos 
. acusados, se puede considerar como la base sobre la cual se sust~nta el _derecho 
-laboral ,que-determina :una-amplia-protección.al-trabajador.colombiano._Sin em
bargo, es el mismo Estado, quien por intermedio del Ministerio de Defensa ha 
cercenado el 'quorum' de la liquidación de la pensión de jubilación, desprote
giendo derechos sociales y de orden público. 
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La transgresión del artículo 30 de la Carta consiste en que el mismo 
Ministerio está desconociendo a mi poderdante una situación jurídica incor
porada a su patrimonio laboral, con justo título, como es el de omitir efectuar 
los reajustes que la ley determina desde el momento en que adquirió el status 
de pensionado. 

De igual manera el acto impugnado viola el Decreto 435 de 1971, en su 
artículo 1 ° que preceptuá: 

'"'A quien tenga el status de pensionado el 31 de diciembre de 1970, se le 
reajustará de oficio, su pensión en $100.oo mensuales; a ésta su:ma se le agregará 
la cuantía resultante de aplicar a la pensión a 31 de diciembre de 1970 (P.A), un 
porcentaje equivalente al.cuatro por ciento (4%), multiplicado por el número de 
años transcurridos entre aquél en el cual se causó o se reajustó por última vez la 
pensión P.A. y aquella fecha"". 

Mi poderdante, como ya se anotó en los hechos de esta demanda, reunió 
los requisitos de tiempo y de edad en el año.de 1969, lo que quiere decir que en 
esa fecha tenía el status de pensionado y por lo tanto reúne los requisitos exigidos 
por el artículo 1 ° del Decreto 435 de· 1971 para tener derecho a los reajustes ~llí 
ordenados. 

Tanto esa H. Corporación como el Consejo de Estado en numerosos fallos 
ha venido sosteniendo, en forma reiterada, que la calidad de· STATUS de pen
sionado se adquiere desde el momento mismo en que el empleado llena los 
requisitos de tiempo de servicios y edad, sin que tenga necesidad de retirarse del 
servicio. 

Es así como en un caso análogo, en el que igualmente se solicitaba el reajuste 
contemplado por el Decreto 435 de 1971, el H. Consejo de Esta.do en sentencia 
de fecha 25 de julio de 1977, al confirmar la del Tribunal Administrativo de 
Cundinamarca, dentro del juicio No. 3316 seguido por PANTALEÓN VARGAS 
TOV AR expresó los siguientes conceptos: 

''''En varias oportunidades ha sostenido esta entidad que la desvinculación 
del servicio no es requisito indispensable para el reajuste .de la Pensión de 
Jubilación. Basta que la persona cumpla con las exigencias legales de edad 
y tiempo de servicios para que se cause su derecho pensiona!, siendo ese el 
momento en que se. adquiere el status de jubilado de que trata la ley. Por 
ello se hace innecesario insistir sobre ese punto, que, de otra parte, consti-:
tuye la reiterada doctrina de la Corporación. 

Hay prueba en el proceso de· que el demandante cumplió veinte (20) años 
contínuos de servicios en el ramo de Defensa el 2 de junio de 1967, ya que 
el lo. de febrero de 1969 tenía 21 años, 6 meses y 29 días de estar laborando, 
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y el 13 de mayo de 1954 había cumplido los 55 años de edad, habiendo 
consolidado en la fecha antes indicada (2 de junio de 1967), el status de 
jubilado, por lo cual le es aplicable el reajuste pensiona! a que se refiere el 
artículo 1° del Decreto 435 de '1971, como acertadamente lo ordenó el 
Tribunal en el fallo consultado, que habrá de confirmarse ... "''. 

En estas condiciones la pensión reconocida a mi poderdante mediante el 
acto impugnado, de conformidad con las disposiciones del Decreto 435 de 
1971, debe ser aumentada en la suma de $100. 00 más un cuatro por ciento 
(4%) por cada uno de los años transcurridos entre la fecha en que adquirió el 
derecho a la pensión y ·el 31 de diciembre de 1970, es decir, en un ocho por 
ciento (8 % ) . 

De igual manera la Resolución del Ministerio dé Defensa Nacional, desco-:-
noce el Decreto 446 de 1973 que expresa: · 

"Artículo 1°. Las pensiones de Jubilación, invalidez y retiro por vejez, 
. perte1;1~cientes al. secto_r plÍblico y his ~)JS,titllci,ones P~!!Siona.l~s ~el .mismo 

sector, serán reajustadas de oficio y por una sóla vez a partir del 1 o. de abirl . 
de 1973, según las reglas fijadas en el presente Decreto. 

Articulo 2°Estas obligadas a efetuar los reajustes a que se refiere el · 
artículo anterior, las Entidades de Previsión Social, del orden nacional, 
oficiales o semioficiales, que reconozcan y paguen las prestaciones so
ciales mencionadas. 

Artículo. 3°. Los reajustes ordenados en el presnete Decreto, para las co
rrespondientes mesadas pensionales, se efectuarán así: 

l. A quienes el status de pensionados en treinta y uno (31) de diciembre de 
1970, en un diez por ciento (10 % ) más cien pesos ($ 100 .Qo) ... ". 

Como anteriormente se dejó establecido, mi poderdante adquirió el status 
dejubilado, por haber reunido los requisitos de. tiempo de servicios y edad, en 
el año de 1969, lo que quiere decir que, envirtud de la reiterada jurisprudencia 
sobre el particular, tiene derecho a los reajustes contemplados por el numeral lo. 
del artículo 3° del Decreto 446 de 1973, así en esa fecha todavía no se hubiera 
retirado el actor del servicio y por ende no estuviera devengando su pensión de 
jubilación. 

En un caso análogo, sentencia de fecha 9 de agosto de 1977, el H. Consejero 
...... Dr. SAMUELBUITRAGO HURTADQ"exp,:r.e_s.6~. _____ -----··-·-
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""Para el Consejo es sencillo el problema de orden legal que se plantea en 
la demanda, no sólo por la claridad de las disposiciones contenidas en el 
Decreto. transitorio (446 de 19~3, se anota), sino también por la constante 
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jurisprudencia que sobre el punto hay sin que exista duda acerca de la razón 
o el derecho que asisten en este caso al demandante. Así, en sentencia del 
_27 de julio de 1976 se dijo: ' ... que el derecho al reajuste de la pensión de 
jubilación, cuando se indica el término "status", debe entc:mderse que este 
se obtiene con el cumplimiento del tiempo de servicios y la edad correspon
diente, sin que sea necesario que el pensionado se encuentre gozando de la 
prestación dicha ... ' ... "". 

De igual modo, el artículo 1° del Decreto 1221 de 1975 ordena reajustar 
las pensiones de jubilación, invalidéz (sic) y retiro por vejez y las sustituciones 
pensionales del sector público en un treinta y tres por ciento (33 % ) . 

Por otra parte, la Ley 4a. de 1976, ordena: 

""Artículo primero. Las pensiones de jubilación, invalidez, vejez y sobre
vivientes de los sectores de los sectores (sic) públicos, oficial, semioficial, 
en todos sus órdenes y el sector privado, así como las que paga el Instituto 
Colombiano de Seguros Sociales, a excepción de las pensiones por incapa
cidad permanente parcial, se reajustarán de· oficio, cada año, en la siguiente 
forma: · 

Cuando se eleve el salario mensual más alto, se procederá como sigue: con 
una suma fija igual a la mitad dé la diferencia entre el antiguo y el nuevo -
salario mínimo mensual legal más alto, más una suma equivalente a la mitad 
del porcentaje que represente el incremento entre el antiguo y el nuevo 
salario mínimo mensual más alto, ésto último aplicado a la correspondiente 
pensión. 

Parágrafo Segundo. Los reajustes a que· se refiere este artículo se harán 
efectivos a quienes hayan tenido el status de pensionado con un· año de 
anticipación a cada reaju~te. 

Parágrafo Tercero. En ningún caso el reajuste de que trata este artículo 1 ° 
será inferior al 15 % de la respectiva mesada pensíonal, para las pensiones 
equivalentes hasta un valor de cinco veces el salario mensual mínimo legal 
más alto". 

Las anteriores disposiciones fueron reglamentadas por el Decreto 732 del 
mismo año, en cuyo artículo 2° se dispuso: 

""Para los efectos del parágrafo segundo del artículo primero de la Ley 4a. 
de 1976, se entenderá que tienen el status de pensionados las personas que 
un año antes de la fecha del reajuste estén disfruta,ndo de una pensión o que 
esta le haya sido o le sea otrogada (sic) para disfrutarla con una (sic) año -
de anterioridad a tal fecha". 
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Esta disposición fue declarada nula por el H. Consejo de Estado en sentencia 
de fecha 10 de julio de 1979 con ponencia del H. Consejero Dr. IGNACIO 
REYES POSADA por haber rebasado la potestad reglamentaria, en la cual se 
expresaron los siguientes conceptos: 

"" ... "Es evidente que la jurisprudencia constante de la Corte Suprema 
de Justicia como el Consejo de Estado ha definido que el status o el estado 
de pensionado es una condición d~ la persona que surge de la circuns
tancia de haber reunido los dos requisitos esenciales señalados eri la Ley 
para tener derecho a gozar de una pensión jubilatoria, o sea, el tiempo 
de servicio y la edad que la Ley consagre para acceder a tal derecho. De 
suerte que reunidos estos dos requisitos la persona adquiere el derecho 
a la pensión, que deja de ser una mera espectativa para convertirse en un 
derecho patrimonial cuya eficacia opera al retirarse la persona del servi
cio. En consecuencia, la percepción de las mesadas es un hecho posterior 
a la adquisición del status de pensionado y para cuyo cumplimiento se 
requiere el reconocimiento de aquel estado y el retiro de la persona del 
servicio ... '"'. 

De acuerdo a la anterior jurisprudencia, mi poderdante por haber tenido 
el status de pensionado con un año de anterioridad a la vigencia de la Ley 4a. 
de 1976 y su Decreto Reglamentario 732 del mismo año, ha consolidado el 
derecho a que su pensión de jubilación le sea reajustada con los incrementos 
allí determinados, los cuales ha sido reglamentados por el Ministerio del 
trabajo y Seguridad Social mediante Circulares respectivas en la siguiente 
forma: 

1976: $180.00 más el 15 % para pensiones inferiores a cinco veces el salario 
mínimo. 

1977: $105.00 más el 15% para pensiones inferiores a cinco veces el salario 
mínimo. 

1978: $390.00, más el 25% 

1979: $120.00 más el 15% para pensiones inferiores a cinco veces el sario 
(sic) mínimo. 

1980: $435.00 y el 16.85%". 

· Durante él tramite de fa seguridaiiistanciá er proceso-se destruyó en los 
hechos ocurridos en el Palacio de Justicia los días 6 y 7 de noviembre de 
1985, motivo por el cual la parte recurrente solicitó y obtuvo su recons
trucción. 
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Llegado el momento de proferir sentencia a ello se procede previas las 
siguientes 

. CONSIDERACIONES: 

El acto· acusado le reconoció y ordenó pagar al demandante una pensión 
mensual de jubilación a partir del lo. de enero de 1978 en cuantía del 75 % del 
promedio de los haberes devengados en el último año de servicio o sea la suma 
de $4.437.22. . 

Según quedó transcrito, el demandante aspira a que dicha cuantía sea re
ajustada en los términos de los Decretos 435 de 1971, 446 de 1973, 1221 de 1975 
y Ley 4a. de 1976. 

Suponiendo en gracia de discusión que el actor tuviere razón en sus 
planteamientos, se tendría que la pensión reconocida en cuantía de $4.437 .22 
habría que aumentarla en las sumas y porcentajes ordenados en las normas 
que él invoca, lo cual arrojaría hasta el aumento de 1978 la suma de 
$12.521.19, que es equivalente al 211.63% de los haberes devengados en el 
último año. 

Como se ve, la aspiración del actor está en contra de los mandatos del 
artículo 83 del Decreto 610 de 1977, estatuto bajo el cual se retiró del 
servicio, que ordena que la pensión de jubilación sea equivalente al 75 % 
de los haberes devengados en el último año, como le fue reconocida por 
el acto acusado. 

Desde luego, el demandante apoya sus pretensiones en jurisprudencia de 
esta Sección como ya quedó transcrito. Empero, ella fue expresamente rectifica
da, como se lee en l~ sentencia de 23 de octubre de 1981, publicada en los Anales 
de la Corporación del segundo semestre de ese año, páginas 377 a 381. Allí, en 
lo pertinente, puede leerse; 

"En cuanto al aspecto de fondo debatido en este proceso, es evidente, de 
acuerdo con las constancias que obran en autos, que el demandante completó 
veinte años de servicios al Estado y cumplió, además, la edad requerida 
para gozar de la pensión de jubilación desde el 15 de abril de 1975, fecha 
en que obtuvo el status de jubilado por haber reunido los dos requisitos 
.legales para acceder a dicha prestación; pero no se le liquidó la pensión sino 
el 15 de noviembre de 1976,. mediante la Resolución No. 681 de esa fecha 
y comenzó a disfrutarla a: partir del lo. de octubre de 1976, fecha de su 
retiro del servicio. 

543 



SECCION SEGUNDA 

El Decreto 1221 de 1975 ordenó un reajuste de las pensiones de jubila
ción, invalidez y retiro por vejez y las sustituciones pensionales del sector 
público en un 33 % a partir del lo. de julio de 1975, pero es evidente que tal 
reajuste beneficiaba a las pensiones que hubieren sido liquidadas con anterio
ridad a la fecha de vigencia de tal decreto, pues la finalidad de éste era 

· devolverle a dichas pensiones su valor real mediante el incremento de un 33 % . 
El reajuste se ordenaba sobre las mesadas liquidadas, no sobre el derecho 
abstracto a la pensión que tienen los trabajadores que hayan alcanzado el status 
de jubilado. Para estos trabajadores que no se hubieren retirado del servicio, 
como es el caso del actor, la revalorización de su derecho se logra mediante 
los aumentos de sueldo que obtengan en 'la actividad correspondiente, ya que 
es sobre el promedio de lo devengado en el último año que se va a operar 
la Hquidación de la pensión equivalente a un 75 % . Si por el hecho de haber 
obtenido el status de jubilado con anterioridad hubiera lugar al reajuste del 
33 % ordenado en el Decreto 1221 de 1975, el resultado sería que la pensión 
de jubilación no sería del 75 % del último salario devengado, sino de este 75 % 
incrementado en un 33 % , con lo cual se estaría vfolando la norma sustancial 
que establece que la pensión sólo es equivalente al 75 % del último salario. Lo 
mismo ocurre con respecto a la Ley 4a. de -1976 que opera con respecto a las 
pensiones liquidadas con anterioridad a su vigencia y sólo hacia el futuro, 
nunca con efecto retroactivo. Por tales razones las peticiones de la demanda 
no habrán de prosperar . 

. En los anteriores términos esta Sala define y concreta el contenido y alcance 
de las normas que decretan reajustes de pensiones de jubilación, corrigiendo el 
error en que se haya podido incurrir en ocasiones anteriores al dar aplic~ción 
práctica a estas mismas disposiciones''. 

Además, resulta obvio aplicar el mismo criterio respecto de los aumentos 
previstos en Decretos anteriores al 1221 de 1975, como son los invocados de los 
Decretos 435 de 1971 y 446 de 1973. 

Finalmente, en lo atinente a los aumentos de la Ley 4a. de 1976, se observa 
la Sala que ellos no son aplicables a la pensión del demandante, la cual se gobierna, 
como ya se dijo, por los preceptos del Decreto 610 de 1977, estatuto bajo el cual 
se retiró del servicio. 

Consecuentemente, la Sala deberá confirmar la sentencia apelada: 

En mérito de lo expuesto; el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Segunda, administrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por, autoridad de la Ley. 
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FALLA: 

CO~SE la sentencia apelada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

EXP.1060-11037 

El anterior proyecto fue considerado y aprobado por la Sala en sesión 
celebrada el día 23 de marzo de 1990. 

· Clara Forero de Ca.stro, Reynaldo Arciniega.s Baedecker, Joaquín Barreto 
Ruíz, Alvaro Lecompte Luna. 

Miguel Anto_nio Perilla O., Secretario. 
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ABANDONO DEL CARGO/ RENUNCIA 

La entidad nominadora no estaba obligada a aceptar una renuncia 
concebida en términos .que no. se ajustan a la preceptiva que· regula 
esa materia, y la presentación de la renuncia no es obstáculo al ejer
cicio de la facultad legal de que dispone la administración para des-~ 
vincular del empleo a un funcionario público, cuando se dan los 
presupuestos de ley para ese propósito. No se acreditó hecho alguno 
que justificara la conducta omisiva del accionante de presentarse a 
reasumir sus fuinciones como empleado público, al término de la 
licencia. 

Consejo de Estado.--Sala de lo Contencioso-Administrativo:- Sección Se
gunda.- Bogotá, O.E. veintiocho (28) de marzo de mil novecientos noventa 
(1990). . 

Consejero ponente: Dr. Reynaldo Arcfniegas Baedecker. 

Referencia: Expediente No. 528. Reconstrucción -Apelación Sentencia. 
Actor: Luis Jairo Moreno Alfonso. 

Conoce la Sala del recurso de apelación, interpuesto por el Instituto Colom
biano de la Reforma Agraria -INCORA-, entidad demandada, contra la sentencia 
de 9 de junio de 1982, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, 
· dentro del proceso incoado por Luis Jairo Moreno Alfonso, en la cual se dispuso: 
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"l. Declárase la nulidad de la Resolución No. 4469 de 27 de noviembre de 
1979, expedi.da por ef Gerente. del Instifuto Colombiano de la Reforma 
Agraria -INCORA-, por la cual fue declarado vacante el cargo de Profe
sional Universitario 06, · que venía desempeñando el actor en el Proyecto 
Magdalena. 
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2. Como consecuencia de lo anterior se ordena al mencionado Instituto, 
reintegrar al señor LUIS JAIRO MORENO ALFONSO, identificado con 
la cédula de ciudadanía número 17 .138.529 de Bogotá, al cargo que venía 
desempeñando y para el cual se encuentra inscrito en la carrera adminis
trativa, y a reconoc.er y pagarle la totalidad de los sueldos y demás 
emolumentos dejados de percibir, desde la fecha en que se hizo efectivo 
el acto que ahora se declara nulo, hasta aquella en que sea reintegrado 
al servicio. 

3. Declárase igualmente que para todos los efectos legales no ha existido 
solución de continuidad por el perfodo a que se contrae el numeral an-
terior. · 

4. A la anterior sentencia se dará cumplimiento dentro del término estable
cido por el artículo 121 del C.C.A." (Fol. 9 Cuaderno ppal). 

En la demanda (Fol. 12 a 26 cdno. ppal) se narraron hechos que pu~den 
sintetizarse así; 

A. El actor, en virtud del nombramiento que le hizo el Instituto Colombiano 
de la Refomia Agraria, se posesionó en debida forma del cargo de Técnico en 
Administración de Salarios. 

B. Mediante Resolución No. 842 de 1979, fue trasladado de Bogotá, ciudad 
donde prestaba sus servicios, a Santa Marta, para desempeñar un cargo para el 
cual no se hallaba capacitado, circunstancia que puso en conocimiento de la 
entidad, en varias ocasiones, entre otras, en la diligencia de posesión del nuevo 
empleo para el cual se le había designado. 

C. La ausencia de cualidades para desempeñar el citado cargo, las difi
cultades de orden familiar, económico y social, que se le presentaron al de
mandante en razón del m~ncionado traslado, motivaron una solicitud de 

· vacaciones y de licencia no remunerada, que inicialmente le fueron nega
das, ·"buscándose con ello, sin duda alguna obtener su separación del 
servicio". 

D. El actor, en comunicación de 11 de junio de 1979, insiste en la renuncia 
ante el Director Regional del Proyecto Magdalena del -INCORA-, quien, me
diante Oficio No. 945 de 1979, se negó a aceptarle '·'por considerar que el cargo 
de Asesor de Planeación era necesidad sentida del Proyecto", obligando así al 
actor a aceptar un empleo que, por disposición legal, es de libre aceptación del 
designado. 
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E. "Ante la imposibilidad de trasladarse al nuevo destino, y dada la circuns
tancia de que no estaba ameritado.para desempeñar el cargo, el actor insistió en 
su renuncia, mediante nota de 9 de agosto de 1979". 

F. No habiendo sido aceptada la renuncia, nuevamente el accionante, el 
26 de septiembre de 1979, presentó otra que sufrió la misma suerte de· 1as 
anteriores. 

G. Sin embargo, " ... la Administración, con ostensible violación de las 
disposiciones legales y reglamentarias, expidió la resolución acusada, por 
medio de la cual se declaró vacante un cargo por abandono del mismo, y se 
separó al actor, LUIS JAIRO MORENO ALFONSO, del servicio al Instituto 
Colombiano de la Reforma Agraria "INCORA". (Fols. 13-15). 

· A folios 16 a 22 (Cdno: ppal.) se observa lafündamentaciónjurídica de la 
demanda respecto de las siguientes normas que se estiman violadas: artículos 16, 
17, 20, 45 y 63 de la Constitución Política: Código de lo Contencioso Adminis
trativo; Código de Régimen Político y Municipal; Código de Procedimiento Civil; 
Decreto Ley 2400 de 1968 y normas concordantes; Ley 135 de 1961 y normas 
concordantes; Decreto 3129 de 1968; Decreto Reglamentario No. 1950 de 1973; 
Resoluciones números 1313, 3399 y 3400, expedidas por el Instituto Colombiano 
de la Reforma Agraria. 

Luego de cumplido el tr~te de ley, el Tribunal profirió la decisión que se 
transcribe.al principio de_esta providencia. 

El a-quo, acogiendo los planteamientos del Ministerio Público, estimó que 
el acto acusado adolecía de falsa motivación, por cuanto el demandante, vencida 
la licencia que le fue concedida por la Administración, '" ... tenía derecho a no 
regresar a su labor, ya que había presentado 5 renuncias en 4 meses, sin que le 
fueran aceptadas, ... "' (Fol 8 cdno. ppá.l). Según concluye elTribunal, carece 
de fundamento legal la declaratoria de vacancia del cargo · por abandono del 
mismo, hecha en el acto acusado. 

Según el fallador de instancia, "' ... se observa en todo el proceder de la 
entidad demandada, un franco deseo de hostilizar a un funcionario, cuya estabi
lidad laboral deriva del escalafón en carrera administrativa, merecía un poco más 
de respeto, ya que no sólo se limitó a ordenar .un traslado inconveniente a un 
empleado sin requisitos para el cargo, sino que ltn.mpidió: a:-ese funcionario el 
más primario de derecho de renunciar, dañando le así su hoja de vida, con una 
declaratoria de vacancia del cargo, que jamás existió en la realidad, acto anómalo 
que debe anularse'" (Fol. 8 Cdno. ppal) .. 
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Reconstruido el proceso y· agotado el trámite respectivo, ·se procede a re
solver el recurso, previas las siguientes 

CONSIDERACIONES: 

Pretende el actor que se decrete la nulidad de la Resolución No. 4469 de 
27 de noviembre de 1979, por medio de la cual se declarq vacante, por 
abandono, el cargo de Profesional Universitario 06, que-venía desempeñando 
en el Proyecto Magdalena del Instituto Colombiano de la Reforma Agraria y, 
en consecuencia, se ordena el restablecimiento del derecho que él considera 
vulnerado. 

Estudiará la Sala los planteamientos de las partes y del Tribunal, los cuales 
se sintetizan así: 

En el libelo se afirma que el acto acusado atenta contra los artículos 17, 20, 
26, 28 y 63 de la Constitución Política, por cuanto la medida que contiene 
constituye una sanción para el demandante, en virtud del supuesto abandono del 
cargo .en que incurrió y que se procedió sin darle la oportunidad de utilizar los 
recursos. 

Alega que de allí surge la infracción directa de los principios del debido 
proceso (art. 26 C.N.) y de.la penalización con sujeción a leyes preexistentes 
(art. 28 C.N.), e igualmente la violación indirecta delos artículos 17, que consagra 
la obligación social del trabajo y 20, porque tal actitud configura extralimitación 
de las atribuciones del funcionario que la adoptó. · 

. La transgresión del artículo 63 de la Constitución Nacional ocurre porque 
"en ningún momento las autoridades del Incora, han recibido facultades para 
proceder en contra de la Constitución o de la ley, y en tal medida ejercieron 
atribuciones que no le estaban conferidas ni en los reglamentos, ni en las leyes". 
(Fol 18 Cdno. ppal). 

El demandante sostiene que la Administración en forma torpe negó en . 
i '.,-. varias oportunidades la aceptación de la renuncia del cargo que presentó, y 

optó por no "utilizar el procedimiento en los mecanismos que le confieren la 
ley, esto es, el de aceptar la renuncia, sino que, prefirió afectarlo en la hoja de 
vida, y declararlo en abandono del cargo, no obstante que tuvo tiempo suficiente 
para pronunciarse sobre la última renuncia y no sólo sobre esa, sino sobre todas 
las que se presentaron durante el año· de 1979". (Fol. 21 cdno. ppal). Por tal 
razón, estima que se infringieron los artículos 27 del Decreto 2400 de 1988, 112, 
113 y 126 del Decreto 1950 de 1973. 
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Asimismo, considera que la resolución impugnada quebrantó lo dispuesto 
en el artículo 30 del Decreto 1950 de 1973, porque su traslado a Santa Marta 
implicaba un desmejoramiento "desde el punto de vista social, económico y 
familiar, como se amerita con los documentos que se anexan a este libelo". (Fol. 
19 cdno. ppal). 

Las referidas irregularidades, según el accionante, dan lugar a la declaratoria 
de nulidad de la Resolución acusada, en aplicación de lo dispuesto en el artículo 
66 de la Ley 167 de 1941. 

La parte demandada, a su turno, advierte que solamente son atendibles. 
· las razones expresadas en la demanda contra el acto acusado (Resolución No .. 
4469 de 1979), tendientes a desvirtuar la legalidad de la decisión administra
tiva. Por ello, deben dejarse de lado los argumentos del demandante contra el 
acto que ordenó su traslado de Bogotá a Santa Marta, el cual no fue objeto de 
impugnación. 

En cuanto hace á la declaratoria de vacancia, la entidad demandada cuestiona 
el argumento del actor para justificar su no reintegro al cargo, vencida la licencia 
que, a pet~ción suya, le había concedido la Administración: el hecho de la pre
sentación de renuncia no le habilitaba para asumir esa conducta, plles la.autoridad 
nominadora, ante las varias renuncias respondió que no las aceptaba por cuanto 
sus términos no se ajustaban a las previsiones legales. Por consiguiente, el actor 
no estaba justificado en su abandono del trabajo, luego del vencimiento de la 
licencia. 

Igualmente, la parte demandada señala que la acusación relacionada con la 
violación de la Constitución y la ley por no seguirse un procedimiento disciplinario 
previo a la adopción de la medida que se acusa, no es atendible, pues no se trata 
de una sanción disciplinaria sino de la consecuencia que, de acuerdo con la ley, 
tiene el abandono de un cargo por parte del empleado público. 

Como ya se anotó, la sentencia recurrida declaró la nulidad del acto acusado 
con fundamento en que la Administración. estaba obligada a aceptar la renuncia 
presentada por el accionante y no debió acudir a la declaración de vacancia por 
abandono como medio para separarlo del servicio. ' i 

Examinados los planteamientos expuestos, la Sala encuentra, en primer 
lugar, que no se configura la violación de los principios constitucionales relacio-

-riados con el debido proceso;-ni de las riorinas legáles sobre procesos-disciplina'" 
:i;ios, porque, contrariamente a los afirmado por el actor, la declaración oe va
cáncia no requiere el previo adelantamiento del proceso disciplinario, toda vez 
que para declarar la ocurrencia de tal fenómeno· la ley no prevé procedimiento 
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alguno: a la Administración le basta verificar el hecho que configura el abandono 
en ausencia de causa justificada. 

Se observa asímismo que el artículo 27 del Decreto 2400 de 1968 no pudo ' 
ser infringido por el . acto impugnado, pues en éste no se aceptó la renuncia 
presentada por el demandante sino que se declaró vacante su cargo por abandono, 
que es fenómeno diferente. 

Por la misma razón, tampoco pudieron ser violados los artículos 112 y 113 
del Decreto 1950 de 1973, que no se refieren a la declaración de vacancia sino 
a la· renuncia. 

Ha sido constante y reiterado el criterio de la Corporación en el sentido de 
que la presentación de una renuncia no constituye obstáculo para que se declare 
insubsistente el nombramiento de un empleado público o se produzca su destitu
ción o se declare la vacancia del cargo, dados los presupuestos legales corres
pondientes. 

Así, en sentencia del 28 de septiembre de 1987, expediente No. 948, actor 
Alberto Moreno Rojas, la Sala, reproduciendo apartes del fallo de 23 de septiem~ 

· bre.de 1986, dijo: 

"... Pero no quiere decir que el funcionario dimitente no puede salir del 
empleo por una causa. o un medio diferente de la presentación y aceptación 
de su renuncia, como es la declaración de insubsistencia del nombramiento 
o de vacancia del cargo o la destitución del mismo, por ejemplo, si se dan 
las condiciones previstas en la ley". 

En cuanto a la violación del artículo 30 del Decreto· 1950 de 1973, que prevé 
la procedencia del traslado por necesidades del servicio siempre que no implique 
condiciones menos favorables para el empleado, la Corporación considera que 
no viene al caso, porque el acto administrativo contenido en la providencia 
demandada no es una orden de traslado, a la cual necesariamente debiera aplicarse 
la norma citada. 

De conformidad con lo expuesto, ésto es, teniendo en· cuenta que la 
presentación de la renuncia no es un acto que pueda -interferir la facultad que 
tiene la Administración para adoptar determinadas medidas cuando se dan los 
correspondientes presupuestos legales, la Corporación debe examinar si en el 
caso sub lite se configura el abandono del cargo que originó la declaración de 
vacancia. 

Según establece el artículo 126 del Decreto 1950 de 1973, se produce 
~bandono del cargo, entre otros casos, cuando un empleado, sin justa causa, "Iio 
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reasume sus funciones al vencimiento de una licencia, permiso, vacaciones, 
comisión ... ", circunstancia que, comprobada, habilita a la Administración para 

·declararla vacancia del mismo. 

Ahora bien, muestran los autos que, a soHcitud del demandante, la Admi
nistración le · concedió licencia no remunerada y que, a su vencimiento (7 de 
octubre de 1979), no reasumió las funciones de su cargo (Fols. 239 y 240 cdno. 
antecedentes administrativos). 

Ante este hecho, no le quedaba a la Administración alternativa diferente, 
salvo que el funcionario hubiera demostrado que su ausencia obedecía a una justa 
causa, lo cual no se demostró. 

Alega, en cambio, que tenía el derecho de no regresar a su trabajo por 
haber presentado cinco renuncias en cuatro meses, sin que le hubieran sido 
aceptadas. · 

Tal planteamiento no es atinado, porque, como antes se hizo notar, la entidad 
nominadora ·no estaba obligada a aceptar una renuncia concebida en términos que 
no se ajustan a la preceptiva que regula esa materia, y porque como igualmente 
se puntualizó, la presentación de renuncia no es obstáculo al ejercicio de la 
faculta4 legal de que dispone la administración para desvincular del empleo a un 
funcionario público, cuando se dan los presupuestos de ley para ese propósito. 

No se acreditó, pues, hecho alguno que justificara la conducta -omisiva del 
accionante de presentarse a reasumir sus funcion~__S~ como empleaclo público, al . 
término de la licencia. 

En consecuencia, la legalidad del acto administrativo acusado continúa in
cólume, toda vez que no se probó que hubiera violado las disposiciones que el 
actor citó en la demanda y, por consiguiente, procede la revocación de la sentencia 
recurrida y, en su lugar, la negativa de las súplicas del libelo. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Segunda, administrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la Ley, 

FALLA: 

-REVOCASE fa sentencia apelada, p:rófétida por el Tribunal Administrativo 
de Cundinamarca el nueve (9) de junio de mil novecientos ochenta y dos (1982), 
en el proceso instaurado por Luis Jairo Moreno Alfonso, contra el Instituto 
Colombiano de la Reforp13. Agraria y, en su lugar, se dispone: 
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Niéganse las súplicas de la demanda. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de Origen: 

El anterior proyecto lo. discutió y aprobó la Sala en la Sesión celebrada el 
día veintitres (23) de marzo de mil novecientos noventa (1990). · 

Clara Forero de Castro, Reynaldo Arciniegas Baedecker, Joaquín Barrero 
Ru(z, Alvaro Lecompte Luna. 

Miguel A. Perilla P., Secretario. 
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Es necesario diferenciar claramente el proceso disciplinario· propia
mente dicho, que se inicia con la formulación de cargos al inculpado, 
de la investigación que se abre para determinar, luego de la recopilación 
de datos e informaciones, si hay lugar o no a correr pliego de cargos. 
Por esa razón no puede confundirse una declaración rendida en la etapa 
investigativa, con una diligencia de descargos, que obviamente debe ser 
posterior a la fc:>rmulación de cargos. No podía la autoridad nominado
ra, con base en los resultados de una investigación, inequívocamente de 
carácter preliminar y por ende no constitituva de proceso disciplinario 
contra el actor, destituirlo de su cargo. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección Se-
gunda.- Bogotá, D.E., treinta (30) de marzo de mil novecientos noventa (1990). 

Consejera ponente: Dra. Clara Forero de Castro. 

Referencia: Expediente No. 755. Actor: Jairo Julio Casallas Robayo. 

Mediante apoderado, el señorJairo Julio Casallas demandó ante el Tribunal 
· Administrativo de Cundinamarca la nulidad de la Resolución No. 981 de 9 de 
marzo de 1977, en virtud de la cual se le destituyó del cargo que ocupaba en el ,; \ 
Instituto Colombiano de la Reforma Agraria -INCORA-y a título de restableci-
miento del derecho solicitó su reintegro a dicho cargo.o a otro de igual o superior 
categoría, el pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir durante el 
lapso comprendido entre la fecha de la destitución y aquella en que se produzca . 
su reincorporación al cargo y la declaración de que no ha existido solución de 
continuidad para todos los efectos legales y, especialmente, para los fines de la 
pensión de jubilación. 
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En síntesis expuso como hechos sustentatorios de sus pretensiones los si
guientes: 

A. El actor prestó, con lealtad, honestidad y eficiencia, sus servicios al 
Instituto Colombiano de la Reforma Agraria, entre el lo. de abril de 1969 y el 
16 de marzo de 1977. 

B. En el mes de agosto de 1974, cuando desempeñaba las funciones de 
Planificador en el Programa de Crédito-Bánco Mundial, en el Proyecto Valle, el 
señor Remando Ramírez Valdivieso presentó el INCORA dos solicitudes de 
crédito: una por $150.000.oo para ejecutar obras de adecuación en la finca "Las 
Vegas'', ubicada en el Municipio de San Pedro, crédito que propuso garantizar 
con prenda agraria. El otro, para compra de una motobomba e instalaciones 
eléctricas, por la suma de $110.000.oo y ofreció como garantía, la constitución 
de prenda agraria sobre los elementos que adquiriera con el producto del mismo. 

C. El prestatario no propuso garantía hipotecaria sobre el inmueble, porque 
no tenía el correspondiente título de propiedad. 

El reglamento de crédito planificado acepta como prueba de la tenencia de 
la tierra, fotocopia de la escritura de propiedad, de la promesa de compraventa 
o de un simple contrato de arrendamiento; por lo tanto, no hubo objeción, cuando" 
el prestatario respaldó su solicitud de crédito con copia del contrato por el cual 
prometía adquirir a un tercero el mencionado fundo. 

D. El demandante efectuó los estudios pertinentes sobre la viabilidad de 
otorgar tales créditos y presentó las solicitudes a consideraciones del Comité de 
Elegibilidad. 

E. En el historial del crédito aparece que se dió cumplimiento a los requisitos 
exigidos en el reglamento de Crédito Planificado-Banco Mundial. 

F. El citado Comité, en su sesión del 20 de agosto de 1974, aprobó .tos 
créditos así: El crédito para adecuación por $11 O. 000. oo con garantía hipotecaria 
y plazo de 8 años. El crédito para la motobomba e instalaciones eléctricas, por 
$82.000.oo, con garantía prendaria y cinco (5) años de plazo. 

G. Los respectivos pagarés fueron revisados por el demandante, los cuales 
ostentan una fecha posterior a aquella en que se efectuó su revisión. Tales fechas 
fueron colocadas por la Caja Agraria en el momento de efectuar el desembolso 
del dinero. 

H. El prestatario nunca constituyó la hipoteca para garantizar el crédito 
mencionado. Sin embargo, el doctor Hugo Fajardo Guerrero, Jefe de Desarrollo 
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Agrícola del Proyecto Valle, ordenó el desembolso y la entrega a aquél del valor 
de los créditos, aduciendo como razones para ello, las que expuso en la declara
ción rendida el 4 de diciembre de 1976 (fls. 134 bis a 136 cdno. ppal). 

l. Por motivos distintos, el señor Ramírez Valdivieso se atrasó en el pago 
de las cuotas de amortización del crédito. "No obstante, la totalidad de dichos 
créditos fue cancelada''. · 

J. " ... Con fecha 21 de octubre de 1976 la Gerencia General del Incora 
ordenó adelantar una investigación de carácter administrativo en el Proyecto 
Valle, con base en hechos denunciados ante la Comisión de Personal por funcio
narios dél Proyecto. Dicha investigación se adelantó entre el 15 y el 27 de 
noviembre de 1976. El día 26 del mismo mes y año, los funcionarios que ade
lantaban la investigación fueron informados del problema relacionado con el 
crédito otorgado al señor HERNANDO RAMIREZ V ALDMESO. Estos hechos 
se pusieron en conocimiento de la Subgerencia de Asentamientos Campesinos, 
que comisionó al Dr. JOSE VARGAS VELANDIA para adelantar la correspon
diente investigación y rindió un informe con fecha·diciembre 9 de 1976. Poste
riormente el Dr. FABIO ROJAS GOMEZ, adelanta una 'investigación especial', 
también relacionada con el crédito otorgado al señor RAMIREZ, en base (sic) 
de la cual rindió el- informe de fecha enero l7 de 1977, y en él recomienda que 
se sancione a los doctores FAJARDO y CASALLAS, por violación de los artí
culos 6°, 8° y ~o del Decreto 2400 de 1968". 

K. Previo concepto de la Comisión de Personal sobre su procedencia,· me
diante Resolución No. 981 de 9 de marzo de 1977, se destituyó al actor del cargó 
de Profesional Universitario Vffi-28, del Proy~cto Meta. 

L. El acto administrativo cuya nulidad se impetra, según el demandante, se 
funda en hechos que no corresponden a la realidad, porque no hubo. negligencia 
en el desempeño de sus funciones, antes por el contrario, adelantó todas .las 
gestiones previstas en el reglamento para la concesión de los préstamos al señor 
Ramírez Valdivieso. 

LL. Por lo demás '' ... El acto acusado fue expedido en forma irregular, por 
cuanto no se observaron en la tramitación del proceso disciplinario las normas 
de procedimiento que lo regulan, y se desconoció el derecho de defensa de mi 
representado. Además, fue dictado con abuso o desviación de poder y con vio
lación de las normas superiores de derecho ... ". 

Como disposiciones violadas con el acto acusado citó el demandante: ''los 
artículos 2°, 16, 17,. 26 y 30 de la Constitución Nacional, 6°, 8°, 9°, 12_, 14, 
letras a) y b) del inciso 1 ° y 25 del Decreto 2400 de 1968, con las modificaciones 
introducidas por el Decreto 3074 del mismo año, 105, numeral 7°, 125, 130, 
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131, 132, 134, 136, 140 letra e), 141, 146, 148, 150, 151, 152, 153, 154, 155, 
156 y 157 del Decreto 1950 de 1973, · 12 de la Ley 25 de 1974 y 41 de la Ley 
153 de 1887. Además artículos 62 y 66 del C.C.A. ". (Fl. 76 cdno ppal). 

El concepto de violación de tales normas, se expuso en el libelo, en los 
términos que aparecen a folios 76 a 78 del cuaderno principal. 

El T_ribunal del conocimiento en sentencia de 5 de junio de 1981, acogió las 
súplicas de la demanda. 

El Instituto Colombiano de la Reforma Agraria interpuso oportunamente, 
recurso de apelación contra ese fallo. 

Reconstruido el proceso, por auto de 20 de marzo de 1987, se dispuso que 
quedaba en estado de d~ctar sentencia. 

Se ha surtido el trámite éorrespondiehte y no observándose causal de nulidad 
que invalide lo actuado, se decide el recurso, previas las siguientes 

CONSIDERACIONES: 

El debate se contrae a determinar la legalidad de la Resolución No. 981 de 
9 de marzo de 1977, mediante la cual la entidad demandada destituyó al actor del 
cargo Profesional Universitario VIII-28 del Proyecto Meta. 

Debe entonces verificarse si éste fue destituido de su ca{go, con estricto 
apego a la ley y previa observancia del derecho de defensa. · 

Los pasos fundamentales_ del proceso disciplinario, el cual necesariamente 
debe adelantarse para aplicar cualquier sanción administrativa, se relacionan con 
el respeto al derecho de defensa. 

Por eso es indispensable que al inculpado se le formulen los cargos con toda 
claridad y se le informe acerca· de las pruebas en que ellos se sustentan; se le 
brinde la oportunidad de rendir descargos y de solicitar la práctica de las pruebas 
que pretenda hacer valer para desvirtuar las obrantes en su contra. · 

Efectuado lo anterior, se calificará la falta y se impondrá por el superior 
jerárquico competente la sanción adecuada a: la- gravedad de aquella, teniendo en 
cuenta circunstancias eximentes de responsabilidad, atenuantes o agravantes de 
la misma. 

En el caso debatido, la Administración erró al imponer la sanción de desti
tución, como se verá. 
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Por los documentos traidos al proceso se sabe que la entidad demandada 
adelantó una investigación administrativa en el Proyecto Valle, en relación con 
el otorgamiento de un crédito sin el lleno de los requisitos legales, al señor 
Hernando Ramírez Valdivieso (fl. 63 cdno. ppal). . 

Asimismo se deduce que a través de la aludida investigación se estableció 
que el Comité de crédito de esa dependencia regional del INCORA, del cual era 
miembro el demandante, el 22 de agosto de 1974, aprobó dos préstamos al 
mencionado señor, sin que se acreditara por parte de éste, el cumplimiento de 
los requisitos exigidos por el reglamento para tal fin; que el actor tuvo conoci
miento de la enajenación de los bienes sobre los cuales se constituyó prenda 
agraria para garantizar los créditos a que se ha hecho referencia, así como de la 
imposibilidad del prestatario de constituir hipoteca sobre el predio ''Las Vegas'' 
para garantizar esas deudas, en razón de no ser el titular del derecho de dominio 
sobre el inmueble y que no comunicó tales hechos al INCORA. 

Según la_s C01J.c;lµ~i9ne1¡ de l_a me11C;:iona~ investigación, el demandante tam
poco informó a la entidad demandada que el doctor Rugo Fajardo Guerrero; Jefe. 
de la Sección de Asuntos Campesinos del INCORA, era el propietario de la finca 
"Las· Vegas", sobre la cual debía constituirse la hipoteca que garantizaría el . 
préstamo hecho a Ramírez Valdivieso. 

Por las razones anotadas los funcionarios investigadores tildaron al accio
nante de negligencia en el cumplimiento de sus funciones, y lo sindicaron de no 
haber cumplido el deber de desempeñar con solicitud, eficiencia e imparcialidad 
las funciones del cargo y-de no poner en conocimiento del superior hechos que 
podían perjudicar a la Administración (fls. 49 a 62 cdno. ppal). 

Enterada la Comisión de Personal de la entidad demandada de los resultados 
de aquella investigación preliminar, en la sesión de 9 de febrero de 1974, Acta 
74, consideró que los cargos imputados al actor, ameritaban su destitución, 
decisión que la Administración adoptó por medio del acto acusado. 

De acuerdo con lo anterior, la Sala encuentra que la entidad demandada, 
con sobradas razones, realizó una investigación administrativa para establecer las 
circunstancias en que el Proyecto Valle otorgó créditos a Hernando Ramírez ·· 1 

Valdjvieso, pero lo que no halla probado en el proceso es que, con base en los 
resultados de dicha investigación,, como era obvio, la Administración formulara 
cargos al actor por los hechos irregulares que, según los funcionarios comisio-

-· - -ruidos, se presenta.ron en el otorgamiento de-tales préstamos y en el de las-corres'" -
pondientes garantías, hechos en los cuales participó el accionante como empleado 
responsable del manejo de los créditos en la Zona de ubicación del predio en el 
cual se invertirían aquéllos. 

558 



EXi>. 755 

No puede aceptar la Sala la aseveración de la parte demandada, en el sentido 
de que sí se formularon tales cargos al accionante, en la declaración, qui en 
desarrollo de aquella investigación éste rindió. ante un funcionario de la Oficina 
de Control de Operaciones de la entidad y el representante de los empleados ante 
la Comisión de Personal de la misma (fls. 251 a 258 cdno. ppal). 

En efecto, analizando el contenido de esa declaración, se colige, que no 
había sido formulado ningún cargo ál funcionario con anterioridad y que preci
samente se le estaba solicitando que declarara lo que supiera acerca de los hechos 
investigados. 

Tampoco puede admitirse que en la susodicha diligencia, se le diera opor
tunidad al accionante para rendir descargos, por cuanto aquél se limitó a responder 
el interrogatorio que los investigadores le formularon acerca de lo ocurddo en la 
tramitación de los aludidos créditos .. Nunca, como se dijo antes, la Administración 
manifestó al actor que con su conducta infringía determinadas normas legales, 
por lo cual se· le formulaban determinados cargos y; mucho menos, se le indicó 
que en esa misma diligencia debía presentar los descargos que considerara per
tinentes. 

Es necesario diferenciar claramente el proceso disciplinario propiamente 
dicho, que se inicia con la formulación de cargos al inculpado, de la investigación 
que se abre para determinar, luego de la recopilación de datos e informaciones, 
si hay lugar o nó a correr pliego de cargos. 

Por esa razón no puede confundirse una declaración rendida .en la . etapa 
investigativa, con una diligencia de descargos, que obviamente debe ser posterior 
a la formulación de cargos. 

Por lo demás, es cierto que el demandante en la diligencia consultó los 
documentos que a bien tuvieron proporcionarle los investigadores, pero ni se le 
dijo, ni se halla plenamente demostrado, que ellos constituyeron la totalidad del 
acervo probatorio esgrimido en su contra, a efecto de acreditar que había incurrido 
en la comisión de hechos que daban lugar a la formulación de cargos. Por tanto, 
no es dable asimilar la actitud permisíva de consulta de documentos otorgada por 
los investigadores al actor, con un traslado de pruebas dentro de un proceso 
disciplinario, cuya tramitación se halla totalmente regulada por la ley. 

Tampoco la Sala comparte la posición de la entidad demandada en relación 
con la oportunidad que en la diligencia en comento, supuestamente, se confirió 
ál demandante para solicitar pruebas. 

De ordinario en tales diligencias, una vez finalizado el interrogatorio, se 
requiere al deponente para que aclare o adiciones su dicho. Tal ritualidad, de 
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ninguna manera reemplaza el cumplimiento de una etapa procesal definida por 
la ñorma, cuya finalidad es bien distinta a la señalada, toda vez .que consiste en 

. brindar al inculpado la oportunidad de aportar pruebas tendientes.a desvirtuar los 
cargos que se le endilgan. · 

No podía la autoridad nominadora, con base en los resultados de una inves
tigación, inequívocamente de carácter preliminar y por .ende no constitutiva de 
proceso disciplinario contra el ·actor, destituirlo de su cargo. 

La administración violó así la garantía constitucional del debido proceso ya 
que no dió al demandante la oportunidad para responder los cargos que se le 
hacían. 

La Sala no puede dejar pasar la ocasión para censurar el proceder de la 
Administración al eludir el trámite legalmente adecuado, adoptando la decisión 
de destituirlo de su cargo por una vía equivocada, cuando bien hubiera· podido 
ajustar su conducta a derecho siguiendo el procedimiento señalado en la ley. 

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administra
tivo, Sección Segunda, administrando justicia en nombre de la República de 
Colombia. y por autoridad de la Ley; · 

FALLA:· 

_ Confirma~~ la sent~!l_ci_a proferida por el Tribunal. Administrativo de Cun
dinamarca el 5 de junio de 1981; en el proceso iÍ:li;taurado por JairoJulio Casallas 
Robayo, contra el Instituto Colombiano de la Reforma Agra.ria INCORA. 

Cópiese,. notifíquese y devuélvase el expediente· al Tribunal de origen. · 

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesión del 
veintitres (23) de marzo de mil novecientos noventa (1990). 

Clara Forero de Castro, Reynaldo Arciniegas Baedecker, JoaquínBarreto 
Ruíz, Alvaro Lecompte Luna. 

Miguel A. Perilla P., Secretario. 
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NULIDAD PROCESAL 

La problemática jurídica planteada no es ni puede ser objeto de 
debate a través de un incidente de nulidad de la actuación procesal, 
pues ella se relaciona estrechamente con el alcance de las pretensiones 
enlistadas en la demanda y, por lo mismo, el pronunciamiento co
rrespondiente sólo puede -hacerse en la sentencia. La única causal 
invocada por el impugnante es la que se recoge en el numeral 7° del 
artículo 152 del C. de P.C., que no puede ser alegada sino por la 
persona afectada. Se quiere significar que el apoderado del centro de 
imputación jurídica demandado no tenía el poder jurídico de poner 
en marcha el incidente de nulidad, el cual ha debido ser rechazado 
de plano por el a-qu(J. -

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.,.. Sección 
Tercera.- Bogotá, D.E., enero veinticuatro (24) de mil novecientos noventa 
(1990). _. 

Consejero ponente: Dr. Julio César Uribe Acosta. 

Referencia: Expediente No. 5908. Actor: SOCIEDAD SURAMERICANA 
DE CONSTRUCCIONES. Demandado: INSTITUTO DE CREDITO TERRI
TORIAL. 

I 

Agotada la tramitación procesal de ley I sin que se observe causal de nulidad 
que vicie la actuación, procede la Sala a desatar el recurso de apelación interpuesto 
por el procurador judicial ·del centro de imputación jurídica demandado, contra 
el auto calendado el día dieciocho (18) de mayo de mil novecientos ochenta y 

563 



SECCION TERCERA . 

nueve (1989), proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en 
virtud del cual denegó la nulidad formulada por la parte impugnante, por las 
razones que se precisan en el referido proveído. · 

Para la mejor comprensión jurídica de todas las circunstancias legales, 
generales y particulares del caso, se transcribe a continuación lo pertinente del 
mismo. En él se lee: 

"Manifiesta el apoderado de la entidad demandada, como fundamento de 
su petición, lo siguiente: 

'' 1. Haber iniciado la entidad demandante obras en terrenos del instituto 
demandado, sin haberse cumplido el lleno de los requisitos exigidos por la 
ley. 

"2. Las obras se iniciaron sin mediar contrato, y sin Licitación Pública. 

"3. La Sociedad demandante hizo una cesión_ de su derecho litigioso a la 
Sociedad "Edificadora Convivienda en Con~reto S.A.", y en el título de la 
Cesión se confirió poder para representar judicialmente a la sociedad cesio
naria al mismo apoderado constituído por la sociedad cedente (fls. 80 y 81), 

... pero ese poder no fue aceptado por cuanto el abogado .no.frrmó el respectivo 
escrito, y por ende existe carencia total de poder para el proceso (art. 152 
numeral 7° del C.P.C). 
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"De la solicitud de nulidad se corrió traslado a las partes, y el apoderado 
de la actora manifestó que se oponía a la solicitud en los términos indicados 
en su escrito visible a folios 204 y 205 del cuaderno No. l. 

"Para resolver, se 

"CONSIDERA 

"Con relación a los dos primeros argumentos observa la Sala que se trat~ 
de la formulación de una nulidad absoluta, fundamentada en cuestiones 
atinentes al fondo del proceso, y que como bien lo afrrma el señor apoderado · 

. de la parte actora, se deben presentar como excepciones. 

De otra parte el artículo 165 del C.C.A., señala "serán causales de nulidad 
en todos los procesos, las señaladas en los artículos 152 y 153 del C.P.C ... ". 
En consecuencia, por tratarse los dos primeros cargos de nulidades no 
procesales, hechos no constitutivos de nulidad, se denegarán. 

-,,Eri cuanto a la nulidad pói cirericiafofal depoder·paráel respectivo 
proceso, se puede apreciar del examen del título mediante el cual la sociedad 
actora cedió su derecho litigioso (folio 81), que en el mismo instrumento se 
confirió poder al señor apoderado de la sociedad cedente, para que conti-
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nuara actuando como representante judicial de la sociedad cesionaria "Edi
ficadora Convivienda Ideas en concreto S.A.'', con idénticas facultades a 
las que originalmente le habían sido conferidas. 

"Si bien es cierto la aceptación del poder no fue firmada por el abogado 
designado para el efecto, su mandato sí fue ejercido, como consta en la 
sustitución que hace del mismo mediante la correspondiente presentación 
personal (fL 107). Por tal motivo es procedente dar aplicación al artículo 
67 del C.P.C., en virtud del cual la aceptación del poder se entiende pro
ducida con su ejercicio.· 

"Por lo expuesto, se 

''RESUELVE: 

"Se deniega la solicitud de nulidad presentada por el apoderádo judicial del 
Instituto de Crédito Territorial, visible a folios 193 a 196 del. cuaderno 
principal". 

(Fls. 210 a 211 Cuaderno No. 1). 

II. SUSTENTACION DEL RECURSO 

A folios 212 y siguientes del Cuaderno No. 1, aparece el escrito en que el 
mandatario judicial de la parte impugnante hace sus valoraciones de naturaleza 
jurídica y fáctica, orientadas a defender la perspectiva desde la cual él ha estudiado 
el caso. En lo sustacial del mismo se destaca: 

"PRIMERO. Como quiera que las causales de nulidad invocadas son de 
carácter absoluto demostrado por el hecho protuberante de haber iniciado 
la demandante obras de construcción en terrenos de propiedad de EL INS
TITUTO sin el ·neno de ·1os requisitos necesarios, es decir, aceptando 
solamente una autorización de persona inhábil para consentir o autorizar o 
comprometer, cuando de lo que se trataba era de "ocupar materialmente" 
dichos terrenos, y no de iniciar trabajos que comprometerían a la Entidad 
Demandada ante la demandante. 

"SEGUNDO. La actitud de la demandante contraviene normas de Derécho 
Público, cuales son los contemplados en el Título lo. "Contratos de Obras 
de Carácter Público" y su objeto reglados en el art. 81 e.e.A. confirmando, 
además, la demandante; que se comprometió a " ... adelantar obras incon
clusas ... " y, destinadas al servicio público de Ja comunidad. En este hecho 
se ha omitido el art. 82 del C.C.A., así mismo, por su valor superior a 
DOSCIENTOS MILLONES ($200.000.000.oo) DE PESOS conforme al 
numeral 3° de la misma regla, se debía someter a licitaéión pública, cuestión 
elemental que no se cumplió, toda vez que se omitió el trámite legal, pero 
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obsérvese, conforme lo admite la parte demandante, que NO SE CONTRA
TO, ¿cómo puede, pregunto, iniciarse trabajos con Entidad Oficial ~mi
tiendo el CONTRA TO máxime cuando se trata de Entidad Oficial?, es 
obvio que lo ornado por el art. 84 ibídem con omisión de planos, pro
yectos y presupuestos, no fue tenido en·cuenta; no es posible acuerdo 
personal entre personas jurídicas o con personas jurídicas de carácter 
público sin el lleno de los requisitos legales, eso lo sabe el más ignorante 
de los humanos, empero, como bien ratifica la demandante, si ella con
tinuó trabajos ya· iniciados por otra persona contratista que se supone 
había licitado y cumplido todos y cada uno de los requisitos de ley 
exigidos, entonces, es a aquella persona jurídica-contratista la que debió 
subrogar el contrato y no la demandante de mutu propio continuar unos 
contratos que sin subrogación ni aceptación de El Instituto demandado. 
Obsérvese que para que exista continuación contractual debe existir ini
ciación ibídem y, así tasarse sus valores sujetos a contrato. 

"TERCERO. Respecto a la Nulidad Relativa, nos la ofrece la misma de
mandante al hacer cesióno traspaso a otra sociedad (fl-81 Cd. 1) de derechos 
litigiosos, pero ¿cuáles derechos litigiosos puede ceder si aún su capacidad 

_procesal? 

"CUARTO. No menos cierta es la otra nulidad, relacionada y enµnciada 
art., 152-7 C.P.C. por indebida Representación de las partes tratándose 
de apoderados judiciales, por cuanto los apoderados estaban acréditados 
para actuar, pero no de la sociedad cesionaria que si bien ésta los acéptó, 
los apoderados no han aceptado el mandato, por ende ~xiste carencia total 
de poder, es decir, falta la Estipulación, obviamente que el art. 69 del 
C.P.C., determina esta cuestión de apoderados y sustitutos y sus ac
tuaciones, empero, éstas están sujetas al reconocimiento de esos apo
derados por parte del H. Tribunal, buena cosa sería presentarse cua
lesquiera apoderados, actuar, y así continuar sin ser reconocidas, así 
Ales iacta est -la suerte estaría echada y sobraría la autoridad que 
dirige el proceso. 

"Sustentado el Recurso de Apelación interpuesto, ruego al H. Magistrado 
dar el trámite legal para el R Consejo de Estado". 

m. CONDUCTA PROCESAL DEL MANDATARIO JUDICIAL 
DEL DEMANDANTE 

Dentro del término de ley el apoderado de la parte actora descorrió 
el-traslado que se-te <lió; pormandato-deI-artículo 213 del e.e.A, reite'" 
rando en ésta oportunidad los argumentos que sobre el incidente de nulidad 
planteó ante el a-quo en el escrito que obra al folio 204 del informativo, 
donde se lee: 
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"Me ha sorprendido leer hoy en el expediente de la referencia, un escrito 
presentado por un nuevo apoderado del Instituto de Crédito Territorial en el 
cual, ahora al momento de alegar de fondo, propone la declaración de nulidad 
del proceso, sin ningún fundamento serio. Si se le diera trámite, ello se tra
du~iría en un entorpecimiento inaceptable de la secuela del proceso y en tal 
virtud considero que ésta no es manera como las partes deben propiamente 
colaborar en la delicada e importantísima tarea de administrar justicia. Todo 
lo contrario. 

"l. Se sostiene en primer lugar, que un supuesto contrato sustento de las 
pretensiones de la demanda es nulo y que, por ende, el proceso dentro del cual 
se actúan pretensiones derivadas de tal instrumento, está afectado igualmente de 
nulidad. 

"De todas formas, si le asistiere alguna razón al memorialista, lo planteado 
por él n.o sería nulidad procesal, sino excepción que no impide el fallo de mérito, 
pues a lo sumo determinaría una sentencia de fondo, desfavorable a las súplicas 
de la demanda, en el caso de probarse. 

"Pero además, lo cierto en este asunto es que las pretensiones de la 
demanda no se sustentan en ningún contrato, pues como lo he sostenido desde 
el primer momento, entre mi mandante y el instituto no mediócontrato alguno, 
por manera que aquí no se ha planteado un contencioso contractual. Al con
trario se ha dicho, repetido y probado, que por no haberse formalizado con
trato, y haberse procedido extra. contrato, a instancias del mismo instituto se 
creó una situación de enriquecimiento sin causa, ·generadora de la obligación 
de restablecer el equilibrio económico y jurídico quebrantado; ésto es lo que 
aquí se reclama. En consecuencia es absolutamente inane la. correspondiente 
petición de nulidad. 

"11. De otra parte, el incidentalista pretende deducir una nulidad procesal 
con el argumento de que en virtud de la cesión, si bien los cesionarios ratifi
caron el poder en las personas inicialmente señaladas, ellas no han aceptado 
el mandato deduciendo carencia total de poder. Aparte de que resulta evidente 
el propósito dilatorio de esta afirmación, el señor apoderado desconoce, in
tencionalmente, el mandato del artículo 67 del C. de P.C., aplicable para este 
efecto por cuanto la aceptación del mandato se entiende dada por el ejercicio 
del mismo, sin que sea necesaria la firma en el poder. Consta eh autos que 
después de efectuada la cesión y la ratificación del poder, éste ha sido ejercido, 
tanto por el principal como por el sustituto. Además, la figura que genera la 
nulidad por carencia total del poder, no hace relación en ningún caso a la falta 
de una firma del apoderado sino a la carencia del documento en sí o a la expresa 

. manifestación del mandante en ese sentido. 
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"En mérito de las breves consideraciones que anteceden invoco lo precep
tuado en los artículos 37 No. 3 y 38 No. 2 del C.P.C., y pido que no se dé 
curso a las peticiones mencionadas, por notoriamente improcedentes''. 

IV. VISTA FISCAL . 

El Fiscal Octavo de la Corporación Dr. JAIME MOSSOS GUARNIZO, en 
su concepto de fondo, OBSERVA: 

"El apoderado del Instituto de Crédito Territorial por medio de escrito 
propone incidente de nulidad en los siguientes aspectos: 

"a) Por la circunstancia de haber iniciado la parte demandante unas 
obras en terrenos de propiedád del ·Instituto de Crédito Territorial, 
sin el lleno de los requisitos necesarios y sin existir contrato y licita
ción pública. 

"b) La demandante, Suramericana de Coqstrucciones S.A., hace cesión a 
la sociedad Edificadora Covivienda Ideas en Concretó S.A., pero el apode
. rado de esta última firma no firmó la aceptación del poder configurándose 
la violación al numeral 7° del artículo 152 del Código de Procedimiento 
Civil. 

· "Pues bien, el artículo 152 del Código de Procedimiento Civil, señala 
. expresamente las causales d_e nuli~a_~_e11 los procesos. -

"Observa esta Fiscalía,. que la causal de nulidad del literal a) invocada por 
el apoderado de la entidad demandada no encaja en ninguna de las del 
artículo 152 del Código de Procedimiento Civil y sus argumentos se funda
mentan en cuestiones ·relacionadas con el fondo ·d~l misrrio proceso, y por 
tal motivo son objeto de resolver en el momento de dictarse el fallo corres
pondiente y nó en un simple auto interlocutorio como es el que resuelve una 
nulidad del proceso. Unas son las causas de nulidad de los contratos y otras 
las de nulidad de los procesos. 

"Ahora, en cuanto a la causal b) de la carencia total del poder para el 
respectivo proceso, se observa, que si bien es cierto que el abogado de la 
firma concesionaria "Edificadora Coviviendas Ideas en Concreto S.A." no 
firmó la aceptación del poder, también es cierto que ha actuado en el proceso 
en tal calidad, por medio de los escritos que ha presentado, dándose cum-

.. ----. ·- pliiiiierifo . á lo precepfüado. en·eramculo 67-del Código de Prócedifuiento 
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Civil que dice: "Para que se reconozca la personería de un apoderado es 
necesario que éste sea abogado inscrito y que haya aceptado el poder ex
presamente o por su ejercido" (subraya esta Fiscalía). 
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"Si el mencionado profesional del derecho ha intervenido en el debate 
judicial en nombre de la citada parte, implícitamente aceptó el poder. 

"En consecuencia, esta Agencia del Ministerio Público, solicita al H. Con
sejo de Estado que se confirme el auto de 18 de mayo del corriente año, 
proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca''. (fls. 222 a 
223). 

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

A. En el escrito en que el apoderado de la parte demandada propone el 
incidente de nulidad plantea aspectos de fondo relacionados con la filosofía 
jurídica que informa los artículos 79 y 84 del Decreto 222 de 1983, e interro
gantes sobre él alcance jurídico y -procesal de la cesión y traspaso que la 
sociedad SURAMERICANA DE CONSTRUCCIONES S.A. hizo a la com"'. 
pañía EDIFICADORA CONVMENDA IDEAS EN CONCRETO S.A., de to
dos los derechos y acciones que la parte actora tiene vinculados al presente 
conflicto de intereses (C. 1, fl. 80), para aterrizar, haciendo esfuerzos de calistenia 
jurídica, en la causal de nulidad consagrada en el numeral 7o del artículo 152 del 
C. de P. Civil, que la estructura cuando es indebida la representación de las partes. 

Para la Sala toda la problemática jurídica anterior no es ni puede ser objeto 
de debate a través de un incidente de nulidad de la actuación procesal, pues ella 
se relaciona estrechamente con el alcance de las pretensiones enlistadas en la 
demanda, y, por lo mismo, el pronunciamiento correspondiente sólo puede ha
cerse en la sentencia, como bien lo recuerda el apoderado de la parte actora, en 
el escrito visible a folios 204 y siguientes del Cuaderno No. 1. 

Agrégase a todolo anterior que la única causal invocada por el impug
nante es la que se recoge en el numeral 7° del artículo 152 del C de P. Civil, 
que no puede ser alegada sino por la persona afectada, como bien lo dispone 
el artículo 155 del mismo estatuto. Se quiere significar, con.esta conclusión, 
que el apoderado del centro de impugnación juríqica demandado no tenía el 
poder jurídico de poner en marcha el incidente de nulidad, el cual ha debido 
ser rechazado de plano por el a-quo. Sobre el particular el Dr. Remando Devis 
Echandía, enseña: · 

''b) Tampoco podrá alegar una parte la indebida representación de la con
traria o el que ésta no haya sido notificada o emplazada en legal forma, pues 
sólo la segunda podrá reclamarla (inc. 3°) y ni siquiera su cpadyuvante ni 
su lits consorte; mucho menos un tercero; ésto es consecuencia del principio 
de que sólo puede reclamar la nulidad, la parte perjudicada con la causa que 
la produce" (Compendio de Derecho Procesal. Tomo m. Volumen I. Parte 
General. Quinta Edición. Editorial Panamericana. 1982 págs. 185 y 185). 
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B) Como es posible que la conducta del apoderado de la parte demandada 
encuadre dentro de lo preceptuado en el artículo 52 del Decreto 196 de 1971,' que 
consagra las faltas contra la lealtad debida a la administraciqn de justicia, se 
dispondrá en la parte resolutiva de ésta providencia que copia de toda la actuación, 
dentro del incidente de nulidad, se envíe al Presidente del Tribunal del Distrito 
Judicial de Bogotá, para lo de su cargo. 

Al estudiar el ªlcan,ce _de la conducta prC>cesi1l indebida, Rodolfo Luis Vigo, 
en su obra Etica del Abogado. Abeledo Perrot enseña: 

. "2.2. DILATORIA. El proceso tiene un cierto ritmo y es necesario que su 
conclusión resulte oportuna. Toda conducta que altera ese ritmo, prolongando el 
proceso más de lo razonable, atenta contra la seguridad jurídica que genera la 
sentencia judicial al definir equitativamente los derechos y obligaciones de las 
partes, y además provoca una justicia tardía que por ser tal puede llegar a ser 
injusta. 

"La conducta procesal dilatoria. es aquella que aun careciendo de inten
ción termina postergando más de la cuenta a la litis y su solución. Es decir 
que sus elementos esenciales son: á) afecta el tiempo del proceso en una 
medida significativa de manera que pueda concluirse que la parte ha ocasio
nado la dilación del mismo, es por ello, que no se trata aquí de una conducta 
negligente que se agota en la imposibilidad de concretar cierto acto procesal 
y, que no ·alcanza a prolongar más de lo razonable la causa judicial, sino que 
la conducta dilatoria es el resultado de una valoración de la actuación de las 
partes y es así que motiva una específica sanción incluída en la sentencia 
definitiva; b) a diferencia de la conducta negligente, la dilatoria provoca un 
daño en la contraparte al ver demorada la definición judicial, y la consiguiente 
justicia y seguridad que supone dicha norma jurídica individual, y ese daño 
corresponde que en justicia sea reparado, al margen de que además se esta
blezcan otras sanciones para el litigante según las características particulares 
de su proceder; y c) finalmente, la conducta dilatoria carece de la intención 
de generar el resultado que efectivamente produce, y esta característica es fa 
que permite distinguirla de la maliciosa que a continuación analizaremos; es 
cierto que dicha distinción es sutil y que además no resulta fácil entrar a valorar 

. intenciones, pero no caben dudas que desde el punto de vista teórico caben 
una dilación malicioi:;a o dolosa y otra culposa o incluso de buena fé, y esta 
distinción tiene importancia a los efectos de graduar la sanción de la parte que 

· - haya incurrido en conducta procesal indebida". (fls. 106 a 108). 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Tercera, 
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RESUELVE: 

1. CONFIRMASE el auto proferido por el Tribunal Administrativo de Cun
dinamarca el día dieciocho ( 18) de mayo de mil novecientos ochentíl. y nueve 
(1989), por las razones dadas en los considerandos de este proveído; 

2. Se condera a la parte actora·al pago de las costas causadas en la segunda 
instancia. Tásense por la Secretaría. 

3. Envíese copia de toda la actuación, dentro del trámite indicental_de nu
lidad, al Presidente del Tribunal Superior de Bogotá para los fines indicados en 
los artículos 66, y siguientes del Decreto No. 196 de 1971. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y cúmplase. 

Gustavo de Greijj Restrepo, Carlos Betancur Jaramillo, Antonio J. de Iri
sarri Restrepo, Julio César Uribe Acosta. 

Arturo Mora Villate, Secretario. 

571 



CONTRATO ADMINISTRATIVO/ LEGITIMACION PASIVA/ CONTRA-
. TO DE MANDATO 

Para que la representación produzca -el ~fecto· que le es propio, de 
extender el vínculo obligatorio al representado pasando por alto al rep~ 
resentante es necesario que se exprese en el negocio jurídico respectivo 
el nombre de representado y que se obra por y para él. Es lo que en la 
doctrina se conoce con la expresión "contemplano domini'' que se en
cuentra establecida en todos los. casos de representación voluntaria en 
donde el representante actúa. 

CONTRATO ADMINISTRATIVO - Incumplimiento/ PRUEBAS 

La Sala llega al convencimiento del incumplimiento del deudor-vende
dor a su obligación de entregar la cosa vendida (los vehículos de que 
trata el contrato, de la calidad pactada· y no de otra) por el reconoci
miento hecho por dicho deudor en carta dirigida el 6 de septiembre de 
1984 al Director del Fondo Rotatorio del Ejército. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Tercera.- Bogotá, D.E., dos (2) de febrero de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Gustavo de Greiff Restrepo. 

Referencia: Expediente No. 5627. Actor: Fondo Rotatorio del Ejército. 

Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la Sociedad 
Industrial y Comercial Marco Internacional Ltda, contra la sentencia de 15 de 
septiembre de.· 1988, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, 
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por la cual se declara que la citada s_ociedad incumplió el contrato de importación 
número 035 de 1983 que celebró con el Fondo Rotatorio del Ejército el día 27 
de junio de 1983 y como consecuencia condenó a aquélla a reintegrar a éste la 
suma equivalente en pesos colombianos de US $563.700, junto con intereses, 

· para cuya liquidación dijo '.'se tramitará el incidente previsto en el artículo 308 
del C. de P.C." (fls. 259 a 284 C. 1). 

l. ANTECEDENTES:. 

lo. El Fondo Rotatorio del Ejército, en ejercicio de la acción consagrada 
en el artículo 87 del C '.C.A., solicitó del citado Tribunal que se hicieron· las 
siguientes declaraciones: · 

"l. Que se declare el incumplimiento del Contrato de Compra-Venta No. 
035 de 1983 celebrado entre el FONDO ROTATORIO DEL EJERCITO y 
la "SOCIEDAD INDlJSTRIAL Y COMERCIAL MARCO INTERNA
CIONAL LTDA", para la adquisición por importación de seis (6) Camiones 
y dos (2) Carrotalleres American Motors fabricados en los Estados Unidos 
de Norte América. 

"2. Que se condene a la SOCIEDAD INDUSTRIAL Y COMERCIAL 
MARCO INTERNACIONAL LTDA a la restitución al FONDO RO
TA TORIO DEL EJERCITO de SEISCIENTOS SEIS MIL NOVE
,CIENTOS VEINTIOCHO DOLARES. (us$ 606.928.00) .más la suma 
de QUINIENTOS NOVENTA Y SIETE MIL CIENTO VEINTIDOS 
PESOS($ 597.122.óo) MCTE, o todo su equivalente en pesos colom
bianos que recibió la Sociedad Contratista por concepto del valor del 

· Contrato según Carta de Crédito No. 83187900245 del Banco de Colom
bia -Sucursal CAN-y mediante comprobantes de pago, por el precio de 
los vehículos. · 

"3. Que se condene a la Firma Contratista a pagar al FONDO ROTATORIO 
DEL EJERCITO los intereses corrientes desde la fecha que recibió (sic)Ja 
plata hasta el momento en q~e se efectúe el reintegro en su totalidad a este 
establecimiento". 

"4. Que se condene a la Firma Contratista al pago de todos los perjuicios 
derivados del incumplimeinto en forma ingeneri. . · 

"5. Que se condene a la Firma Contratista a pagar al FONDO ROTA-' . 
TORIO DEL EJERCITO los perjuicios materiales tanto en el lucro ce-
sant_e como en el daño emergente derivados del incumplimiento del Con
trato de Compra-Venta No. 035 de 1983 suscrito entre esta Entidad y la. 
SOCIEDAD INDUSTRIAL Y COMERCIAL MARCO INTERNACIO
NAL LTDA". 
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así: 
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2o. Los hechos fundamento de las pretensiones del actor, pueden sintetizarse 

1. El Fondo Rotatorio del Ejército adjudict'> a la Sociedad Industrial y Co
mercial Marco Internacional Ltda, la Licitación Pública No: 03 de 1983 
para la adquisición por importación de un camión militar American Motors -
con capacidad de 5 toneladas y con las· demás especificaciones indicadas en 
la demanda; cinco camiones marca American Motors de 2.5 toneladas, 
también con las demás especificaciones allí señaladas; y dos carrotalleres 
de mantenimiento de transporte de. la misma marca y· con especificaciones 
igualmente señaladas en aquella. · 

2. La Licitación Pública No. 013 de 1983 fue adjudicado a la sociedad 
demandada por medio de la Resolución No. 309 de fecha 3 de junio de 
1983. . 

3. Con base en la Resolución de adjudicación el Fondo Rotatorio del Ejército 
y la sociedad demandada "celebrando el Contrato de Compra-Venta No. 
035 de 1983; · por medio del cual· la mencionada -Sociedad se comprometió 
a adquirir para la entidad contratante los camiones y carrotalleres descritos 
en el primer hecho de esta demanda, de acuerdo con las características y 
especificaciones determinadas en el pliego de condiciones elaborado por el 
FONDO ROTATORIO· DEL EJERCITO y en la oferta que presentó el 
Contratista". · 

4. En el pliego de condiciones de la licitación "se estipuló claramente que 
los camiones y carrotalleres objeto de la licitación, debían ser nuevos y de 
reciente fabricación" .. 

5. La Licitación Pública No. 03 de 1983 se adjudicó a la sociedad deman
.dada porque en la oferta que ésta presentó "ofreció el material de las 
calidades y condiciones determinadas en el pliego de condiciones''. 

6. Una de las obligaciones de la sociedad contratista era que los camiones 
y carrotalleres fueran American_Motors.fabricados en Estados Unidos, y 
que el material seria nuevo y de recienté fabricación". 

7. El valor del contrato se pactó en la suma de US $606. 928.oo, adicionado 
posteriormente en la suma de $597 .122.oo por concepto de mayor valor 
causado en los costos de los fletes marítimos. "Todo el valor anotado fue 
cancelado por el FONDO ROTATORIO DEL EJERCITO a la sociedad 
contratista''. 

8. Adquirido --el materfal por· 1a Sociedad Industrial y Comercial Mateo -
Internacional Ltda, el Fondo Rotatorio del Ejército y la Intendencia General 
del Ejército constituyeron un Comité Técnico que inspeccionó los vehículos 
objeto del contrato y estableció que "no eran nuevos ni de reciente fabrica-
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ción, ni correspondían a las especificaciones estipuladas, sino que eran 
vehículos viejos que presentaban deterioro, averías, abolladuras y notorio 
desgaste". 

9. "Inicialmente la Sociedad Contratista quizo (sic) hacer creer al FONDO 
ROTATORIO DEL EJERCITO que los vehículos adquiridos eran nuevos, 
afirmando que no tenía número de serie con el · fin de ocultar el año de 
fabricación de los vehículos y carrotalleres. Solamente después de varias 
inspecciones se logró establecer que los camiones carrotalleres si traia (sic) 
su correspondiente número de serie". · 

10. La firma AM GENERAL CORPORATION, a solicitud escrita de la 
Intendencia General del Ejército informó que "no había vendido dichos 

· vehículos a la sociedad contratista, y que· de acuerdo con los números de 
serie enviados, los camiones y carrotalleres en referencia correspondía a 
producción y fabricación de los años (sic) 1960, 1966, 1967, 1968, 1969 y 
1970". . 

11. "Evidenciado el incumplimiento del contrato No. 035 de 1983 por 
la Sociedad Contratista, el FONDO ROTATORIO DEL EJERCÍTO le 
exigió el cumplimiento del cónv.enio y la indemnización de los perjuicios 
causados''. 

12. La sociedad demandada, en carta enviada a .la entidad demandante, 
de fecha 6 de septiembre de 1984 "reafirmó lo estipulado en el Contrato 
en el sentido de expresar que la negociación se había efectuado partiendo 
de la base de que el material por adquirir sería nuevo producido en los 
Estados Unidos por la firma AM GENERAL CORPORATION'' y aceptó 
que los vehículos ''son reacondicionados'' y propuso a la entidad contratante 
·''reintegrar el excedente deljÚsto precio del material adquirido, con lo cual 
se demuestra una vez más que dicha firma incumplió lo pactado en el 
Contrato". 

13. "En ·el contrato de Compra-Venta No. 035 de 1983 celebrado entre el 
FONDO ROTATORIO DEL EJERCITO y la SOCIEDAD INDUSTRIAL Y 
COMERCIAL MARCO INTERNACIONAL LTDA., se incluyó la CLAU
SULA DE CADUCIDAD, observando las reglas del Decreto 222 de 1983". 

-: ,,· 3o. La sociedad demandada dió respuesta a la demanda (fls., 101 a 107, 
C. l) oponiéndose a las pretensiones del Jibelq, en cuanto a los hechos dihjo. 
que la Licitación fue adjudicada a la firma Defense Material Corporation "para 
la cual MARCO INTERNACIONAL actuó como repre$entante en el contrato 
035 de 1983", que la sociedad si "ofreció suministrar el material de las 
calidades y condiciones determinadas en el pliego de condiciones, pero.siem
pre poniendo de presente su calidad de representante de DEFENSE MATERIAL 
CORPORATION de Washington, quien, en esa virtud, es el real suministrante, 
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esto es, ·el contratista"; en cuanto al valor del contrato aceptó su monto pero 
dijo no haber hecho efectivo el pago "por raz.ón de las desaveniencias acaecidas 
el momento de la recepción de los vehículos por parte de la Entidad Contra
tante"; afirmó que debía probarse por el actor que se había constituído un 
Comité Técnico entre el Fondo Rotatorio del Ejército y la Intendencia General 
del Ejército, que se habían inspeccionado los vehículos y que éstos no eran 
nuevos, así como la información suministrada por la. firma AM GENERAL 
CORPORAT,ION; afirmó no ser evidente que hubiera incumplido el contrato 
"porque además de que este hecho debe ser probado por el demandante, 
MARCO INTERNACIONAL LTDA nó podía incumplir el citado contrato, 
habida cuenta de que actuó en él como representante de la firma DEFENSE 
MATERIAL CORPORATION'; negó que hubiera confesado haber incumplido 
por el hecho de buscar "fórmulas de avenencia" con el contratante pues sólo 
pretendía preservar con él buenas relaciones comerciales; y, finalmente, acep-
tó como ciertos los hechos 60., y 13. · 

La demanda propuso como excepciones las que denominó-!'falta de com
petencia territorrial" y "falta de iegitimación para resistir a las pretesniones ", 
y fundó la primera en que lc;,s vehículos fueron recibidos por la entidad actora 
en la ciudad Barranquilla, lugar en donde se ejecutó el contrato, por lo cual . 
debería aplicarse lo dispuesto por el numeral 8° del artículo 132 del C.C.A., 
• Y la segunda la fundamentó en que de acuerdo con el contrato y cori,-espon
dencia cruzada entre las· partes, la sociedad demandada dijo actuar como 
·representante "de la firma DEFENSE MATERIAL CORPORATION', firma 
ésta que hizo la misni3: manifestactón en cartas dirigidas a la actora para 
concluír que "por estas razones, no es MARCO INTERNACIONAL LTDA 
la llamada a oponerse a las· pretensiones del FONDO ROTATORIO DEL 
EJERCITO, puesto que no creó con él ningún vínculo sustancial que la legitime 
en la causa para ello". 

4. Tramitado el proceso en su primera instancia, el Tribunal Administrativo 
de Cundinamarca le puso término por la sentencia apelada en la forma ya anotada 
y sin que prosperaran las excepciones propuestas porque, en cuanto a la primera, 
. consideró que no era cierto que .los vehículos cuya compraventa se convino entre 
las partes hubieran sido recibidos porlaentidad actora en la ciudad de Barranquilla 
o hubieran debido ser entregados en dicha ciudad, y en relación con la, segunda 
porque no se "configuró" que la sóciedad demandada fuera la representación de 
la· firma -Dejense · Material·Corporation-y en ·esta- calidad hubiera celebrado- el 
contrato con el Fondo Rotatorio del Ejército, siendo aquélla "en realidad el 
contratista" por lo cual "si está legitimado (sic) en la causa para oponerse a las 
pretensiones de la demanda". -
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· En cuanto ai fallo del caso litigado, el a-quo fundamenta su decisión en que 
la sociedad demandada, de acuerdo con la Resolución No. 046 de 1983, por la 
cual la entidad demandada abrió la Licitación Pública No. 03/83 del 7 de febrero 
del mismo año, con el pliego de condiciones, con la Resolución No. 309 de 3 de 
junio de 1983 y con el contrato celebrado entre las partes, se obligó a que fueran 
nuevos los vehículos que debía suministrar de acuerdo con la licitación, su adju
dicación y el contrato celebrado; aparte de que la sociedad demandada en la oferta 
presentada como licítante expresó que el material "será huevo y de reciente 
fabricación". 

· "De manera -dice el sentenciador-que resulta clara la obligación del con
tratista de entregar los vehículos objeto del contrato con las características de 
nuevos y de reciente fabricación. Lo primero porque 1a administración en el pliego 
de condiciones hizo la exigencia de que fuesen nuevos; lo segundo en razón a 
que en la oferta en fonna expresa la sociedad Marco Internacional Limitada 
manifestó que, además, los entregaría de reciente fabricación. 

"En los contratos administrativos el contratista adquiere la obligación de 
entregar los elementos que son objeto del mismo, de confomiidad con el pliego 
de condiciones y la oferta, pues el contrato se encuentra adecuado a los términos 
de esos dos actos. En el contrato se entienden incorporados el pliego de condi
ciones y la oferta, así como el acto de adjudicación. El contrato no se puede 
observar en una fonna aislada sino, por el •Contrario, integrando al pliego de 
condiciones, a la oferta y al acto de adjudicación. Y esta integración se debe hacer 
no solo cuando en fonna expresa se diga en el contrato -como ocurre en este caso 
con respecto al acto de adjudicación y a la oferta- sino también en los casos en 
que se guarde silencio al respecto, por cuanto, en definitiva esos actos hacen parte 
del proceso de. contratación''. 

Enseguida el fallador examina el acervo probatorio a fin de determinar 
si se encuentra o no demostrado que "los vehículos que el contratista quiso 
entregar a la sociedad demandada eran nuevos y de reciente fabricación" y 
poder, entqnces, concluír en el ctiinplimiento o no del contrato por parte del 
suministrador. 

! ·...., Para el Trib~a1, según los términos de pliego de condiciones y de la oferta, 
y en acuerdo con el concepto rendido por uno de los dos peritos designados, por 
vehículos nuevos debe entenderse que no tuvieran uso y por de reciente fabrica.,. 
ción, que correspondieran a modelos de los últimos años. 

El Tribunal procede entonces a estudiar cada una de las pruebas allegadas 
y hace en primer ténninp, una síntesis del que denomina "dictamen pericial" 
rendido por uno de los peritos. 
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El Tribunal estudia luego la prueba documental allegada y se refiere a la 
respuesta dada por "la firma fabricante de vehículos -AM General Corpora.,. 
tion-" a una Solicitud de información que le hizo el Intendente General del 
Ejército en donde le indica los números de serie de los chasises de los vehículos 
y los de las cabinas y motores de los camiones, inquiriéndole sobre su fecha 
de fabricación, nombre de fabricante y si ellos fueron vendidos por la interro
gada, a la firma Defense MaterialCorporation, solicitud que fue contestada 
indicando en síntesis, que la "AM GENERAL CORPORATION nunca ha vendido 
vehículos a la firma DEFENSE MATERIAL CORPORATION', que los números 
de serie de los chasises corresponden a vehículos producidos entre los años de 
1966 a 1970, que "los camiones de carga M 54 de 5 toneladas están fuera de 
producción o descontinuados desde 1960" y que el firmante de la carta de res-

. puesta piensa "que los vehículos comprados por el Ministerio de Defensa Nacio
nal no son nuevos y si són reconstruidos''. Además, aparentemente refiriéndose 
a la serie de las cabinas y motores, se dice en aquella respuesta, que "no es 
identificable". 

Finalmente, el Tribunal menciona una carta "del representante legal de la 
Socie.dad demandada, de fecha 6 de septiembre de 1984, en la cual le propone 
unas fórmulas o alternativas al Director del Fondo Rotatorio del Ejército para la 
solución del conflicto, partiendo de la base de que los vehículos son recondicio
nados (sic), aunque con la afirmación de que "las minuciosas inspecciones efec
tuadas por personas técnicamente autorizadas no han permitido encontrar pruebas 
contundentes contra su calidad de nuevos''. 

Del estudio de los-elementos probatorios-examinados, deduce el Tribunal: 

lo. Que ''no existe evidencia de que los vehículos hubiesen sido usados para 
la fecha en que se debían entregar, es decir que no fuesen nuevos, pues mediante 
el dictamen pericial, por el contrario, de una parte, se estableció que el deterioro 
sufrido en la parte externa de los mismos correspondia al desgaste sufrido.por el 
transporte entre su país de orígen y el lugar en donde se encontraban depositados, 
así como la permanencia al aire libre, y, de otra, en la parte interna del vehículo 
no se practicó la revisión que hubiere permitido llegar a una conclusión definitiva 
sobre ese punto". 

2o. Que "de la información suministrada por el fabricante American Mo
tors . .. , se establece que los chasise& de los vehículos no eran de reciente fabri
cación ... ". 

3o. Que "no se estableció si las demás partes de los vehículos fueron fabri
cados en las mismas fechas de los chasises. Pero esto lleva a una cie dos conclu
siones: la primera, que si fueron fabricados en esasmismas fechas d,efinitivamente 
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todos los vehículos en sus distintos componentes no eran de reciente fabricación, 
pues evidentemente habrían sido contruidos entre los 14 y 18 años anteriores al 
año de ejecución del contrato; la segunda, si las partes distintas a los chasises 
fueron construidos con posterioridad a la connstrucción de estos, se produjo, 
entonces, un reacondicionamiento de los vehículos''. 

4o. Que "se establece entonces que, por lo menos, los ·chasises de los 
vehículos no eran de reciente fabricación y que con las demás partes ocurre lo 
mismo o se trata de vehículos reacondicionados, esto es que partiendo de chasises 
de modelos antiguos se reconstruyeron los vehículos utilizando partes de vehículos 
de reciente o aún (sic) de antigua fabricación. Y esto, en uno y otro caso, significa 
un quebrantamiento de la obligación contractual contraida por la Sociedad de
mandada, pues, conforme a la oferta, lOs vehículos no sólo debían ser nuevos 
sino también de reciente fabricación ... ". 

Concluye, entonces, el a-quo, diciendo que "en estas condiciones y teniendo 
en cuenta que de conformidad con el artículo 1884 del Código Civil 'el vendedor 
es obligado a entregar lo que reza el contrato', en realidad se produjo el incum
plimiento de la obligación principal de la sociedad contratante, pues los vehículos 
que quiso entregar a la entidad demandante no eran de reciente fabricación, 
conforme se estipuló en el contrato, con base, precisamente, en la oferta de quien 
luego se convirtió en contratista. Y es claro que ese aspecto de la oferta tuvo 
influencia en la adjudicación, pues en el pliego de condiciones se consignó la 
calidad de los el_ementos como el primer criterio prioritario para proceder a la 
misma, dentro de la cual encuentra ubicación la característica de reciente fabri
cación". 

Habiendo , entonces, encontrado que "el contratista no cumplió con sus 
obligaciones contratuales" y que la entidad demandante cumplió con el pago 
del precio (lo que infiere el Tribunal de comunicación recibida del Banco de · 
Colombia a su pedido, en el sentido de haber abierto en relación con el contrato 
celebrado entre las partes del litigio, carta de crédito por U.S. $563.700.oo 
debidamente cancelada), deduce que debe ordenarse, como en el efecto lo hace 
en la parte resolutiva, el reintegro a la entidad actora de la suma equivalente 
en pesos colombianos de la cifra indicada en dólares americanos, a la-fecha 
de la sentencia. 

En_ cuanto a intereses, dice el· fallador que el demandante solicitó el reco
nocimiento de intereses corrientes pero que como ellos no fueron pactados y como 
"la condena a la restitución se hará en dólares, con la consiguiente revaluación, 
sólo procede el reconocimiento de los intereses legales o técnicos del seis por 
ciento (6%) anual" a cuyo pago condena desde el.26 de septiembre de 1985, 
fecha de la comunicación del Banco de Colombia arriba indicada y también hasta 
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la fecha de la sentencia. Agrega, que "la condena se hará en abstracto para su 
liquidación mediante el incidente previsto en el artículo 308 del Código de Pro
cedimiento Civil. Para estos efectos se obtendrán certificados del. Banco de la 
República sobre el precio del dólar con respecto al peso colombiano" para el 26 
de septiembre de 1985 Y.para la fecha de la sentencia. 

Por último, en lo relativo a la pretensión sobre pago de todos los perjuicios 
derivados del incumplimiento, el a-quo dijo no acceder "a esa petición debido a 
que no se indicaron esos perjuicios, ni tampoco se determinaron en el curso del 
proceso". 

5o. Cómo atrás se anotó, la parte demandada inconforme con el fallo inter
puso contra él recurso de apelación (fls. 287 a 291, C. 1). 

El recurrente expresa como motivos de su inconformidad, los siguientes: 
. . 

"1. La sentencia considera que la posición ocupada por MARCO INTER-
NACIONAL dentro del contrato 035-83 no era la· de representante de una de las 
partes, sino la de parte misma contratista, a pesar de que en el texto del contrato 

· 035-83 se consignó que MARCO INTERNACIONAL obraba como representante 
de la firma DEFENSE MATERIAL CORPORATION, de Washington, y a pesar 
de que en la correspondencia posterior cruzada entre el Fondo Rotatorio del 
Ejército, la firma Defense Material Corporation, y la firma Marco Internacional 
se tiene a Marco Internacional como representante de Defense Material Corpo
ration". 

"Las razones que tuvo en cuenta el Tribunal para desatender el texto mismo 
del contrato y la correspondencia cruzada entre las partes son a todas luces 
erróneas y, en la práctica se reduc~n a explicar que el FONDO ROTATORIO 
DEL EJERCITO habría cometido una irregularidad al contratar con DEFENSE 
MATERIAL CORPORATION y que por lo tanto no puede tener a esta entidad 
como la entidad contratista, sino a quien aparece como su representante. A este 
respecto debo anotar que aun si se considerara que MARCO INTERNA TIONAL 
participó en la licitación número 03/83 a título personal, ello no tiene la virtud 
de invalidar el texto del contrato 035 de 1983, toda vez que este contrato no ha · 
sido demandado de nulidad, y no se lo ha declarado nulo de conformidad con los 
procedimientos y garantías correspondientes''. 

·••Así las cosas, no le es dado al Tribunal desatender el texto contractual que 
señala la existencia de un contrato entre FONDO ROTATORIO y DEFENSE 
MATERIAL, para sostener que EXISTE un contrato entre el FONDO ROTA
TORIO y MARCO INTERNACIONAL por el solo hecho de que esta firma 
participara, aún si en gracia de discusión se aceptara que a título personal, en 
ciertos actos y diligencias preparatorios del contrato". 
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"2. El Tribunal entendió que para el FONDO ROTATORIO DEL EJER
CITO resultaba una condición importante de los vehículos que deseaba adquirir 
el que éstos fueran nuevos, vale decir no sometidos a uso anterior, y que así 
lo consignó en el pliego de condiciones de la licitación; pero fa condición 
-distinta- de que los vehículos fueran de reciente fabricación, fue una condi
ción que result_ó no de la petición del FONDO ROTA TORIO DEL EJERCITO 
sino de la oferta del contrati1¡tá.. Quiere esto decir que desde el punto de vista 
de su importancia, las dos condiciones difieren, siendo claramente secundaria 
la segunda". 

"Ahora bien la sentencia consideró que los vehículos entregados al FONDO 
ROTATORIO DEL EJERCITO eran nuevos o que, por lo menos, no se demostró 
lo contrario dentro del proceso, y trae en apoyo de esta aseveración las conclu
siones del peritazgo. Pero aceptó la tesis de la demanda, según la cual los vehículos 
no eran de reciente fabricación, sóbre la más precaria base probatoria, a saber 
sobre el dicho contenido en una carta escrita en idioma extranjero y suscrita por 
una persona cuyas condiciones de representante de la compañía AMERICAN 
MOTORS no se comprobaron legalmente y que finalmente no tiene en el expe
diente una traducción oficial. La prueba en cuestión, al tenor de los dispuesto en 
libro segundo, título XIII, capítulo VIII del Código de Procedimiento Civil, no 
puede tenersé como prueba dentro del caso". 

"En resumen, la demostración del supuesto incumplimiento resulta de -un 
peritazgo rendido por un perito único -que, por tanto no puede ser tenido como 
prueba toda vez que contraviene lo dispuesto por .el artículo 234 del Código de 
Procedimiento Civil, y por un documento en idioma extranjero, sin traducción 
oficial, que tampoco puede ser tenido como pruebaj'. 

"3. Al tenor de lo dispuesto en el artículo 1546 del Código Civil, en caso 
de que uno de los contratantes no cumpla lo pactado en un contrato bilateral, 
puede el otro pedir a su arbitrio o la resolución del contrato con indemnizaci"n 
de perjuicios. El juez, por su parte tiene autoridad en tales casos para decretar 
igualmente \a resolución del contrato por indemnización de perjuicio o la sola 
indemnización de perjuicios. Pero el Tribunal optó, a instancia de la parte 
actora, por una decisión contraria a la ley, a saber ordenar que MARCO 
INTERNACIONAL reintegrara el precio del contrato, sin ordenar a la otra 
parte que integrara los vehículos y sin tener en cuenta que el precio del 
contrato no es equivalente al valor de los perjuicios, toda vez que este 
valor de perjuicios no se demostró en el proceso. Así mismo incurrió el 
Tribunal en el error de considerar que el precio • del contrato lo había 
recibido MARCO INTERNACIONAL, basándose para ello en un error 
monumental que paso a explicar: · 
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"El demandante solicitó en la demanda que se librara oficio al Gerente 
· del Banco de Colombia Sucursal CAN, para que certificara sobre el pago del 
valor del contrato objeto de la controversia a la firma contratista. Así se decretó 
la prueba por el Tribunal tal ~orno consta en auto que obra a folio 116 del 
cuaderno 1. Pero el secretario libró el oficio adiconando la enunciación de la 
prueba con una frase según la cual la firma contratista era "INDUSTRIAL Y 
COMERCIAL MARCO INTERNACIONAL LIMITADA" y dió lugar así a 
que la certificación expedida por el Banco de Colombia se refiriera a MAR
CO INTERNACIONAL como beneficiaria del pago. En otras palabras la 
Secretaría del Tribunal, sin darse cuenta, dirimió la controversia plantea
da, estableciendo que el contratista era MARCO INTERNACIONAL y no 
DEFENSE MATERIAL CORPORATION e indujo a que se produjera una 
certificación ambigua o falsa, puesto que, como consta en todos los clocu- · 
mentos de la importációri, tales como el certificado de origen, el documen
to de embarque, la factura comercial y la misma carta de crédito, el be
neficiario de esta carta fue la firma americana "GENERAL OVERSAES 
IRADJNG CORP,., lQ __ qye habré_de dem.ostrar dentro de la segunda ins-
tancia ... " (fls. 289· a 192, C. l). - - - -· - -

Estos argumentos los repitió el recurrente, con ligeras variantes, con ocasión 
del alegato de conclusión presentado en esta instancia (fls. 365 a 373). 

. 60. Durante la segunda instancia a petición del apelante se decretaron y 
allegaron como prueba_documental copias de la carta de crédito abierta por el 
Banco de Colombia, de la so.licitud de apertura de dicha carta, de un telex del 
citado banco dirigido a-su corresponsal prorrogando la vigencia de· la e.arta, de 
los documentos de embarque presentados por el exportador "para hacer posible 
el cobro y pago de la carta de crédito en mención", se pidió que el Banco de 
Colombia certificará sobre ''quienes fueron el ordenador y beneficiario de la carta 
de crédito" y sobre la fecha, el valor, el país en donde se efectuó el pago y persona 
a quien se hizo; y se ordenó recibir testimonio del Gerente del mismo banco, 
acerca "del contenido y alcance" de la certificación que obra a folio 139 del 
. cuaderno 1, mencionada atrás· al hacer el recuento de los fundamentos de la 
sentencia recurrida. 

7o. La sociedad actora, en su alegato de conclusión de segunda instancia 1, 

(fls. 352 a 364) solicita se confiqne el fallo apelado y para rebatir los argumentos 
del apelante dice, en síntesis: · 

- - - a) Todos los documentos presentados porla sociedad-demandada con oca
sión de la licitación abierta por la entidad actora y que culminó en el contrato 
celebrado entre ellas (contrato 035/83) prueba que "fue celebrado entre la SO
CIEDAD MARCO INTERNACIONAL LTDA, por intermedio de su Repre-
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sentante Legal LUIS CARLOS MARTINEZ BRAZO y EL FONDO ROTATO
RIO DEL EJERCITO, representado por el Coronel GUSTAVO A. MEDINA 
PLAZAS Director General, acogiéndose estrictamente también al Decreto 222/83 
artículo 7° sobre Representación Legal de personas jurídicas". 

b) El pliego de condiciones para la licitación exige que el material a sumi
nistrar debe ser nuevo y la sociedad demandada, en su oferta, consignó que los 
vehículos ofrecidos eran nuevos y de reciente fabricación. 

c) El Fondo Rotatorio del Ejército adjudicó a la sociedad demandada "la 
Licitación Pública No. 03/83 por medio de la Resolución No. 309 del 3 de junio 
de 1983, teniendo en cuenta las condiciones ofrecidas, el material a adquirir y en 
especial sus características de equipo nuevo y de reciente fabricación". 

Y sobre este punto agrega: "Es obligación de la administración analizar las 
ofertas tal como se presentan y decidir sobre la más conveniente para ésta, así 
.mismo es obligación del CONTRATISTA una vez celebrado el Contrato cumplir 
las obligaciones que se fundamentan en el pliego de condiciones, en su oferta y 
en el Contrato mismo. Luego MARCO INTERNACIONAL LTDA, debe obli
garse a cumplir lo pactado que no es otra cosa que la integración de las voluntades 
del Estado en el pliego de condiciones donde exige que el material sea nuevo, el 
oferente en su propuesta se obliga a suministrar vehículos nuevos y de reciente 
fabricacióny las dos partes conjqntamente MARCO INTERNACIONAL LTDA, 
y FONDO ROTATORIO DEL EJERCITO que plasmaron unas obligaciones 
entre ellas la entrega y recibo de los vehículos objeto del contrato 035/83 nuevos 
y de reciente fabricación, lo cual no sucedió, .porque EL CONTRATISTA in
cumplió la obligación al entregar los vehículos viejos y usados". 

d) De las revisiones técnicas practicadas un,a por el FONDO ROTATORIO 
· (Acta 182 del 10 de abril de 1984 fls. 67 y 68, C. l) y otra practicada "por el 
Comandante del Batallón de Mantenimiento del Ejército, el Director de Trans
portes, por el Director de Adquisiciones, por un Inspector delegado, por el 
Comandante de la Brigada de Apoyo Logístico entre otros" (Acta No. 94 del 4 
de abril de 1984, que no figura allegada al proceso anota la Sala), aparece que 
los vehículos "son de producción vieja", que son de modelos diferentes, que 
algunos tienen y otros no "base para el radiador", que "presentan desperfectos 
tales como corroción (sic) y rupturas por lo cual se presume que tengan cierto 
uso", que "no son nuevos", etc. 

e) No sólo aquellas "pruebas demuestran lo relacionado con el uso, vejez 
y fabricación antigua de los vehículos", sino lo confirma la carta de 6 de sep
tiembre de 1984, suscrita por el "Gerente Representante Legal de MARCO 
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INTERNACIONALLTDA '', delacualellibelistatranscribealgunosapaites. 

t) Lo anterior está también demostrado por afirmaciones del fabricante 
American Motors y por el dictamen pericial. 

g) Resume el actor esta parte de su alegato ~í: "la demostración del incum
plimiento no obedece a un peritazgo · rendido por un Perito único como lo asevera 
el demandado, sino que es fruto de una serie de pruebas concatenadas y claras 
que obran al expediente como son: a) las inspecciones practicadas por el Ejército 
a través de sus oficiales. b) la inspección judicial con intervención de peritos. c) 
El informe .de la firma Fabricante de vehículos Am General Corpor(l,tion en 
respuesta a una solicitud de información del Intendente General del Ejército de 
Colombia a través del Jefe de la Misión Militar del Ejército de los·Estados Unidos. 
d) La carta de Representante Legal· de la firma demandada del 6 de septiembre 
de 1984 donde propone alternativas para la solución, acbnitiendo que los vehículos 
son ieacondicionados". 

. h) Refrriéndose á. la crítica de lá sociedad demandáda a ·fa sentencia cúáhdó 
ordena reintegrar el precio del contrato "sin considerar que ... no lo había recibido 
ésta sino el beneficiario General Overseas Trading Corp. de Estados Unidos a 
trávés de una. Carta de Crédito", dice que en negocios que implican importación 
de bienes su valor se cancela mediante la apertura de crédito documentario irre
vocable sobre el exterior, lo que comúnmente se denomina Carta de Crédito; 
operación que se surte en coordinación con EL CONTRATISTA'', como sucedió 
en este caso, en donde su representante legal "verbalmente manifestó al Director 
del Fondo que la carta" por valor de US$ 563.700.oo fuera expedida a nombre 
de la firma General Overseas Trading Corp. y como lo confirmó él mismo al 
Fondo Rotatorio del Ejército en comunicación del 4 de abrii de 1984 "que obra 
al folio 112", y además, en la solicitud de apertura de dicho crédito, se instruyó 
al Banco de Colombia que se remitiera a la demandada copia de los documentos 
de embarque "toda vez que era el interesado como parte en el contrato 035/83 
en conocer el estado en que se encontraba su importación", lo que el banco 
cumplió según consta en telex que envió a su bando extranjero corresponsal, lo 
cual conduce, al memorialista a afirmar: "Todas las certificaciones expedidas por 
el Banco de Colombia llevan a concluír que la Carta de Crédito fue cancelada 
totalmente al Contratista MARCO INTERNACIONAL LTDA, a través de su · .1 

beneficiario autorizado por el mecanismo de Carta de Crédito OVERSEAS TRA-
DING CORP, y en cumplimiento exacto de lo acordado entre ambos y probado 
mediante la carta de 4 de abril de 1984 firmada por el Representante Legal de 
MARCO INTERNACIONAL LTDA". 

80. La colaboradora fiscal de la Corporación, en su concepto de rigor, (fls. 
375 a 383, C. l.), sólicita que se confirme la se.ntencia apelada porque: -
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a) "Como bien lo observa el Tribunal, todo el trámite administrativo que 
se desarrolló durante el procedimiento de contratación indica sin lugar a dudas, 
que fue la SOCIEDAD MARCO INTERNACIONAL LTDA, la persona direc
tamente interesada en la licitación del negocio jurídico. 

"El hecho de ser o no ser representante de una o varias Compañías 
extranjeras se debe entender como un crédito o punta je a su favor, en cuanto 
demuestra una cierta confiabilidad o experiencia en las ventas de los productos 
que se ofrecen, pero jamás podría confundirse con el significado que el mismo 
término tiene en derecho. Cuando la ley utiliza la expresión representación, 
las implicaciones del término son otras, y para que se pueda hablar de repre
sentación en derecho deben cumplirse ciertas exigencias", que para la Fiscalía, 
en acuerdo con el i,entenciador, no se cumplieron porque la demandada no 
acreditó que fuera representante de la firma Defense Material Corporation ni 
tampoco demostró la existencia de esta persona jurídica extranjera ni tampoco 
que hubiera establecido una sucursal con domicilio en el territorio colombiano, 
como lo previene el art. 7° del Decreto 222 de 1983 y lo hacía el art. 6° del 
Decreto 150 de 1976. 

b) La prueba documental demuestra el incumplimiento del Contratis
ta, sin que tenga que recurrirse al peritazgo, cuyo valor probatorio objeta 
porque uno de los dos peritos designados renunció y no fue reemplazado 
y el otro, omitio su concepto a título personal, anomalía que "incide 
necesariamente- en la idoneidad del dictamen, el que no se puede tener 
como prueba". (fl. 382, C.l). 

c) Sobre el pago del precio del contrato, por parte de la entidad actora, dice 
la Fiscalía: "Aduce también el recurrente, que la carta de crédito no fue expedida 
a su nombre, siendo otra persona la beneficiaqa con ese pago. En relación con 
este punto la actividad probatoria del apelante fue per~istente y cuidadosa durant~ 
la segunda instancia. Pero lamentablemente, a juicio de esta Fiscalía, tal hecho 
no incide para nada en el problema que se discute, pues cualquiera que haya sido 
el beneficiario de la carta de crédito, lo cierto es que la firma contratista no puede . 
desconocer el pago. 

"Por otra parte si el precio de los vehículos no le fue entregado de manera 
directa a:l contratista, esto se debió a que en el mismo contrato se estipuló que la 
cancelación del pago se haría a través de la carta de crédito, y al hecho de que 
el contratista de manera expresa y por escrito -ver comunicación al folio 9 del 
C. 2-, le exigió al Director del Fondo Rotatorio del Ejército que expidiera: la 
carta de crédito a nombre de otra persona". 
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d) Y sobre la censura del apelante a la sentencia, porque la· sentencia se 
limitó a ordenar el reintegro del precio sin ordenar la entrega de los vehículos al 
Contratista, dice que "de la demanda y de las pruebas se deduce que el Fondo 
Rotatorio no recibió los vehículos, ya que se abstuvo de susccribir la respectiva 
acta, lo anterior nos está indicando, que los vehículos solamente han permanecido 
en las instalaciones militares en espera de esclarecer y solucionar el problema. 
Y agrega que "teniendo en cuenta lo anterior y con el propósito de evitar inter
pretaciones erróneas, la sentencia deberá aclararse en tal sentido . 

. -- .. --

11. CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

1. En relación con la excepción propuesta como de "falta de competencia 
territorial", para la Sala está bien fundada la decisión tomada por el sentenciador 
de instancia en este partcular pues, además de los argumentos dados acerca del 
señalamiento en el contrato del nombre y dirección del destinatario de los bienes 
que se adquirían debe tenerse en cuenta .que la ley .establece que el comprador 
debe recibir la cosa en el lugar y el tiempo estipulado o, en su defecto en el lugar 
y el tiempo fijados por aquella parte la entrega (art. 943 del Código de Comercio). 
Además, el Código Civil, refiriéndose al pago de las obligaciones, entendidendo 
por éste como el cumplimiento de la prestación debida (art. 1626), establece que 
"si no se ha estipulado lugar para el pago, y se trata de un cuerpo cierto, se _hará 
el_ pago en el lugar eri que dicho cuerpo existía al tiempo de constituírse la 
obligación. 

~•Pero si se trata de otra cosa, se hará el pago en el domicilio del 'deudor" 
(art, 1646 C.C.). 

En el presente caso, no se trataba de una obligación de cuerpo cierto como 
que el deudor (vendedor) podía solucionarla entregando cosas indeterminadas de 
la calidad y en la cantidad convenidas (arts. 1518 y 1566 ibídem) y el domicilio · 
de la sociedad deudora es la ciudad de Bogotá (fls. 10 y U, C. l). 

2. En cuanto a la excepción denominada por la demandada como "Falta de 

,, 

legitimación para resistir a las pretensiones" que explicó como falta de legitima- , .1-

ción pasiva por no haber sido, en su concepto; quien contrató a nombre propio 
con la sociedad actora, la Sala también esta de acuerdo con el a-quo cuando no 
aceptó su prosperidad por considerar que aquélla estaba legitimada para responder 

--como demandada por haber sido la parte contractualmente obligada como--ven
dedora en el contrato celebrado entre el Fondo Rotatorio del Ejército y la sociedad 
demandada, conclusión a la que llegó fundamentalmente por razones que se 

-- pueden resumir así: 
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a) Porque dicha sociedad fue quien presentó la oferta que fue favorecida 
con una adjudicación parcial dentro de la licitación No. 03/83. 

b) Porque en la Resolución (la 309 de 3 de junio de 1983) se habló de 
adjudicar la licitación parcialmente a la sociedad demandada y no a otra, y 

c) Porque en el contrato celebrado como consecuencia de los actos anteriores 
la referencia que en él se hace a la firma Defense Material Corporation no puede 
entenderse como demostrativa de haber sido ésta la contratista, no sólo porque 
no fue la que presentó la propuesta ni a quien se le adjudicó sino porque "en el 
proceso de contratación no se acreditó la representación de la firma Defense 
Material Corporation por Marco Internacional Limitada, pues no se desprende 
de los documentos presentados con la oferta ni· de los integrantes del contrato. 
Además no se acreditó la existencia de la persona jurídica extranjera -Defense 
Material Corporation-, todo lo cual se requería, de conformidad con lo previsto 
en el inciso primero del artículo 7° del Decreto 222 de 1983. Y en el curso de 
este proceso la parte demandada tampoco comprobó la existencia y repre:.. 
sentanción mencionadas" (fl. 272 C. 1). 

Y la Sala está de acuerdo con el fallo de primera instancia en este particular 
no sólo por las razones expuestas sino por una adicional: Para que la repre
sentación produzca el efecto, que le es propio, de extender el vínculo obligatorio 
al representado pasando por alto al representante es necesario que se exprese en 
el negocio jurídico respectivo el nombre de representado y que se obra por y para 
él. Es lo que en la doctrina se conoce con la expresión "contemplatio domini", 
que se encuentra establecida en forma expresa en todos los casos de representación 
voluntaria en donde el representante actúa. 

A nadie le es lícito celebrar negocios que afecten la esfera jurídica de otra 
persona sin estar facultado por ella o por la ley, para representarla (art. 1505) 
pues, de lo contrario el acto realizado por quien se dice representante de oti;o no 

· puede vincular en sus efectos al representado. 

El apoderamiento debe ser conocido por el tercero con quien va a contratarse 
pues éste, naturalmente, necesita saber con quien va a vincular contractualmente, 
como lo reconocen universalmente jurisprudencia y doctrina (ver por ejemplo, 
exposiciones de los tratadistas colombianos Enrique Gaviria Gutiérrez, en Lec
ciones de Derecho Comercial, Ed. Diké, Medellín 1987, pág. 248 y 22, y Gabriel 
Escobar Sanin, en Negocios de Sustitución, Edición de Universidad Externado 
de Colombia, Bogotá 1987, No. 381 y ss) y como se desprende de varios textos 
legales positivos, por ejemplo, del art. 1506 del C.C.A, sobre estipulación en 
favor de otro la cual es revocable por la sola voluntad de las partes contratantes 
mientras no intervenga la aceptación expresa o tácita del Beneficiario; del 
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2186 ibídem en cuya virtud el mandante está obligado a cumplir las obli
gaciones que a su nombre ha contraido el mandatario dentro de los límites · 
del mandato, del 2154 del mismo Código según el cual el mandatario que 
ha -excedido los límites de su mandato, es sólo responsable al mandante y 
no a los terceros "cuando no les ha dado suficiente conocimiento de sus 
poderes" (subraya fuera de texto) y en especial del 2199, según el cual la 
expiración del mandato por causa ignorada por los terceros de buena fe 
que hubieren contratado con el mandatario les da derechos cóntrá el man
dante, de donde la necesidad de que los terceros conozcan que han con
tratado con el mandatario por su calidad de tal. Por su parte el Código de 
Comercio en este art. 833 estatuye que los negocios jurídicos propuestos 
o concluídos por el representante en nombre del representado producirán 
directamente efectos en relación con éste, _de donde la necesidad de que 
conste la circunstancia de que se obra por otro. 

Para evitar equívocos y remunerando la tradicional polémica acerca de 
.si el mandato implica por su esencia la representación, la Sala deja constancia 
_de que las normas sobre el mandato que ha citado deben entenderse aplicables 
a los casos en que por la naturaleza del negocio haya representación y no a 
los eventos en que el mandatario, como lo dispone el art. 2177 del Código 
Civil actúa en nombre propio, para el mandante, en cuyo caso no-obliga a éste 
respecto de terceros pero sí se establecen relaciones obligacionales entre man
dante y mandatario. 

_ __ Es claro entonce~ que Cll_ando a una persona se le ha conferido por 
convención la representación de otra y aquella-actúa no-basta con que· le diga 
al tercero con quien pretende contratar que posee dicha facultad de repre
sentación sino que es indispensable que le informe que en ese pretendido 
contrato va a ejercer tal facultad, de tal forma que el tercero sepa que -la 
relación jurídica se establecerá con el mantdante y no con el mandatario o con 
el representante en nombre propio. 

Establecido lo anterior, el haz probatorio allegado al proceso de la referencia 
no muestra en parte alguna que la sociedad demandada hubiera hecho la mani-
festación de que actuaria en su calidad de representante de otro; La referencia a , 1, 
ser representante de una presunta firma o sociedad denominada Defense Material 
Corporation de Washington hecha sin otra añadidura en el encabezamiento del 
contrato, no puede entenderse para la Sala sino como una información de osten-
latSCesa calidad; -pero-·no-como·la expresión-de que el-contrato se celebraba en 
y para el representado. Y menos puede entenderse cuando no se presentó al tercero 
con quien se contrataba ni la prueba de la existencia de aquél ni de los poderes 
que se le habían conferido. · 
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Y no se pretenda decir, con un mal entendimiento del art. 837 del C. de 
Co., que el tercero ha debido pedir que se le exhibiera el poder conferido por 
la citada firma, porque esta norma lo que establece es que "el tercero que 
contrate con el representante podrá, en todo caso, exigir de éste que justifique 
sus poderes ... " porque, en primer término, el tercero no entendió estar con
tratando con el repr~sentante de aquella firma sino, a lo sumo, con alguien 
.que tenía esa representanción sin que por ello la estuviera ejercitando y en 
segundo lugar porque, en primer término, el tercero no entendió estar contra
tando con el representante de aquella firma sino, a lo sumo, con alguien que 
tenía esa representación sin que por ello estuviere ejercitando y en segundo 
lugar porque la disposición lo que confiere es una facultad ("podrá", dice) sin 
imponer una obligación. 

Sólo más tarde, cuando ya existieron discrepancias entre los contratantes 
acerca de la calidad de los vehículos, fue cuando la sociedad demandada expresó 
a la entidad actora que actuando "en nombre y representanción de DEFENSE 
MATERIAL CORP. de Washington O.E .. USA, como suministrador del material" 
,(Carta del Gerente de MARCO INTERNACIONAL LIMITADA, de 4 de abril 
de 1984 -el contrato, recuérdese, tiene fecha de 27 de junio de 1983-dirigida al 
Director del FONDO ROTATORIO DEL EJERCITO, que obra al folio 112 del 
cuaderno 1). 

Hizo pues bien el fallador de primer grado cuando declaró impróspera 
la mal llamada excepción de "falta de legitimación para resistir a las preten
siones". 

3o. Ahora bien, establecida como está la relación jurídica existente entre la 
entidad actora y la sociedad demandada, por virtud del contrato celebrado entre 
ellas y que se denominó "CONTRATO DE IMPORTACION No. 035/83" y 
alegado por la primera que la segunda -incumplió, para la prosperidad de sus 
pretensiones aquélla tenía la carga de demostrar ese incumplimiento. (art. 177 
del C. de P.C.) y se pregunta entonces la Sala, si ello ocurrió. 

La entidad demandante pretendió probar el incumplimiento, que hizo con
sistir en haber intentado la sociedad demandada entregarle unos vehículos que no _ 
correspondían a las calidades especificadas en el contrato, por no ser nuevos y 
de reciente fabricación, mediante presentación con la demanda de una carta . 
suscrita a instancias de aquella por quien se dijo Gerente, Administración de 

· Contratos Internacionales, Am General Corporation, Detroit(fls. 71 a 73, C. l), 
que se encuentra en idioma inglés y en una traducción no oficial al español, pero 
sin autenticación ni reconocimiento alguno por parte del presunto signatario o sin 
que se hubiere probado por otros medios su autenticidad (art. 277 del C. de P.C.). 
En igual sentido obra en el expediente una carta en inglés, con fecha julio 30 de 
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1984, dirigida al Sr. Brigadier General Alberto González Herrera "Quartermaster 
General, Colombian Anny, y un. telex al mismo, sin traducciones oficiales y sin 
reconocimiento de las firmas. 

Aquí la Sala se permite citar por lo pertinente, lo expuesto por la Sala 
de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, en. sentenica del 29 de 
noviembre de 1984, proferida dentro del juicio ordinario de Compañía Ase
guradora Colseguros S.A. vs Corporación Nacional de Transportes Ltda. "Co
naltra" y otros, en donde examino el caso de documentos que provienen de 
terceros y de los que provienen de la parte contra quien se aducen; dijo esta 
Corporación: "Cuando un documento proviene de un tercero y no de la parte 
contra quien se aduce como prueba ni de su causante, aquélla no necesita 
desconocerlo ni tacharlo de falso para evitar que se tenga como reconocido, 
porque de todas maneras la prueba de su autenticidad corresponde a quien lo 
aduce. Si se desconoce por la parte contraria no.debe adelantarse. incidente 
de falsedad o autenticidad, por analogía con la inadmisibilidad de la tacha de 

. falsedad, 'cuando se trata de un-documento privado no firmado ni manuscrito 
por la parte a quien perjudica" (Providencia publicada en boletín No. 51 del 
Colegio de Abogados Comercialistas). 

La otra pretensa prueba del incumplimiento alegado consiste en la copia del. 
Acta No. 0182 de abril 10 de 1984 a la cual se refirió la Sala bajo el numeral del 
Capítulo l. antecedentes, que por provenir de la parte demandante, en cuanto la 
firman tres funcionarios de ésta, su Director, su Jefe Divisíón Contratos e Im
portaciones y su Asesor Jurídico, y otras personas, que no reconocieron sus 
firmas, no tienen virtualidad para establecer el he.cho alegado como acreedor de 
obligaciones (devolución del precio y pago de perjuicios) a cargo de la parte 
contraria. 

En su oportunidad legal, la entidad actora solicitó la práctica de una inspec
ción judicial con intervención de peritos ''a los camiones y carrotalleres adquiridos 
por la Sociedad contratista" con el fin de establecer que ni eran "nuevos- ni de 
reciente fabricación, que no correspondian al modelo estipulado y que presentaban 
"desgaste, raspaduras, abolladuras, y señales de uso considerable y deterioro" 
(fl. 6, C. l), prueba que fue decretada (fl. 116, C. 1) y para cuya práctica se 
designaron dos peritos quienes tomaron posesión del cargo (fls. 144 y 147, C. 
1). Durante la diligencia de inspección judicial (fls. 17 a 22 vto. C. 2) las partes 
pidieI"on la ampliaci•n del dictamen que deberían rendir los peritos a unos puntos 
adicionales que allí precisaron, a lo cual accedió eltri6unál a-quo, pero infor
tunadamente los expertos no rindieron su dictamen en la forma prevenida por la 
ley (art. 237, C. de P.C.), pues uno renunció al cargo, luego de realizada la 
inspección (fl. 160, C. 1) y no fue reemplazado y sólo el otro rindió su dictamen 
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(fls. 161 a 168, C. 1). Los vicios anotados hacen que no sea posible apreciar esta 
prueba. 

Como atrás se explicó (No. 8 del Capítulo I. Antecedentes) la colaboradora 
fiscal de esta Corporación en su vista de fondo llamó la atención de la Sala sobre 
los· defectos anotados de la prueba pericial pero conceptuó que los demás docu
mentos que aparecen en el mismo expediente al ser analizados y valorados de
muestran por sí solos "el incumplimiento del contratista demandado". Sin em
bargo, los documentos atrás descritos, por las razones ya anotadas no llevan a la 
Sala a la misma conclusión. 

Pero no obstante la crítica que antecede al acervo probatorio, la Sala llega 
al convencimiento del incumplimiento del deudor- vendedor a su obligación de 
entregar la cosa vendida (los vehículos de que trata el contrato,. de la calidad 
pactada y no de otra) por el reconocimiento hecho por dicho deudor en carta 
dirigida el 6 de septiembre de 1984 ( ... )p. 24 (fls. 75 y ss. C. 1) y que a la letra 
dice: 

Sr. Coronel: 

"En relación con los contratos de la referencia, me permito manifestar al 
señor Coronel lo siguiente: 

"Porque constan en los expedientes de los respectivos contratos en el Fondo 
Rotatorio y demás documentación, no creo necesario entrar a hacer una 
descripción de la forma como se desarrollaron las etapas de licitación, 
contratación, expedición de cartas de crédito, llegada y nacionalización del 
material, su alistamiento, inspecciones, etc. En cambio quiero concretarme 
en el objetivo de buscar la mejor solución que, ante todo, proteja los intereses 
del Ejército y luego dejar en claro y en limpio las actuaciones que ha tenido 
el suscrito en su calidad de Gerente de la Compañía MARCO INTERNA
CIONAL LTTDA, y ésta, a su vez, representante en Colombia para este 
caso de la firma DEFE~SE MATERIAL CORPORATION DE USA. 

"Desde el mismo momento en que entramos en contacto con la citada 
firma americana, proveedora de material militar a varios países extran
jeros según referencias obtenidas por nosotros, para participar en las 
licitaciones que dieron origen a estos contratos, se partió de la base de 
que se trataría de material nuevo, producido en los Estados Un,idos por 
AM General Corp. Sobre esta base, MARCO INT. LTDA. obtuvo las 
cotizaciones y demás condiciones comerciales por parte de DEFENSE 
MATERIEL CORP. y una vez obtenida la adjudicación, .viajé expresa
mente a Estados Unidos, durante (sic) los directivos de la firma, en 
presencia de otras personas, me reiteraron esta condición del material y 
me urgieron para que se les expidieran las respectivas cartas de crédito, 
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ya que de no recibir ellos oportunamente estos documentos tendrían que 
disponer de los vehículos para su venta a otro país. 

Una vez despachado el material, se revisaron los documentos de exporta
ción, base para su nacionalización en. Colombia, los que se encontraron en 
regla, con la debida licencia de exportación delDepartamento de Estado de 
USA y sin ninguna anotación. de que se tratara de material usado o reacon
dicionado, como debería figurar en el conocimiento de embarque, si así lo 
fuera. -

"Ante suposiciones del Sr. Ricargo Pombo A., expuestas en forma verbal 
ante el Sr. Gral. Intendente Gen~ral del Ejército, _de que el material fuera 
reconstruído, el Fondo Rotatorio exigió a Defense Material Corp. una 
certificación en la cual constara la calidad de los vehículos y sus condi
ciones de exportación, la cual fue contestada en forma positiva y detallada 
(Anexo A). Después de varias inspecciones del material por parte de 
oficiales de la Intendencia General, del Fondo Rotatorio y de otras pér-. 
sonas téénicamente autorizadas, se hicieron otros requerimientos al Sr. 
Agregado Militar a la Embajada en Washington. Por ser de mi interés 
directo agilizar estos procedimientos y aclarar situaciones, viajé nueva
mente a los Estados Unidos y me enteré. de una comunicación enviada 
por el Sr. Agregado Militar a Defense Material Corp. (Anexo B) y que 
no había sido contestadas por esta firma; obtuve fotocopia, la hice llegar 
a la casa matríz en Nueva York, ya que el Sr. Edward Barret Vicepresi
dente de la firma y quien venía atendiendo estos negocios no se encon
traba en el país, y logré que Defense Material Corp. respondiera esta 
carta. Previamente el Sr. Michael Bende, propietario de Defense Material 

· · Corp. , me había manifestado que los-vehículos militares para exportación 
no llevaban número de serie, por lo cual le requerí que así lo informara 
por escrito al señor Agregado Militar, precisamente en la respuesta a la 
·carta que él le había dirigido. 

"A mi regreso a Bogotá me enteré de que aún había dudas de tipo técnico 
en el sentido de que los vehículos fueran nuevos, lo que venía aplazando la 
decisión de aceptarlos o no y para mi gran sorpresa, fuí informado en una 
reunión en la intendencia General de que, bajo la pintura, había sido encon
trado el húmero de serie en todos los vehículos. 

· "Recibida la información oficial y escrita de este hecho por parte del _;\ 
Fondo Rotatorio, inmediatamente me dirigíaDefense Material Corp, Sr. 
BeI].de, exigiéndoles una aclaración inmediatamente en carta y traducción 

· que me permito incluir (Anexo C) y manifestándoles, como lo he reite-
-- · · radó también telefónicamente·, que· esta· actitud· para· mí- era· sospechosa -

de su buena fe y que, salvo una explicación satisfactoria, yo asumiría 
manejo abusivo de este asunto por parte de los funcionarios de Defense 
Materiel Corp. y me consideraría relevad,o de la obligación de seguir· 
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representando sus intereses, pues no estuve ni podría nunca estar de acuerdo 
con que se utilice mi firma o mi persona para perpetrar un engaño al Ejército 
o al país. 

''A pesar.de mis presiones telefónicas y por télex para que se me respondiera 
este interrogante, Defense Material Corp no lo hizo y ésto para mí ha sido 
suficiente para asumir, bajo la responsabilidad que me imprime mi hombría 
de bien, que los vehículos eran reacondicionados y que algo irregular estaba 
Ocurriendo. Solicité una entrevista con el st General ·Intendente General · 
del Ejército para manifestarle ésto en forma personal y franca, pero no tuve 
esta oportunidad. Entonces, me presetné ante el sr. Coronel Director del 
fondo Rotatorio, mi contratante, para expresarle mi posición en forma 
oficial y ponerme a disposición de las determinaciones que al respecto 
se tomarán. 

Mientras tuve el honor de pertenecer al Ejército como oficial en servicio 
. activo, siempre pude mostrar una limpia y diáfana hoja.de vida profesional, 
hasta el momento mismo de mi retiro a solicitud propia. Luego, como 
Licenciado en Comercio Internacional, prest<! mis servicios a la Institución 
como asesor de Importaciones. Terminado este contrato, inicié mis activi,. 
dades como importador, fundando la Compañía MARCO INT. LTDA que 
tiene ya una limpia trayectoria comercial de algunos años habiendo realizado 
varios contratos con el Fondo Rotatorio del Ejército y otras instituciones, 
todos eilos cumplidos en forma exacta, profesional y satisfactoria, que nunca 
dieron lugar a reclamos. Muchos esfuerzos perdidos, grave enfermedad y 
perjuicios económicos me viene causado este problema, pues nunca obtuve 
un centavo por concepto dé comisión o utilidad en estos contratos y sí en 
cambio he tenido que atender por mi cuenta considerables gastos en su· 
desarrollo, ya que desde el momento mismo en que la calidad de los vehí
culos fue cuestionada, me abstuve de tocar ese dinero que, por otra parte, 
fue girado mediante cartas de crédito por un valor equivalente al 100 % del 
valor de los contratos; pero mi único deseo ahora es el de continuar con 
dedicación exclusiva de mi tiempo y recursos a encontrar una salida que, 
como le decía al principio de esta carta sr. coronel, proteja los intereses de 
la institución a la que tanto debo y, por la misma razón; quede en limpio 
mi honestidad y el bien ganado prestigio de mi firma. 

"Para concretar este propósito, me permito oponer a consideración del 
· Ejército algunas fórmulas o alternativas; sobre las siguientes bases: . 

a) Los vehículos son reacondicionados. 

b) El estado de los vehículos es óptimo. Las minuciosas inspecciones efec
tuadas por personas tecnicamente autorizadas no han permitido· encontrar 
pruebas contundentes contra su calidad de nuevos. 
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c) La herramienta de dotación de los carrotalleres es de la mejor calidad, 
dentro de la producción americana (PROTO). · 

d) Los vehículos están y se entregarán en perfecto estado de funcionamiento. 

"t) Estimar la devaluación de los vehículos, por su calidad de reacondicio
namientos, en relación con su precio de compra pactado en los contratos, 
en un veinte (20%) por ciento, que sumado al 13% anterior, da un total de 
devalu.ación del 33 % . 

1. Alternativa 1. 

"Devaluar el precio del material en un 20 % . 

Si MARCO INT. LTDA. obtiene el reintegro de la diferencia ($150.980) 
por parte de los suministradores, esta suma se reintegrará· al Banco de 
Colombia mediante su corresponsal en el exterior y éste, a su vez, al Fondo 
Rotatorio del Ejército. 

2. Alternativa 2. 

Devaluar el precio del material en un 20 % . 

"Si MARCO INT. LTDA. no obtiene el reintegro de la diferencia por parte 
de los suministradores, MARCO I.NT. LTDA. se compromete en efectuar 
el reintegro, por su cuenta, en moneda nacional al Fondo Rotatorio del 
Ejército, dentro de un plazo prudencial acordado. 

----- -~-

"3. Alternativa 3. 

Devaluar el precio del material en un 20 % .. 

"El Fondo Rotatorio del Ejército recibirá en especia (repuestos, conjuntos, 
herramientas, etc) como cargas básicas para los vehículos objeto del contrato 
u otro tipo de material,.a precios oficiales del país de origen, la diferencia 
resultante. · 

"En todos los casos, MARCO INT. LTDA. se reserva el derecho de ade
lantar las acciones judiciales del caso en Estados Unidos contra Defense 
Material Corp., para lo cual el Fondo Rotatorio se compromete a suminis
trarle todos los documentos, certificaciones y demás elementos que le sean 
requeridos. · 

"Naturalmente, el desarrollo de cualquier alternativa que fuera selecciona
da, requiere de varios detalles de coordinación de tipo administrativo y legal, 
que se entrarían a resolver una vez tomada la decisión. 
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"Por último, deseo manifestarle señor Coronel y, por su digno conducto, 
al Comando del Ejército, que a pesar de haber yo obrado sólo en calidad 
de representante de la firma extranjera suministradora, estaré siempre frente 
·ª las responsabilidades que demanda este asunto con mi persona, mi patri
monio y todo mi esfuerzo, hasta que se encuentre la solución que más 
convenga a la Institución. . 

"De antemano agradezco al señor Coronel la acogida que puedan tener estas 
fórmulas y estaré a su disposición para lo que estime conveniente". 

Como este documento fue aportado como prueba al proceso y proviene de 
la parte obligada, no era necesario su reconocimiento para ser tenido como 
demostrativo de los hechos alegados por la parte demándada, como resulta 
de la bien fundada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que atrás 
se transcribió. 

Por lo anterior, habrá de confirmarse la sentencia apelada en cuanto 
declara el incumplimiento· del contrato de que trata la demanda y en 
cuanto obliga a la sociedad demandada a restituír el precio pagado, pues 
tampoco hay duda de que la entidad actora (la compradora) cumplió con 
su obligación de pagar el precio mediante la apertura de la carta de crédito 
acordad,a en el contrato y cancelada a quien el acreedor del precio ( el 
vendedor) diputó para recibirlo. 

4o. Habrá si que adicionar el fallo recurrido para declarar que la parte actora 
debe devolver, a la parte demandada, la cosa vendida y recibida (así hubiere 
sido a título precario), puesto que declarado el incumplimiento del contrato 
y el retorno del precio, lo que equivale, en el campo administrativo, a 
declarar resuelto el contrato, proceden las restituciones mutuas, como su
cede en todo caso en que se hubiere recibido algo bajo condición resolutoria 
(en este caso la tácita envuelta en todo contrato bilateral), lo cual es proce
dente "aún cuando no se hubieren formulado súplicas .expresas en esta 
materia, como que se suponen envueltas necesariamente en el objeto de la 
pretensión y en los fines de la acción judicial'', según lo ha definido la Corte 
Suprema de Justicia, en Sala de Casación Civil, para ~l caso de rescisión 
por lesión enorme, pero perfectamente aplicable a los casos de resolución 
por incumplimiento. (Sentencia de 20 de agosto de 1985, aún no publicada 
en la Gaceta Judicial). 

Para los efectos de la restitución se tendrá a la sociedad demandante como 
poseedora de buena fé, por provenir esa posesión de la expresa voluntad 
del otro contratante, quedando obligada a devolver los vehículos en el mismo 
buen estado en que los recibió, salvo el deterioro natural que hubieren 
sufrido y que no se deban a su dolo o culpa graye. 

Como a su vez, el vendedor también fue poseedor de buena fé del precio 
recibido, no deberá pagar intereses legales civiles sino a partir de la fecha 
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de la contestación de la demanda, lo que ocurrió el 10 de marzo de 1985. 
Esto por aplicación de lo dispuesto en los arts. 717,961, 964 inc. 3°, 1483 
y 1550 del Código Civil. 

Las mutuas restituciones del precio y de los vehículos deberán efectuarse 
simultáneamente por las partes no más tarde de los ciento veinte (120) días 
siguientes a la ejecutoria de esta providencia (art. 961 ib). 

Teniendo en cuenta que lo que debe restituír la sociedad, demandada es suma 
líquida de dinero, con sus intereses, no se ve para qué deba recurrirse al 
incidente liquidatorio de que trata el art. 308 del C. de p.C., como lo 
decide el fallador de primer grado, cuando sólo se trataría -de efectuar 
unas -simples operaciones matemáticas consistentes en calcular el valor 
en moneda colombiana de la suma de quinientos sesenta y tres mil sete- . 
cientos dólares americanos (US$ 563.700.oo) el io de n:i-1,1.rzo de 1985, 
para cuyo efecto bastará obtener un certificado del Banco de la República 
sobre el valor para esa fecha del peso colombiano en relación con el dólar 
americano y enseguida se calculará sobre la suma resultante el interés 
del 6 % anual, hasta cuando se efectúe el pago y ya se dijo cuándo deberá 
esto suceder. 

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala delo Cont.e.ncioso Admb:tlstra
tivo, Sección Tercera, administrando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la Ley, 

FALLA: 

Primero. Confírmanse los numerales 1° y 2° de la sentencia proferida el 15 
de diciembre de 1988 por el Tribunal.Administrativo de Cundinamarca, dentro 
del proceso de la referencia. 

Segundo. Modificase el numeral 3° de la sentencia a que se refiere el ordinal 
precedente, el cual quedará así: "Como consecuencia de la declaración anterior 
se condena a la Sociedad Industrial y Comercial Marco Internacional Limitada a · 
reintegrar al Fondo Rotatorio del Ejército la suma equivalente, en marzo 10 de 
1985, en pesos.colombianos, de quinientos sesenta y tres mil setecientos dólares 
americanos (US$ 563.700.oo), junto con los intereses legales del seis por ciento 
(6%) anual computados desde la misma fecha y hasta cuando el pago se efectúe, 
·10 que deberá ocurrir no más tarde de los ciento veinte (120) días siguientes a la · 
ejecutoria de esta sentencia. 
- -- ---- ·-- -·-·· --- .. --

A su vez simultáneamente con el reintegro de que se trata, el Fondo Rotatorio 
del Ejército deberá restituir a la Sociedad Industiral y Comercial Marco Interna
cional Limitada los vehículos que recibió de ésta por razón del contrato cuyo 
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incumplimiento se declara,. debiendo responder por los deterioros que hubieren 
sufrido y que se debieren a su dolo o culpa grave. 

Tercero. Modificase el numeral 4° de la sentencia a que se refiere el ordinal 
1° precedente, el cual quedará así: 

La suma de capital que debe reintegrar la Sociedad Industrial y Comercial 
Marco Internacional Limitada en virtud de lo dispuesto en el numeral 3° tal como 
queda según el ordinal segundo que precede, devengará intereses comerciales 
moratorios transcurridos los ciento veinte (120) días siguientes a la ejecutoria de 
esta providencia. 

Cópiese, notifíquese, comuníquese y devuélvase el expediente al Tribunal 
de origen. 

Esta providencia fue e_studiada y aprobada por la Sala en sesión de fecha 
lo. de febrero de 1989. 

Carlos Betancur Jaramillo, Presidente de la Sala; Gustavo de Greiff Res
trepo, Antonio J. de Irisarri Restrepo, Julio César Uribe Acosta, Ausente. 

Félix Arturo Mora Vi/late, Secretario. 
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CONTRATO ADMINISTRATIVQ/ ACTO SEPARABLE/ ACCION DE 
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO/ CADUCIDAD 

Esta Sala logró acuerdo· en el sentido de que cuando el acto de adjudi
cación se impugnaba con prescindencia del contrato qµe se había cele
brado con el adjudicatario (no se pide la nulidad de éste ni la adjudica
ción al licitante vencido) la controversia no difería fundamentalmente 
de las propias de los demás actos administrativos; pero que si la preten
sión anulatoria del acto de adjudicación se acumulaba con otra u otras 
pretensiones que tuviesen que ver con el contrato, por ejemplo la nulidad 
absoluta de ésta por ilegalidad de la adjudicación, la controversia sería 
contractual. 

En el caso .subjudice se da la primera hipótesis y el carácter de sepa
rable aparece incuestionable•- Por lo tanto la caducidad de la acción 
de restablecimiento estaba regulada por el inciso 2°. del artículo 136 
del Código Contencioso Administrativo, o sea por el término de cua-
tro meses. - · 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Tercera.- Bogotá, O.E., febrero siete ·(7) de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Carlos Betancur Jaramillo. 

Referencia: Expediente No. 5604; -Indemnizaciones-. Actor: PETER 
SAN'fAMARIA y GIA-LTDA.- --

Procede la Sala a decidir el recurso de apelación interpuesto contra la 
sentencia de septiembre 30 de 1988, proferida por el Tribunal Administrativo 
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de Antioquia, por medio de la cual se denegaron las siguientes súplicas de la 
demanda: 

"l. Que es nulo el artículo 3° de la Resolución No. 30 de octubre de 1984 
del Consejo de Gobierno del Municipio de Medellín, por violación de los 
artículos 33 D.E. 222 de 1983, y 28 D. 150 de 1983, éste último expedido 
por el Alcalde Municipal de Medellín. 

''2. Que de conformidad con los artículos citados y el proceso licitatorio 
correspondiente, debió habérsele hecho la adjudicación del contrato previsto 
en la disposición anulada, a, Almacén Universal-Peter Santamaría y Cía 
Ltda. -

"3. Que, en consecuencia, se declare que el municipio de Medellín está 
obligado a pagarle a la sociedad demandante los perjuicios por concepto de 
daño emergente y lucro cesante derivados de no haberle otorgado la referida 
adjudicación y conforme a lo que se probare en este proceso. El valor de 
los perjuicios se ajustará en los términos que señale el artículo 178 del 
e.e.A.". 

En el libelo se narraron en síntesis los siguientes hechos: 

1) Que la Alcaldía de Medellín abrió proceso licitatorio con base en la 
Resolución No.- 267 de 2 de abril de 1984, con el fin de adquirir cuatro 
equipos de rayos X y dos equipos diesel eléctricos para servicio de emer
gencia. 

2) Que en el pliego de condiciones se precisó claramente el objeto para el 
suministro, instalación y puesta en servicio del equipo especificado. 

3) Que en el mismo pHego (1.8) se permitió la presentación de alternativas, 
con las debidas explicaciones. 

4) Que en el ítem 3.1.1 se·especificó claramente el equipo requerido. 

5) Que el Municipio dividió la licitación en dos partes, una para el equipo 
de rayos X y otra para el eléctrico. 

6) Que fuera de la demandante se presentaron a la licitación Auteco 
S.A. y Motores S.A., habiéndosele adjudicado el equipo eléctrico a 
esta última. · 

7) Que las propuestas de Auteco S.A. y Motores S.A. no se ajustaron al 
pliego; situación que no se dio frente a la dem;mdante, ya que fue ésta la 
única propuesta que cumplió con la exigencia de 50 KW efectivos contínuos. 
Por lo demás, las dos propuestas, que eran alternativas, no adjuntaron 
explicación alguna. 
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. 8) Que la propuesta de la demandante se rechazó por pedir un mayor precio; 
olvidando la administración que todo. se debió a que las especificaciones 
técnicas de los equipos ofrecidos eran superiores a las de los otros propo
nentes. 

9) Que según el artículo 29 del Decreto 150 de 1983 (Estatuto Contractual 
del Municipio de Medellín) la adjudicación deberá notificarse al favorecido 
y comunicarse a los demás. 

10) Que el 15 dé febrero de 1985 el Secretario General de la Alcaldía le 
envió a ta demandante con oficio SG-033 copia de las actas de adjudicación. 

11) Que la no adjudicación le produjo perjuicios de orden patrimo~al. 

En la fundamentación jurídica de la .demanda se presenta argumentación en 
tomo a los artículos 28 del Decreto 150 de 1983; 44, 47, 85, 87 y 136 del C.C.A.; 
·34 del Decreto 222 de 1983. 

Insiste la parte actora en la oportlµridad de la demanda presentada el 14 de 
junio de 1985, ya que en esta fecha aún no había vencido el término de caducidad 
de la acción de restablecimiento propuesta contra el acto de adjudicación, califi
cado como separable del contrato por disposición legal. 

Cumplido el trámite de la primera instancia, el a-quo definió la controversia 
en fallo de septiembre 30 de 1988, y declaró la caducidad de la acción propuesta. 
Para el efecto, sostuvo: -

"l. Como lo plantea la parte demandante-(fls. 176 y 177) y lo acepta 
expresamente la demandada (fls. 425 y 426), el acto de adjudicación es 
separable del contrato y debe impugnarse a través de la acción de restable
cimiento del derecho, precisamente la interesada en este proceso. 

"2. Dispuso el artículo 34 del Decreto 222 de 1983, en sus incisos primero 
y segundo. 

''De la autoridad competente para adjudicar. Corresponde adjudicar el con
trato al Jefe del Organismo, previo concepto de la Junta de Licitaciones y 
Adquisiciones o del Comité Técnico del mismo, con sujeción a las normas 
que regulan sus facultades. La adjudicación se hará mediante resolución 1 
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motivada qu~ se notificará personalmente al proponente favorecido según 
el Decreto 2733 de 1959 o normas que lo sustituyan y se comunicará a los 
no favorecidos dentro de los cinco días calendario siguientes. 

''Contra esta resolución no procede ningún recurso por la vía gubernativa''. 

"En términos idénticos, en lo esencial, están redactados los incisos 1 ° y 2°, 
del artículo 29, del Decreto 150 de 1983, "por el cual se expide el Estatuto 
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Contractual para el municipio de Medellín" (expedido por el Alcalde Mu
nicipal): 

"De la autoridad competente para adjudicar. Corresponde adjudicar el con
trato aljefe del organismo, previo concepto de la Junta de Licitaciones y 
Adquisiciones o del comité técnico del mismo, con sujeción a las normas 
que regulan sus facultades. La adjudi~ación se hará mediante resolución 
motiva_da que se notificará personalmente al proponente favorecido según 
el Decreto 2733· de 1959 o normas que lo sustituyan y se comunicará a los 
no favorecidos dentro de los cinco días calendario siguientes. 

"Contra esta resolución no procede ningún recurso por la vía gubernativa". 

"En términos idénticos, en lo esencial, están redactados los incisos 1 ° y 2°, 
del artículo 29, del Decreto 150 de 1983, "por el cual se expide el Estatuto 
Contractual para el municipio de Medellín'' (expedido por el Alcalde Mu
nicipal): 

"De la autoridad competente para adjudicar. Corresponde adjudicar los 
contratos tramitados mediante licitación pública o privada, al funcionario u 

· organismo señalado en este Decreto. La adjudicación se hará mediante 
resolución que se notificará personalmente al proponente favoreciqo según 
el Decreto 2733 de 1959 o normas que lo sustituyan y se comunicará a los 
no favorecidos dentro de los cinco (5) días calendario siguientes: 

"Contra esta resolución no procede ningún recurso por la vía gubernativa". 

"3. Como puede observarse a folios 218 y siguientes la propuesta a nombre 
de Peter Santamaría & Cía. Ltda fue presentada por JUAN SANTAMARIA 
A.- quién firma la reclamación presentada el 23 de noviembre de 1984, al 
Alcalde. (fls. 204 y 205). 

"Es importante tener en cuenta lo manifestado por el mismo JuanSantamaría 
Alvarez, al rendir declaración bajo juramento en la Personería Municipal 
el día 28 de enero de 1985: · 

"Si me ratifico porque el memorial redactado por mí es la estricta verdad 
de los hecho$ relacionados con la licitación pública a que hace referencia 
dicho memorial", f. 296 -se refiere a su comunicación de noviembre 23 
de 1984, en Ía cual manifiesta que- desde 8 días antes había tratado de 
conseguir (con la secretaria) una cita para informar. la anomalía. al sr. 
Alcalde: . 

"A no dudarlo, la sociedad estaba enterada, de la adjudicación de la licita
ción a otra empresa, desde antes del 23 de noviembre de 1984. 
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"4. Al referirse a la caducidad de las acciones dice el artículo 136, inciso 
2°, del C. 01 de 1984: 

"La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses 
contados a partir del día de la publicación, comunicación, notificación o 
ejecución del acto, según el caso". 

"La comunicación tiene como objeto· enterar o informar a los interesados 
sobre la decisión tomªºª _y, ~orno_ s~ d~jº-ªnalizado en el numeral anterior, 
la sociedad demandante estaba enterada de la decisión desde antes del 23 
de noviembre de 1984 -en esa fecha envió la comunicación que obra a folios 
204 y 205, ratificada por el señor Juan Santamaría Alvarez el 28 de enero· 
de 1985, f. 296: 

"Como la _demanda sólo fue presentada el día 14 dejunio 'de 1985, resulta 
claro el fenómeno de la caducidad de la acción". 

Descontenta la demandante con la decisión la apeló. Cumplido el trámite 
él.e la segunda instancia, se anota: 

Para la fiscalía octava de la Corporación, la sentencia merece confirma
ción. De esa vista de 29 de noviembre de 1989, se destacan los siguientes 
apartes: 

"El acto demandado, o sea, la Resolución 30 de octubre de 1984 proferido 
por el Consejo de Gobierno del Municipio de Medellín, es el que adjudicó -
la licitación para la adquisición de equipos de rayos X a una sociedad distinta 
de Peter Santamaría y Cía. Ltda, demandante en este proceso. 

"Este acto es la culminación de una serie de actos para adjudicar el contrato 
y no puede considerarse separable del mismo contrato, y por tal motivo, la 
acción a seguir en caso de controversias es la prevista a contratos y así lo 
ha sostenido el Consejo de Estado en reiteradas oportunidades como es el 
caso del auto de agosto 16 de 1982. Consejero Ponente: Doctor Carlos 
Betancur Jaramillo en el expediente 3602. 

"En el presente proceso se instauró la acción ordinaria de restablecimiento 1 
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del derecho y ese trámite se siguió en la primera instancia. De manera 
expresa así se solicitó en el libelo y la caducidad propuesta debe resolverse 
de acuerdo con lo impetrado allí. 

''Lá caducidad de ·1a acc1011 plaiiieada pofla-enficlad demandada está oemos
trada, pues, efectivamente, la Sociedad Peter Santamaría y Cía. Ltda se 
enteró que no le fue adjudicada la licitación del contrato el 23 de noviembre 
de 1984. 
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"Ahora, si bien es cierto que el artículo 34 del Decreto 222 de 1983 ordena 
que se comunique a los no favorecidos de una licitación dentro de los cincO 
días siguientes a ia adjudicación, también es cierto que esa comunicación 
es una forma de notificación y la Sociedad Peter Santamaría y Cía. Ltda 
antes de que llegara la respectiva comunicación ya· estaba enterada; por lo 
tanto, la fecha que hay que t.ener en cuenta para contar los cuatro meses de 
la caducidad de la acción es la de 23 de noviembre de 1984, fecha en la cual 
envía la sociedad demandante al Alcalde de Medellín un memorial manifes
tando su inconformidad por la no adjudicación de la licitación del contrato 
a ella; y la demanda fue presentada en la Secretaría del Tribunal Adminis
trativo de Antioquia el 14 de junio de 1985, o sea, pasados los cuatro meses 
que señala el inciso segundo del artíéulo 136 del Código Contencioso Ad-
ministrativo". · 

Para la Sala la sentencia, como lo pide la Fiscalía, deberá confirmarse, por 
las siguientes razones: 

Primero. La acción intentada fue de restablecimiento del. derecho, no 
sólo porque así lo expresó claramente la demandante, sino porque la legislación 
vigente a la sazón así lo imponía, dados los hechos narrados y el petitum 
formulado. 

Se lee al folio 173 que "se presenta demanda por la vía ordianria de mayor 
cuantía en acción de restablecimiento del derecho de conformidad con el artículo 
85 del C.C.A". 

. 
En la misma demanda se habla de la caducidad propia de estas acciones y 

se.recalca que "en consideración que la adjudicación es un acto separable del 
contrato, esta acción versa respecto del acto adjudicatorio y no sobre el contrato 
adjudicado" (a folio 179). 

Segundo. Los actos separables del contrato y su impugnación. 

El Decreto 01 de 1984 no fue afortunado en el trnto que le dió a los actos 
administrativos contractuales en cuanto a las acciones, caducidad, oportunidad y 
procedimiento. En tal forma la jurisprudencia, para ajustarse a las exigencias del 
Código, distinguió los separables de los contractuales propiamente dichos y aceptó 
que aquéllos eran los dictados por la administración antes de la celebración· del 
contrato, y que podían existir aunque el contrato no llegara a celebrarse; y éstos, 
los dictados luego de su celebración, y que no podían darse sin la existencia de 
éste, por incidir en la relación negocial misma. 

Con esas precisiones se aceptó que los separables estaban sometidos a las 
mismas reglas establecidas para los actos administrativos en general, en cuanto 
a sus acciones (nulidad y restablecimiento, artículos 84 y 85, en armonía con el 
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.87 in fine), caducidad de cuatro meses (artículo 136, inciso 2°) y procedimiento 
ordinario a seguir (artículos 206 y siguientes); y que los contractuales estaban 
sometidos alas acciones provenientes de los contratos (artículo 87 inciso lº), a 
la caducidad de dos años prevista en el inciso 7° del artículo 136, y al procedi-
miento especial regufado en los artículos 217 y siguientes. · 

Aunque durante la vigencia del inciso 8° del artículo 136 se debatio la índole 
del acto de adjudicación cuestionando incluso la calificación legal y dándole el 
carácter de bilá.teralpor·coílStituír, una yez notificado e\ vencedor de la licitación 
o delconcurso, el convenio mismo, esta Sala logró acuerdo en el sentido de que 
cuando el acto de adjudicación se impugnaba con prescindencia del contrato que 
se había celebrado con el adjudicatario (no se pide la nulidad de éste ni la 
adjudicación al licitante vencido) la controversia no difería fundamentalmente de 
las propias de los demás actos administrativos; pero que si la pretensión anulatoria 
del acto de adjudicación se acumulaba con otra u otras pretensiones que tuviesen 
que ver con el contrato, por ejemplo, la nulidad absoluta de ésta por ilegalidad 
de la adjudicación, la controversia sería contractual. 

En el caso subjudice se da la primera hipótesis y el carácter de separable 
aparece incuestionable. Por lo tanto la caducidad de la acción de restablecimiento_ 
estaba regulada por el inciso 2° del artículo 136 del C.C.A., o sea por el término 
de cuatro meses. 

Tercero. Conocimiento del acto de adjudicación. 

El municipio de Medellín adjudicó el contrato para la adquisición de 4 
plantas de 45 KW mediante Resolución No. 30 de octubre 4 de 1984. Esta 
Resqlución le fue notificada a Motores S.A., vencedora en la licitación, mediante 
oficio No. 1367 de 2 de noviembre de 1984. 

De acuerdo con el artículo 28 del Decreto 150 de 1983 debió comunicarse 
también a los no favorecidos con la licitación, tal como lo ordena el artículo 28 
del Decreto 150 de 1983 o estatuto contractual del Municipio de Medellín. 

Aunque no obra dentro del expediente la prueba de ese ordenamiento ( el 
que debió probarse por el actor en la forma exigida por el artículo 141 del C.C.A) 
la Sala acude al estatuto de contratación nacional, o Decreto 222 de ese mismo . i 

. año, que contempla en su articulado norma específica sobre el punto y la aplica 
como fundamento de esta decisión. En tal sentido su artículo 34 exige la notifi
cación personal -al favorecido con la licitación y la simple comunicación a los 
demás. 

Con base en esta norma la obligación de notificar personalmente la resolu
ció.n se cumplió a cabalidad y esta exigencia no procedía frente a los licitantes 
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vencidos; los que sólo debían recibir comunicación. Y aunque no existe constancia 
de que se envió comunicación a Peter Santamaría y Cía. Ltda., sí existe la prueba 
de que esta sociedad tuvo conocimiento de esa adjudicación. No otro es el alcance 
de su comunicación de 23 de noviembre de 1984 (recibida en esa misma fecha 
por la entidad demandada), en la cual afirma no sólo conocer la adjudicación, 
sino que la cuestiona . 

. Así como en el derecho colombiano se puede dar la notificación por conducta 
concluyente (artículo 48 del C. C.A) cuando no se notifique el acto o la notificación 
se haga en forma irregular, podrá darse por comunicado un acto por igual con
ducta y con similares efectos. No puede olvidarse que la finalidad de esta comu
nicación es la de informar al destinatario de la existencia del acto, pero no le abre 
otra posibilidad gubernativa, porque el acto de adjudicación carece de recursos 
por mandato legal. Comunicación que, para el caso de los terceros no favorecidos 
con una adjudicación; no tiene el mismo alcance de la notificación por cuanto a 
partir de ésta nacen tanto para la entidad como para el adjudicatario ciertos 
derechos y obligaciones; derechos y obligaciones que no se producen con la simple 
comunicación y cuya ausencia ni siquiera tendrá la virtualidad de afectar la validez 
o eficacia del acto de adjudicación y menos su ejecutoria. 

Finalmente se anota. Tanto la notificación de los actos como la comunicación 
tienen por objeto darlos a conocer, para el caso de que si otorgan derechos, 
impongan obligaciones o denieguen peticiones, los destinatarios puedan gozarlos 
o cumplirlas o puedan; en caso de desacuerdo con su contenido, ejercer los 
controles de legalidad propios, gubernativos y jurisdiccimiales. 

Si a pesar de la falta de notificación o de la comunicación la persona 
interesada conoce la decisión y ejerce el control adecuado, el acto se entiende 
notificado o comunicado, se dijo, por conducta concluyente. 

En el sub-judice la demandante no puede negar ese conocimiento, con la_ 
comunicación que envió al municipio el 23 de noviembre de 1984, en lá que glosa 
la adjudicación hecha a Motores S.A. 

- -r En síntesis, la demandante al asumir tal conducta aceptó conocer lo que se 
le debía comunicar y se le abrió la puerta para hacer lo único que podía hacer, o 
sea demandar. Así las cosas, ningún derecho se cercenó. Pero la única responsable 
de la presentación inoportuna de la demanda fue ella. 

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administra
tivo, Sección Tercera,_ administrando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la Ley, 
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. FALLA: 

Confirmase en todas sus partes la sentencia de septiembre 30 de 1988 dictada 
por el Tribunal Administrativo de Antioquia . 

. Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Esta providencia· fue aprobada por la sala en su sesión celebrada el día 1 ° 
de febrero de 1990. 

Carlos Betancur Jaramillo, Presidente de la Sala; Gustavo de Greijf Res
trepo, Antonio J. de lrisarri Restrepo, Julio César Uribe Acosta, Ausente. 

Félix Arturo Mora Villate, Secretario. 

606 

. ,-



CULPA PERSONAL DEL AGENTE 

Los tratadistas sobre la reponsabilidad extracontractual del Estado 
por falla. del servicio frente a la responsabilidad personal del agente 
de la administración, destacan como elemento diferenciador la cir
cunstancia de que el último actúe estando desprovisto de todo vínculo 
con el servicio, es decir cuando sus actuaciones se cumplen por fuera 
de éste y en donde el factor "servicio" no éstá présente en ninguna 
forma. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Coniencioso Administrativo.- Sección 
Tercera,- Bogotá, D.E., quince (15) de febrero de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Gustavo de Greiff Restrepo. 

R~ferencia: Expediente ·No. 5277. Actor: MARIA' ENELIA CHA V ARRO 
Y OTROS.. . 

Conoce la Sala por vía de apelación la sentencia del 11 de diciembre de 
· 1987, proferida por el Tribunal Administrativo del Huila (fls. 65 a 76, C. 1), por: 

la cual se deniegan las súplicas de la demanda; recurso que fue interpuesto por· 
la parte actora. 

l. ANTECEDENTES: 

1. Los ciudadanos María Enelia Chavarro, Juan José, William y Melcy 
Maris Alzate.Chavarro solicitaron-que se declarara que "La NACION es respon
sable de la totalidad de los daños y perjuicios causados a los demandantes con la 
muerte de ALEXANDER ALZATE CHAVARRO, a manos de efectivos del 
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Ejército Nacional y con arma y munición oficiales, el día 8 de julio de 1984, en 
Pitalito, Huila y que en consecuencia se condenara a la Nación a pagarles los 

. perjuicios morales y materiales ocasionados (fls. 9 a 16, C. 1). 

2. Los hechos de la demanda, se pueden sintetizar así: 

a) En .las primeras horas· de la mañana del día 8 de julio de 1984 se 
presentó, en un establecimiento (cantina) de Pitalito, un altercado entre varios 
agentes de la Policía Nacional y los suboficiales Gonzalo Corredor Páez y José 
Humberto Ramírez, miembros de las Fuerzas Militares, Batallón Magdalena 
de la Brigada de Neiva, en el que intervino el señor Alexander Alzate Chavarro 
"para meter la paz", durante el cual "el CABO SEGUNDO JOSE o JOSE 
HUMBERTO RAMIREZ le pasó su pistola al CABO PRIMERO GONZALO 
CORREDOR PAEZ, dándole la orden de que lo matara, y que ejecutó en el 
acto". 

b) En la misma demanda se afirma que el señor Alexander Alzate Chavarro 
trabajaba como ayudante de bus de pasajeros y que "ele lo que ganaba empleaba, 
por lo menos, la mitad, en ayudar a su señora maclre ... " y que "vivía, junto con 
los demandantes,.bajo el mismoJecho':, existiendo entre tQdQs ello~ ví11cu)os de 
afecto. ·· 

' 
3. Notificado de la demanda el señor Ministro de Defensa, designó apode-

~ado, quien la contestó oponiéndose a sus pretensiones argumentando que la 
. víctima se expuso imprudentemente al peligro al intentar intervenir en la disputa 

que se presentaba "entre miembros del Ejército y la Policía en un establecimiento 
público do:nde se,expenden bebidas alcohólicas y en altas horas de la noche" y 
alegó la excepción de inepta demanda pues, en su concepto, no se señaló con 
claridad al ente demandado ni se manifestó en forma "clara y expresa" el concepto 
de violación de las normas que se estimaron infringidas. 

4. Rituado el proceso en legal forma, concluyó con la sentencia apelada en 
la cual, según quedó anotado; se deniegan las súplicas de la demanda con funda
mento en que, de acuerdo con la prueba testimonial allegada· dentro del proceso 

· . penal adelantado por razón de los hechos y ratificadas dentro del Contencioso 
Administrativo, así como de la documentación recogida resulta que: 

a) Los suboficiales del Ejército "cuando cometieron los hechos de los cuales 
··· - pretende la ·parte actora ·derivar·indemnización, no- estaban-en-ejercicio de sus 

funciones ... ", y el caso se suscitó cuando la víctima intervino en una discusión 
entre militares y policías que en traje de civil se encontraban en un lugar de 
diversión; y 
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b) "Las armas y municiones;, no eran de dotación oficial "sino de propiedad 
y uso personal". 

El Tribunal a-quo añade que lo anterior coincide con la afirmación "hecha 
dentro del proceso penal cuando al absolver al inculpado se dijo que no cometió 

· el delito con ocasión del servicio, ni por causa del mismo, ni de las funciones 
propias de su cargo" y concluye que "en las condiciones anteriores no puede 
hablarse de una falla o falta- del servicio, ya que ésta· se predica de la Adminis
tración, circunstancia que implica que ella actúe o deje de actuar u omita o retarde 
el cumplimiento del servicio o lo preste de manera regular o deficiente. 

"Se exonera de responsabilidad a la Administración cuando el daño es 
causado por el agente administrativo en actos fuera del servicio sin conexión con 
él y cuando la causa del daño que da lugar a la indemnización es 1~ persona del 
agente y no la del servicio o anónima de la Administración" (fls. 65 a 76, C. 1). 

Previamente, dentro de la misma providencia, el sentenciador no acogió la 
excepción propuesta de inepta demanda, por considerar que los actores al dirigir 
la demanda contra "la Nación representada para el caso por el señor Ministro de 
Defensa Nacional" y solicitar que se condenara a la misma entidad, indicaron 
claramente cuál fue la parte demandada, la cual, entonces, se encuentra adecua
damente identificada. 

Y, en cuanto a la deficiencia en señalar el concepto de la violación expresó 
el sentenciador que por no tratarse de la impugnación de un acto administrativo 
no era necesario explicar dicho concepto bastando a los actores, con la mención 
genérica de las disposiciones en que fundan sus pretensiones, para respaldar lo 
cual citó un parte pertinente de la obra "Derecho Procesal Administrativo" de la 
que es autor el doctor Carlos Betancur Jaramillo. 

5. Inconforme la parte actora con la decisión del a-quo, interpuso recurso 
de apelación el cual sustenta afirmando que "en el estado actual de la doctrina y 
de la jurisprudencia la noción de falta o falla del servicio como fuente exclusiva 
de imputación de la responsabilidad de la Administración Pública ha vencido 
cedíendo terreno a la más amplia y técnica de hecho dañoso que guarde alguna 
relación con el servicio", para luego alegar que habiendo ocurrido la muerte del 
señor Alzate Chavarro cuando intervino para evitar una trifulca entre miembros 
de la Polida y el Ejército, por cuestiones de honor entre las dos armas "no puede 
desligarse de los servicios militar y de la policí~", 

Recabando sobre el tema, sostiene que "si bien es cierto que a la postre el 
arma resultó ser propia de uno de los militares, de no haber sido militar, con toda 
seguridad que no la hubiera portado y si no la hubiera tenido en su poder tampoco 
hubiera causado con ella la muerte de Alzate Chavarro. Sólo la calidad de militar 
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explica que, cuando sucedieron los hechos que dieron lugar a la formación del 
proceso, portara en lugar público y de diversión, embriagado, además, arma que 
los particulares no pueden llevar en tales sitios ni aún con salvo conducto" (fls. 
82 a 84, C. 1). · 

6. La apoderada de la Nación-Ministerio de Defensa, al descorrer el 
traslado de rigor solicita se confirme la providencia recurrida porque los 
hechos en que perdió la vida el señor Alzate, ejecutados por sub-oficiales fuera 
del servicio no se pueden vincular a éste "por el hecho de que los. agentes 
hayan departido y hasta discutido de sus profesiones, de su honor" y repitió 
el argumento original sobre la imprudente exposición al peligro por parte de 
la víctima al intervenir "sin ser llamado para ello en un altercado entre dos 
personas" (fls. 89 a 91, C. 1). · 

7. La Fiscalía 7° de esta Corporación es partidaria, también, de la confir
mación del fallo apelado, porque: "En el presente caso, no existe relación espe
cial, temporal ni instrumental entre el daño y el servicio público militar o policivo. 
Efectiv·amente; -el-hedfo-dañosó se produjo éiffügaYno sometido al inmediato 
control militar o policivo (un establecimiento particular de diversión, abierto al 
público, sin custodia especial), por fuera del tiempo de servicio (los militares 
involucrados se hallaban en permiso y no ''en facción") y con medios o instru
mentos particulares ( el arma con que se disparó no era oficial ni de· dotación, ni 
hay constancia de que el porté indebido hubiese estado condicionado por la calidad 
militar del portador, pues este cometió la falta como la puede cometer cualquier 
particular, sin que. algún privilegio se hubiera derivado de su calidad)'.'. 

El hecho de que los autores del daño fueran militares y no hubieran perdido 
su calidad de tales "por hallarse en uso de permiso" no hace responsable a la. 
administración pues no estaban, cuando ocurrió el incidente, en ejercicio de 
funciones ni en cumplimiento de misiones o comisiones oficiales, ni tenían tutela 
alguna sobre la víctima (fls. 93 a 98). 

Il. CONSIDERACIONES: 

1. Los tratadistas sobre la responsabilidad extracontractual del Estado por / 
falla del servicio frente a la responsabilidad personal del agente de la Adminis- 1• 

tración, destacan como elemento diferenciador la circunstancia de que el último 
actúe estando desprovisto de todo vínculo con el servicio, es decir cuando sus 
actuaciones se cumplen por fuera de éste y en donde el factor "servicio" no está 

- presente eñ mnguna forina .. -- - -- - ' -

2. Es cierto que, como lo afirma el apelante, la noción responsabilidad del 
Estado ha venido ampliándose a partir de la estricta noción de falla del servicio 
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para extenderse a la de obligación de resarcir los perjuicios causados cuando la 
actuación dañosa del agente guarda alguna relación con el servicio, para com
prender aquellos casos en los cuales la acción culposa o dolosa no hubiera podido 
cometerse sino por la vinculación del autor con el servicio, bien porque hubiese 
actuado· mientras lo prestaba (aun cuando tal acción no fuera propia de dicho 
servicio) o con instrumentos facilitados por la Administración o en forma que 
ésta hubiera podido impedir. 

_ 3. En todo caso que se controvierta dicha responsabilidad y aún en el 
evento de falla presunta, quien pretenda estructurarla, tiene que demostrar 
ciertos presupuestos de hechos v. gr. a) Que se ocasionó un daño; b) que quien 
lo causó era agente de la administración; c) que actuó dentro del servicio o 
con ocasión del mismo o que, por lo menos, su actuación tuvo alguna conexión 
con dicho servicio, bien porque el instrumento usado pertenecía a éste, o 

. porque el acto se ejecutó durante la prestación del mismo así no hiciera parte 
inherente de él; d) que los antecedentes del hecho hubieran podido permitir 
pensar a la Administración que razonablemente su agente podría incurrir. en 
la comisión del hecho ilícito; e)el instrumento con el cÜal se causó el daño 
pertenecía a la administración o de alguna manera estaba bajo su cuidado y, 
sin embargo, descuidó su deber de vigilancia en forma tal que un tercero pudo 
usarlo y ocasionar el perjuicio. 

En principio, el daño y alguno de los otros presupuestos tiene que aparecer 
plenamente comprobado sin que importe, dentro del actual concepto sobre "carga 
de la prueba", cuál de las partes del 'proceso aportó su demostración. 

4. En el sub-judice, para la Sala no existe prueba de ninguno de los 
factores que podr:ían llevarla a pensar que se está en presencia de una respon
sabilidad de la especie mencionada y en cambio aparecen evidencias múltiples 
en contrario. 

En efecto, quien se dice cometió el hecho (muerte violenta del señor Aliate 
Chavarro) a pesar de pertenecer al Ejército Nacional lo hizo por fuera de sus 
actividades como tal. (ver certificado o "constancia" al folio 94, C. 4). 

El instrumento empleado era de propiedad de un tercero (sub- oficial Hum
berta Ramírez) y ni a éste ni a quien lo empleó enla Comisión del ilícito le había 
sido entregado ni para el ejercicio de sus funciones ni con ocasión de las mismas 
(ver la misma ("constancia") y el propio hpoderado de los demandantes le reco
noció en su alegato de sustentación del recurso de apelación (ver folio 84, primer 
párrafo, C. 1). · 

Los testimonios allegados hablan de una disputa ocurrida entre personas 
vestidas de civil, embriagadas, en lugar de diversión, alejado de los cuarteles de 
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policía y ejército, ocurrida de improviso, cuando nada permitía pensar que pudiera· 
ocw:rir una tragedia como la acontecida y en la cual resultó herido también un 
miembro del grupó dentro del cual se desarrollaba la querella (ver testÍillonios 
de Jesús Antonio Ramos Antury, ;Luz Bibiana López Yur y Herminsul Parracín 
Cuéllar, fls. 7° vto. a 11 vto; 23 vto. a 27 vto; y 34 vto a 37, respectivamente 
cuaderno contentivo del. proceso penal seguido contra el cabo primero Gonzalo 
Corredor Páez; y testimonio de Miller Murcia, fls. 28 a 30 vto, del cuaderno de 
pruebas solicitadas por la parte actora). 

Expresó el apoderado de los actores en el mismo memorial de sustenta
ción del recurso que el arma homicida (que, se repite, .reconoció no ser de 
dotación, sino propia· de uno de los militares . envueltos en la reyerta) de no 
haber sido por su condición de militar "con toda seguridad no la hubiera 
portado y si no la hubiera tenido en su poder tampoco hubiera causado con 
ella la muerte de Alzate Chavarro". Pero esta es afirmación carente de todo 
respaldo probatorio, pues no hay pruebá alguna que indique que el servicio· 
hubiera permitido que la portara al acompañante del agresor (pues no era de 
éste) o que siquiera hubiera conocido previamente de la existencia de ésta, 
para que pudiera hablarse de alguna conexión así fuera tenue entre el instru
mento que sirvió para causar el daño y el servicio. 

Y pretender deducir responsabilidad ya no del Ejército Nacional sino de 
la Policía, como lo alega el mismo apoderado de los actores, porque hubieran 
sido.miembros de ésta, otros protagonistas de la pelea que quiso evitar el señor 
Alzate Chavarro, quien a la postre resultó muerto, tampoco puede merecer 
acogida, entre otras razonés por el sólo hecho de no haberse demostrado el 
mínimo presµpuesto de que los individuos en cuestión ("el agente Guaca 
Obregón Víctor Alfonso y sus compañeros") fueran miembros de dicha insti
tución. 

5. No existe pues, prueba alguna ni de la falla del servicio, en la que 
pretendió fundamentarse desde la demanda, la responsabilidad del Estado, ni de 
la conexidad o relación con el servicio,- a la que se intentó llevar la misma 
responsabilidad, durante la segunda instancia, por lo cual será del caso confirmar 
el fallo recurrido. 

6. Atendiendo lo orderuJ.do por el artículo .171 del Código Contencioso 
Administrativo, en armonía con el 392-3 del Código de Procedimiento Civil, se 
condenará en costas ¡¡ la part~ actora. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Tercera, de acuerdo con su colaborador fiscal; adminis
trando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la Ley, 
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FALLA: 

1. Confirmase la sentencia del 11 de diciembre de 1987 proferida por el 
Tribunal Administrativo del Huila, dentro del proceso de la referencia. 

2. Costas en la segunda instancia a cargo de los actores, las que serán 
pagadas en un cincuenta por ciento (50%) por la señora María Enelia Chavarro 
y el resto, por partes iguales, por los restantes demandantes. Liquídense. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y cúmplase y devuélvase al Tribunal de 
origen. 

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesión dé fecha 15 
de febrero de 1990. 

Gustavo de GteijfRestrepo, Presidente de la Sala; Carlos Betancur Jara
millo, Antonio J. de lrisarri Restrepo, Ausente; Daniel Suárez Hernández, Con., 
juez. 

Félix Arturo Mora Villate, Secretario. 
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FALLA DEL SERVICIO DE ENERGIA ELECTRICA/ TEORIA DEL 
RIESGO/ CULPA DE LA VICTIMA. 

El estudio de la falla del servicio es indiferente en. el presente evento, y 
la responsabilidad de la entidad demandada debe ser declarada con base 
en la teoría del riesgo. 

La culpa de la víctima en el ámbito de la responsabilidad adminis
trativa, no es más que la violación de las obligaciones a las cuales está 
sujeto el administrado. La violación, entonces por parte de la víctima, 
de las obligaciones que en cada caso concreto recaen sobre ella como 
persona administrada, implica la exoneración total de la respon
sabilidad de la administración si tal -violación es imputable de, 
manera ex~lusiva a la víctima o simplemente parcial cuando la 
violación incida apenas como causa concurrente o concausa de esa 
responsabilidad~ 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso. Administrativo.- Sección 
Tercera.- Bogotá, D.E., veintidos (22) de febrero de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Antonio José de lrisarri Restrepo. 

Colaboró: Dr. Juan Carlos Henao Pérez. 

Referencia: Expediente No. 4271 (47). Actor: MANUEL DIAZ. 

-- - -- Erptócesó-de la refetenciastfenconttaba eff-estado-de-recibir sentencia 
cuando sobrevinieron los insucesos del Palacio de Justicia. Ordenada su recons
trucción con arreglo a lo dispuesto por el Decreto 3825 de 1985, procede desatar . 
el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra el fallo de 
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primer grado, proferido por el Tribunal Administrativo de Risaralda el 29 de 
septiembre de 1983. 

l. LA SENTENCIA APELADA: 

Declara el fallo del a-quo la responsabilidad de las Empresas Públicas 
Municipales de Pereira, por la muerte de la menor LUZ EDITH PIAZ JA
RAMILLO, acaecida el 18 de marzo de 1981 en momentos en que se efectua
ban trabajos de reparación de una red eléctrica de alta tensión por parte de 
trabajadores de la demandada. La citada red se vino a pique, y con ella entró 
en contacto posteriormente la menor, quien de esta manera encontró la muerte. 

Luego de citar el fallo apelado los argumentos del Magistrado conductor 
del proceso, quien consideraba que en este evento se presentaba la culpa de la 
víctima como causal exonerativa de responsabilidad de la demandada -lo cual lo 
llevó a salvar su voto- consideró la sentencia: 

"Pero la parte impugnadora trata .también de localizar la responsabilidad 
por el siniestro en la culpa exclusiva de la víctima, y. hasta en la de los 
espectadores del hecho trágico. Algunos de éstos argumentos fueron acogi
dos en la ponencia conforme a la transcripción que se hizo antes. 

. . 

"¿Culpa de la víctima? ¿Deben, por ventura, los transeúntes, tomar 
precauciones para no enfrentarse a la peligrosidad de líneas eléctricas 
primarias ( como se toman ante el tránsito automotor, o ante la acción de 
los raponeros por ejemplo) que estén por ahí, sueltas amenazantes, en la 
calle, esperando víctimas?. No, esas líneas tienen que estar, muy arriba, 
o, abajo, del suelo, fuera del alcance así sea intencional de los peatones, 
intencionalidad que casi se le atribuye aquí a la víctima cuando se finge, 
contra toda lógica, que la niña Luz Edith, pese a los gritos de advertencia 
que se dice se dieron, persistió, con vocación y-decisión suicida, en su 
marcha hacia la muerte. No tiene respaldo la atribución de culpabilidad, 
y casi intencionalidad, en cabeza de la víctima. En cuanto a la de sus 
padres y a la de los espectadores, el aserto no resiste el más leve análisis. 
Discutiblemente, si alguna culpa pudiera atribuírsele a la víctima ella 
concurriría con la falla del servicio, en forma tal que la condena patri
monial se reduciría a la mitad. Pero no. No hubo culpa alguna de la 
víctima; y la responsabilidad corre a cargo, toda, de la Administración.
Así debe reconocerla la sentencia y, a pesar de lo mal pedido, condenar. 
a la entidad demandada al pago de los perjuicios morales, que se presu-· 
men, ya que los materiales no tienen siquiera un intento de comprobación. 
Aquellos perjuicios equivalen, según la jurisprudencia, a un monto igual 
al valor de mil gramos de oro certificado por el Banco de la República 
a favor del único demandante, el padre de la víctima, señor Manuel 
Díaz". (fol. 79, 80, C. 1). 
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A su turno el referido salvamento de voto expresó básicamente: 

"En cambio existe prueba abundante de que la niña fue advertida de que 
si pasaba por allí se exponía a un peligro mortal y, no obstante, lo hizo. 
¿Sería por su escasa edad, o por la confusión que le produjo la misma 
algarabía de los vecinos, como lo insinúa la señora Fiscal?. De todos 
modos, la niña fue imprudente y esa imprudencia le costó la vida. Natu
ralmente esta imprudencia no fue la causa eficiente de su muerte, pero 
· tampoco ésta puede atribuirse exclusivamente a la actividad de los· obre
ros que maniobran el transformador, concretamente a la elevación del 
voltaje al ser puesta la energía en funcionamiento, como lo cree la señora 
Fiscal. La imprevisión que conlleva esta afirmación podría también aca
rrear responsabilidad a las Empresas, pero no tiene suficiente respaldo 
probatorio". (fol. 88 - 89, C. 1). 

U. LA: CONDUCTA PROCESAL DE LAS PARTES: 

A pesar de que mediante auto de 14 de agosto de 1987, el Consejero 
conductor del proceso dio traslado a las partes de conformidad con el artículo 
212 del C.C.A., retrotrayendo así la actuación para hacer posible esa etapa 

.. . procesal por no obrar en el expediente reconstruido alegatos de las partes 
(fl. 157), ninguna.de éstas presentó los suyos en tal oportunidad (fol. 158. 
verso). 

ID. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: 
--

En concepto rendido por la Fiscal 2a. de la Corporación (fls. 160 - 163), 
se solicita la revocatoria del fallo apelado, para que en su lugar se nieguen las 
súplicas de la demanda. Luego de hacer un recuento de los antecedentes del 
proceso, y de resaltar las pruebas obrantes en el expediente, expresó la vista 
fiscal: 

"Teniendo en cuenta las diferentes declaraciones se puede concluir lo si
guiente: 

"No se pudo establecer en el presente caso, que los cables conductores de 
la energía estuvieran en mal estado. 1 ,, 

"El cable, por circunstancias muy especiales antes mencionadas, según lo 
explicó el ingeniero Meneses Marín, se reventó, lo cual no puede calificarse 

,-----de falla del servicio. · 
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"En relación con la conducta de la víctima, se logró establecer, que tanto 
ella como los demás moradores de la zona fueron avisados del peligro. Que 
un empleado de las Empresas Públicas, de manera afanosa previno a las 
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personas del peligro. A la niña se le insistió, gritándole que no continuara 
en su empeño de cruzar y acercarse al peligro. Se hizo pues todo lo que se 
podía hacer en un caso de emergencia y recibido el aviso sobre el daño del 
cable se procedió a su reparación. 

"Ajuicio de este despacho, fue la conducta de la víctima el hecho detemii
nante de lo que le ocurrió; lo que exime de responsabilidad al ente deman
dádo". 

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

Para la Sala se encuentran debidamente ameritados los siguientes 
hechos: 

1. La menor LUZ EDITH DIAZ JARAMILLO nació el 20 de septiembre 
de 1969 (fl. 143), y murió el 18 de marzo de 1981 (fl. 149); 

2. "La muerte se produjo como consecuencia natural y directa de edema 
pulmonar agudo consecuente a. fibrilación ventricular debida a quemaduras ne
cesariamente mortales por corriente eléctrica, situadas en las regiones anatómicas 
ya descritas en el examen exterior" (fl. 123); · 

3. El accidente que causó la muerte a la menor tuvo lugar en la carrera 
27 entre calles 71 y 72 éle la ciudad de Pereira, en momentos en que una cuerda 
primaria de energía eléctrica cayó sobre una casa (fls. 11, 17, 32 y 128),·a 
150 metros del sitio donde trabajadores de la Entidad demandada efectuaban 
labores de reparación del transformador al cual estaba conectada fa misma 

. línea (fl. 23). 

4. El mencionacJ.o accidente se produjo cuando siendo aproximadamente las 
18:50 del día 18 de marzo de 1981 y estando la línea primaria caída sobre una 
casa a una altura aproximada de 1. 30 metros del piso, fue .conectada por la menor 
(fls; 23, 32, 133 y 134). 

5. La menor hizo contacto con la cuerda a: pesar de que vecinos del lugar 
y el señorJADER FLOREZ, trabajador de la demandada, le alcanzaron a gritar, 
en la situación de caos creada por el accidente, que desistiera de su carrera mortal 
que ya había iniciado (fls. 32, 39, 128, 133 y 136). · 

6. La menor contactó la primaria cuando, viniendo de un hogar vecino, 
intentaba guarecerse en el suyo (fls. 128, 133 y 134). 

Frente a la situación fáctica descrita estima la Sala oportuno realizar las 
siguientes consideraciones: 
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l. LA RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION: 

En reiteradas oportunidades ha expresado esta Sala que los perjuicios oca
sionados a raíz de la prestación del servicio público de energía, deben ser estu
diados bajo los supuestos de la teoría del riesgo. Así, en sentencia de octubre 5 
de 1989, expresó: 

"Se encuentra· la Sala, en el sub-judice, ante un evento de perjuicios 
ocasionados por la prestación del servicio público de energía que, como 
se ha expresado reiteradamente, debe ser estudiado bajo la óptica de la 
teoría del riesgo, y no bajo aquella de la falla del servicio, como lo hizo 
el a-quo. 

"Es pues con base en esta orientación jurisprudencia!, con la que debe 
ser declarada la responsabilidad de las Empresas Públicas Municipales 

0 de Santa-Rosa de Cabal, _por las _muertes de los _menQres José Ramiro 
Ríos Valencia y José Uriel Carmona Ceballos ocurridas a raíz del des
prencimiento de un cable de alta tensión en el Municipio en el cual están 
llamadas a prestar el servicio público de energía a su cargo" (Expediente 
No. 4510). 

Trae a colación la Sala la sentencia anterior, pues considera precisamente, 
que tanto el Tribunal -incluído el salvamento de vo!o de la sentencia-, como la 
vista fiscal, realizan considerables esfuerzos para determinar si existió o nó una 
falla del servicio, para condicionar así la -declaratoria de responsabilidad de la 
demandada, olvidando que, a pesar de ser el régimen de la falla del servicio el 
régimen de derecho común en la responsabilidad extracontractual del Estado de 
Colombia, existen también regímenes como el del riesgo que, como se ha dicho, 
es aplicable al caso de autos. 

En efecto, en el presente proceso no se encuentra inequívocamente deter
minada la causa jurídica del. accidente, es decir el por qué éste se produjo. 
Mientras para el testigo MENESES "lo que ocurrió en éste caso fue la coinci
dencia de dos disturbios" (fl. 26), para el testigo GUTIERREZ "la causa pudo 
haber sido un punto débil en .el sitio de la ruptura y, como antecedentes, un 
probable mal estado de la línea" (fl. 44) .. Pero, el hecho de no encontrarse 
claramente establecido el por qué del accidente, no puede conllevar a dejar sin 
reparación a la víctima, como lo sugiere la señora Fiscal cuando afirma que, "no 
se pudo establecer en el presente-caso, que loircables conductores-de la energía -
estuvieran en mal estado" (fl. 162). Todo lo contrario, dicha situación no es óbice 
para que, teniendo en cuenta la teoría del riesgo, la responsabilidad de la entidad 
demandada sea declarada, en el presente proceso ya que, precisamente, la teoría 
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del riesgo es ajena a la noción de falla del servicio, y se aplica en el ámbito de 
los perjuicios eléctricos, en los cuales las más de las veces al azar y lo desconocido 
en el por qué se producen los accidentes, están presentes. 

Por lo anterior pues, considera la Sala ·que el estudio de la falla del servicio 
es indiferente en el presente evento, y que la responsabilidad de la entidad de
mandada debe ser declarada con base en la teoría del riesgo, como efectivamente 
se hará. 

II. LA CULPA DE LA VICTIMA: 

El hecho de que tanto el salvamento de voto, la sentencia del a-quo, como 
la vista de la colaboradora · Fiscal de ésta Corporación consideren que en el 
presente evento se configuró la culpa de la víctima como causal exonerativa de 
responsabilidad de la demandada, obligan a la Sala a realizar breves considera
ciones al respecto. 

1. La culpa de la víctima, entendida como causal exonerativa de responsa
bilidad del ente al cual se le imputa un daño, es una figura consustancial al derecho 
de responsabilidad. Jurisprudencia y legislación nacional así lo han establecido 
desde hace mucho tiempo. En efecto, el artículo 2357 del C.C.A., estatuye que 
"la apreciación del daño está sujeta a reducción si el que lo ha sufrido se expuso 
a él imprudentemente''; contiene así nuestro ordenamientopositivo norma expresa 
mediante la cual se obliga al Juez, frente a las circunstanias concretas de produc
ción del daño, a apreciar el comportamiento de quien habiéndolo sufrido pretende 
indemnización. · 

2. Si la culpa es, en los términos clásicos definidos por los hermanos MA
ZEAUD, ''un error de conducta que no habría cometido una persona advertida 
colocada en las mismas circunstancias externas del autor del perjuicio", aquella 
de la víctima, no es más que igual noción pero predicable de quien pretende 
indemnización. 

3. Debe por tanto la Sala, en virtud de esta noción así como en atención a 
lo dispuesto por el art. 2357 del e.e.A., analizar el comportamiento de quien se 
dice perjudicado por el obrar de la administración. Partiendo de la realidad 
histórica del proceso, la Sala debe establecer si la víctima con su comportamiento 
fue causa única o concausa en la producción del daño, o si, por el contrario, su 
comportamiento no fué relevante en el acaecimiento de éste. Para ello procede 
la Sala a hacer algunas precisiones, habida consideración de que la aplicación de 
la mencionada causal exonerativa puede plantear serios problemas en la solución 
de casos concretos. 
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4. En primer término, se debe anotar que la culpa de la víctima en el ámbito 
de ia responsabilidad administrativa, no es más que la violación de fas obligaciones 
a las cuales está sujeto él administrado. La violación entonces, por parte de la 

. víctima, de las obligaciones que en cada caso concreto recaen sobre ella como 
persona administrada, implica la exoneración total de la responsabilidad de la 
administración si tal violación es imputable de manera exclusiv3: · a la víctima o 
simplemente parcial cuando la violación incida apenas como causa concurrente 
o concausa de esa responsabilidad. 

5. En segundo término, debe el juez, para poder determinar con precisión 
si hay "violación de las obligaciones a las cuales está sujeto el administrado", 

· establecer un parámetro de comportamiento habitual, normal e "ideal" de los 
administ~ados, para que así logre realizar la confrontación, basado en los hechos 
del proceso, entre dicho parámetro y la realidad histórica que arroja el proceso, 
estableciendo de este modo si se configura o no la causal. 

En el presente proceso se tiene que la menor LUZ EDITH DIAZ JARA
MILLO, á pesar de las advertencias que se le hicieron pata que no continuara 
su mortal carrera, no prestó atención, lo cual lleva a predicar a la Señora Fiscal 
que "fue la conducta de la víctima el hecho determinante de lo que ocurrió" 
(fl:-163). . 

No· comparte la Sala las apreciaciones del Ministerio Público. En efecto, de 
Ja probanza allegada al expediente se tiene que: 

A. Existía una situación de pánico y desord~n generalizados entre los veci
nos del sector. En efecto, varias personas que trataban de llegar al lugar de los 
hechos no lo lograban, y existía por demás un flujo de tráfico incontrolable en 
ese instante (fls. 32 y 48). Lejos pues están los hechos de mostrar una situación 

· ordenada frente al peligro, lo cual se explica precisamente por lo inesperado de 
la situación creada. 

B. A pesar de que el _señor JADER FLOREZ -quien a la sazón era· 
empleado conductor de la Empresa demandada y quien por azar se encontraba 
enel lugar de los hechos-, realizó loables esfuerzos para controlar la situación 
que se presentaba, no logró controlarla totalmente, a pesar de la colaboración , ,, 
del vecindario. 

C. Fue en el estado de confusión creado cuando la menor "desatendió" 
----_--los-llamados-que- se-le hieieron,-Es-claro-en-este-sentido .el- mismo. testigo. 

JAD:gR FLOREZ:·"Yo en ese momento fuí a hacer devolver una buseta que 
iba a pasar por allí; cuando miré otra vez donde.estaba la línea caída, miré a 
una niña que iba hacia donde estaba la línea; entonces yo le pegué carrera, 
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gritándole que no se metiera por allí, que estaba la línea que ófrecía peligro y la 
niña no hizo caso" (fl. 33). 

D. Cuando la niña continuó su marcha, buscaba afanosamente, y corriendo 
sobre el andén, llegar a la casa de sus padres (fls. 15, 39,128, 133 y 150). 

Teniendo en cuenta los hechos narrados, se pregunta la Sala: ¿No es acaso 
normal que frente a una situación de caos, la reacción primaria de una menor sea 
la de buscar el hogar de sus progenitores? No es acaso normal que frente a una 
situación de pánico colectivo, una menor pierda el control que, en diferentes · 
condiciones, puede exigírsele? ¿No es acaso normal que , sin existir una situación 
de peligro clara y previamente advertida e identificable por un menor, éste des-
conozca la dimensión del mismo? · 

Las respuestas a estas preguntas sólo pueden llevar a la Sala a constatar que 
en el presente evento no se configuró la causal en comento. En efecto, no puede 
jamás el juez perder de vista que el parámetro de medición del "menor ideal" 
debe ser predicable de los menores, y no de los adultos. No se puede jurispru
dencialmente exigir que un menor deje de comportarse como tal. No se puede 
exigir por esta Sala que el "menor ideal_" sea reemplazado en el análisis jurídico 
por el "adulto ideal". Es esto lo que pierden de vista tanto el Ministerio Público 
como el salvamento de voto a la sentencia de primer grado, y que los conduce a 
afirmar que en el caso de autos se configuró la cúlpa exclusiva de ·1a víctima como 
causal exonerativa de la responsabilidad del ente demandado pero que, por lo ya 
expresado, no comparte la Sala. 

ID. EL PERJUICIO 

Tal como se ha anotado, la condena que decretó el a-quo contra las Empresas 
Públicas Municipales de Pereira, fue el equivalente a 1000 gramos oro, para el 
señor MANUEL DIAZ, padre de la menor fallecida. Acogió en este aspecto el 
fallo del Tribunal, las pautas jurisprudenciales existentes, y por este motivo, la 
Sala confirmará este punto_ de la sentencia. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo· de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Tercera, administrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la Ley, 

FALLA: 

CONFIRMASE, aunque por motivos diferentes, la sentencia del 29 de · 
septiembre de 1983, proferida por el Tribunal Administrativo de Risaralda. 
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Notifíquese,. publíquese, comuníquese, cópiese y devuélvase al Tribunal de 
Origen. 

Se deja constancia que la providencia anterior fue discutida y aprobada por 
la Sala en sesión de fecha 22 de febrero de 1990. 

Carlos Betancur Jaramillo, Pre.sidente de la Sala; Antonio J. de lrisarri 
Restrepo, Gustavo de Greijf Restrepo, Julio César Uribe Acosta, (Ausente por 
Suspensión). 

Félix Arturo Mora Villate, Secretario. · 
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CONTRATO DE VOCACION HEREDITARIA/ CADUCIDAD 

Terminado el contrato por vencimiento del plazo, se agota la compe
tencia para declarar la caducidad, pues el poder exorbitante de la 
administración sólo tiene operancia en vigencia de la relación ne
gocial. 

No obra en el informativo constancia que evidencie la diligencia des
plegada por el denunciante, en orden a ilustrar al ICBF sobre las 
circunstancias de hecho de la sucesión ni sobre el estado de los 
bienes, ni sobre la existencia de los procesos judiciales en curso. 
Esperó el pronunciamiento del Instituto como si la sola denuncia 
de los bienes bastara para hacerlo acreedor a la participación 
económica sobre los mismos . . 
Consejo de Estado. - Sala de lo Contencioso Administrativo. - Sección 

Tercera. - Bogotá, veintidos' (22) de frebrero de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero Ponente: Dr. An,tonio José de Irisarri Restrepo. 

· Referencia: Expediente No. 3862 (100). Actor: Luis Enrique Jaimes Ruíz. 
- - Demandado: Instituto Colombiano de bienestar Familiar -ICBF- (Contratos). 

l. 

El señor LUIS ENRIQUE JAIMES RUIZ, en ejercicio de la acción consa
grada en el artículo 67 de la Ley 167 de 1941 (C.C.A.), por medio de apoderado 
idóneo demandó al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR 
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-ICBF-, para que previo el trámite procesal de un juicio ordinario, se hicieran 
las siguientes declar~ciones: 

PETITUM 

"A. PARTE DECLARATIVA: 

. "PRIMERA. Declarar que es nula la Resolución No. 001424 de 27 de julio 
de 1982 ''por la cual se declara la caducidad de un contrato'', expedida por 
el Director General del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR 

· FAMILIAR, establecimiento público dél orden nacional. 

"SEGUNDA. Declarar que el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENES
TAR FAMILIAR incumplió el contrato No. 0080/010 que esta entidad 
celebró con el señor LUIS ENRIQUE JAIMES RUIZ. 

"Como consecuencia de las declaraciones anteriores, esta Honorable Cor
poración se servirá pronunciarse sobre las siguientes: 

"B. CONDENAS: 

"PRIMERA.·Condenar al INSTITUTO COLOMBIANO DE BINESTAR 
FAMILIAR a reconocer y pagar por concepto de indemnización de perjui
cios al señor LUIS ENRIQUE JAIMES RUIZ la suma de VEINTISEIS 
MILLONES DE PESOS ($26.000:000.oo) m/cte. o sea, la obligación con
traida por el INSTITUTO en la Claúsula Tercera del contrato No . .0080/010, 
correspondiente a la participación económ_i,.c.a establecida en el acuerdo 003 
de 1977, emanado de la Junta Directiva del INSTITUTO, o lq que se pruebe 
eri el proceso por el indicado concepto. 

"SEGUNDA. Condenar al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENES
TAR FAMILIAR a reconocer y pagar por concepto de indemnización de 
los perjuicios morales sufridos por nuestro poderdante señor LUIS ENRI
QUE JAIMES RUIZ, por motivo del incumplimiento del contrato por parte 
del INSTITUTO, los anteriores perjuicios deben estimarse en el equivalente 
de un mil (1.000) gramos oro. 

·"TERCERA. Condenar al INSTITUTO COLOMBIANO DE BINESTAR ., 
FAMILIAR a pago de las agencias e.n derecho y de las costas del proceso''. 

$CH.OS FUNDA1\1ENTALES Dij: LA ACCION 

Como fundamento fáctico de las pretensiones, el libelo relata.los siguientes 
hechos y omisiones: · 
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"l. Acogiéndome al procedimiento establecido por la Ley 75 de 1968 artí
culo 66, que confirió vocación hereditaria al INSTITUTO COLOMBIANO 
DE BIENESTAR FAMILIAR en las sucesiones intestadas de los causantes 
que mueren sin dejar herederos, el señor LUIS ENRIQUE JAIMES RUIZ 
conocedor.de la muerte del señor CARLOS JULIO CAMPOS SUESCUN, 
ocurrida en Bogotá, D.E., el día 20 de junio de 1976, quien falleció sin 
dejar herederos pero sí una cuantiosa fortuna, hizo denuncia de la herencia 
ante el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR con 
fecha noviembre 8 de 1978, y desde entonces adquirió derechos ante dicha 
entidad pública. · 

"2. Dicha denuncia de la sucesión fue· tramitada con el acopio de títulos 
escriturados y demás informes solicitados a mi mandante, y por fin, con 
fecha 14 de febrero de 1979 se formalizó el contrato administrativo de 
Vocación Hereditaria entre el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENES
TAR FAMILIAR y el señor LUIS ENRIQUE JAIMES RUIZ, quedando 
obligado el denunciante ca-contratante a presentar a consideración del INS
TITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, el nombre y cu
rrículum de un abogado, lo que hizo en favor del Dr. Carlos F. Navia 
Palacios según carta de abril 17 de 1979. 

"3. ELINSTITUTOCOLOMBIANODEBIENESTARFAMILIARjamás 
quizo conferir poder para tramitar el proceso de sucesión; sin embargo al 
señor LUIS ENRIQUE JAIMES RUIZ, quien denunció la sucesión, en lugar 
de facilitarle su labor, se le llamaba para interrogarlo sobre sus intenciones 
al hacer la denuncia de la mortuoria, las causas de su conocimiento, la 
existencia de títulos de propiedad, etc., mientras a ciencia y paciencia de 
antiguos funcionarios abogados de la oficina jurídica de una presunta con
cubina del causante se cierre conocer y pagar la mayoría de los bienes como 
socia de una Sociedad Conyugal de Hecho. 

'.'4. La presunta concubina del causante, señorita Ana Espitia Tovar, como 
ya obseve (sic) adelantó ante elseñor Juez Civil 18 del Circuíto de Bogotá, 
un proceso ordinario de .Liquidación de Sociedad Conyugal de Hecho, sin 
legítimo contradictor que lo sería el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIE
NESTAR FAMILIAR y obtuvo sentencia favorable, adjudicación de bienes, 
Registro de los inmuebles que le correspondieron, y procedió a venderlos 
conforme a la escriutura pública no. 4.133 de noviembre 30 de 1981 de la 
notaría 18 del Círculo de Bogotá, con lo cual se arrebataron al INSTITUTO 
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, por incuria de la Dirección 
General y de más funcionarios del INSTITUTO, bienes incalculables y se 
defraudaron de paso las legítimas expectativas y los derechos contractuales 
adquiridos por mi mandante. · · 

"5. A pesar que la Dirección del INSTiTUTO no rechazo ninguno de los 
tres (3) apoderados sugeridos por mi poderdante, ni otorgó el poder a los · 
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profesionales conforme estaba obligada, el señor LUIS ENRIQUE JAIMES 
RUIZ recibió en enero 23 de 1981 una comunicacjón de la oficina jurídica 
del INSTITUTO por medio del c;ual sin haberse allanado a dar poder, 
conminan al señor LUIS ENRIQUE JAIMES RUIZ a suministrar el infor
me sobre el estado en que a tal fecha se encuentra el proceso de sucesión, 
y esto no es todo: Mi mandante siempre y por escrito, telefónicamente y de 
manera personal a (sic) insistido durante estos cuatro (4) años ante los 
funcionarios del INSTITUTO, instándolos a cumplir el contrato, a velar por . 
los intereses de la dependencia de su cargo, y haciéndose presente en la 
reclamación de lo que en justicia le pertenece, dándoles a conocer como 
oportunidad de vida las actuaciones procesales de la presunta concubina del 
extinto Carlos Julio Campos Suescúrt, de quien el INSTITUTO COLOM
BIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, es forzoso heredero. 

''6. El día 26 de enero de 1981; al recibir mi mandante el oficio en que 
se solicitaba los informes sobre la marcha del proceso de sucesión, el 
Dr. Carlos F. Navia Palacios telefónicamente y en presencia de mi po
derdante se quejo ante los funcionarios de la oficirta jurídica del INSTI
TUTO y le reclamó su falta de honestidad y diligencia para con los 
intereses de la entidad pública a la cual están vinculádos y. presta tan 
ineficaz servicio. De inmediato mi .mandante fue convocado para que 
diera el nombre de. dos nuevos profesíonales del derecho entre los cuales 
escoger quien recibiría el poder para iniciar el proceso de sucesión, pues 
a juicio de los culpables el funcionario el Dr. Carlos F. Navia P. era 
persona intratable con la cual el INSTITUTO no podría jamás entenderse. 
El señor LUIS ENRIQUE JAIMES RUIZ viendo en peligro sus intereses 
y ante la amenaza de que sus derechos en la-vocación hereditaria contra
tada podrían pasar a otros denundiantes, según le dijeron en la mencio
nada oficina jurídica, propuso como posibles nuevos apoderados a los 
doctores Guillermo Puyana Mutis y Carlos Hernández Bocanegra. El Dr. 
Carlos F. Navia P. denunció estos hechos ante el Director General del 
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, en carta 
de marzo 10 de 1981, son (sic) obtener respuesta alguna. 

''7. A pesar de que había cumplido por mi poderdante la anómala exigencia 
· de los funcjonarios, ninguno de los dos apoderados recibió poder para · 
presentar al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR .1 

en la Sucesión de Carlos Julio Campos Suescún, ni para obtener la defensa 
de los bienes, sin embargo de que uno de los citados nuevos apoderados, el 
Dr. Guillermo Puyana Mutis envió una carta del I.C.B.F. en febrero 2 de 
1982, explicándole al encarg~do de la oficina Jurídica cuáles procedimientos 
judiciales servirían para impedir la pérdida de los bienes, y les acompañaba 
los proyectos de memorial poder que hicieran expedita la solución del 
problema planteado por la negligencia oficial. 
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"8. Pese a existir un contrato administrativo de Vocación Hereditaria, que 
es el que sirve de base a este proceso, y aceptando la culpa de sus funcio
narios, el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR. 
Por oficio No. 5883 0010 de septiembre 14 de 1981, pidió al señor LUIS 
ENRIQUE JAIMES RUIZ presentarse a suscribir un nuevo contrato sobre 
la base de los pocos bienes que quedaron del despojo de la masa sucesoria!; 
no obstante de que mi cliente estuvo dispuesto a discutir sus términos, jamás· 
encontró funcionario alguno con el cual entenderse y entonces decidió se
guirse acogiendo (sic) al texto y espíritu del contrato original y exigiendo 
personal, telefónica y cablegráficamente su cumplimiento. 

"9. Los lotes de terreno que correspondían al INSTITUTO COLOMBIA
NO DE BIENESTAR FAMILIAR, como heredero forzoso del Estinto señor 
Carlos Julio Campos Suescún son ochenta y tres cada uno con una dimensión 
promedio de 700.oo varas cuadradas, dotados de todos los servicios, ubi
cados en la Urbanización "La Estrella del Norte" en una zona residencial 
que tiene acceso por la autopista Norte entre las calles 158 y 160 de la 
nomenclatura urbana de la ciudad y según el respectivo plano de loteo de 
dicha urbanización. El valor de cada uno de esos lotes supera los 
$2.500.000.oo M/cte. y dentro del capítulo de las pruebas haré la petición 
de un avalúo. Aclaro que esta demanda no se basa en el :éxito que haya 
obtenido la presunta concubina del causante sino en el incumplimiento por 
parte del INSTITUTO·del contrato de Vocación Hereditaria. 

''10. Mi mandante ha sufrido perjuicios económicos evidentes cuyo monto 
patrimonial es elevado, y además a (sic) experimentado perjuicios morales 

. consistentes en la aflicción y la desprotección a que se debió enfrenar ante 
la conducta negligente y equívoca de unos funcionarios mal intensionados 
y culpables. 

"11. El interés jurídico y patrimonial de mi poderdante, señor LUIS EN
RIQUE JAIMES RUIZ, hace no sólo de su relación contractual ·con el · 
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, sino también 
por lo dispuesto en el Acuerdo No. 000003 de 1977 expedido por la Junta 
Directiva del INSTITUTO, por medio del cual se dispone que el denunciante 
de una Vocación Hereditaria tendrá derecho a una participación económica 
mínima del 10% de los Bienes que efectivamente ingresan al patrimonio del 
INSTITUTO. 

"12. Con fecha 27 de julio de 1982, la Dirección General del INSTITU
TO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR expidió la resolu
ción No. 001424 "por la cual se declara la caducidad de un contrato", 
pretextando en la parte motiva de la Resolución el incumplimiento por 
parte delco-contratante señor LUIS ENRIQUE JAIMES RUIZ del con
trato No. 0080/010. 
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"13. La decisión tomada por la Dirección General del INSTITUTO por 
medio de la Resolución No. 001424 del27 de julio de 1982 no fue notificada. 
al señor LUIS ENRIQUE JAIMES RUIZ, por ninguno de los medios pre
vistos en los artículos 10 y 11 del Decreto 2733 de 1959. 

"14. Mi mandante, señor LUIS ENRIQUE JAIMES RUIZ dando por su
ficientemente enterado, y de conformidad con el artículo 12 del Decreto 

· Ley 2733 de 1959, con fecha agosto 11 de 1982, interpuso el recurso de 
Reposición contra decisión tomada por la Dirección General del INSTITU
TO por medio de la Resolución 001424 del 27 dejulio de 1980, con el fin 

. de que se revocara en todas sus partes y en su lugar se. dispusiera el resta
blecimiento de sus derechos como denunciante de una herencia y co-con-
tratante de unaVocación Hereditaria. · 

"15. Habiendo transcurrido más de un (1) mes desde la fecha desde (sic) 
que se interpuso el Recurso de Reposición, 11 de agosto de 1982, sin 
haber recaído decislón resolutoria sobre él por parte de la Dirección del 
INSTITUTO, se entiende que el recurso fue resuelto negativamente y, 
por tanto; quedó agotada la vía gubernativa, de conformidad con el 
artículo 18 del Decreto Ley 2733 de 1959, y estando eri tiempo, se 
impetra la.acción presentuada (sic) en el artículo 67 de la Ley 167 de 
1941 (C.C.A)". 

El libelista invoca como disposiciones violadas el Contrato No. 0080/010 
de febrero 14 de 1979, cláusulas 2, 3, y 6, el Acuerdo No .. 0003 de 1979 de la 
Junta Directiva del ICBF; los artículos 49, 50 y 51 del Decreto 150 de 1976; el 
artículo 66 de la Ley 75 de 1968.; el artículo 1609 del C.C.A., y los artículos 16, 
20, 21, 30, 51 y 63 de la Constitución.Política. 

11. POSICION DE LAS PARTES 

Alegato del actor . . 

A folio 29 y siguientes del Cdno. Principal, el procurador judicial del 
actor, luego de hacer una síntesis de los hechos y de analizar las pruebas 
aport~da~ y practicadas, reitera los puntos de vista expuestos en el concepto 
de violación de las normas infringidas indicadas en la demanda, insiste en que 
e·l acto cuestionado está viciado de falsa motivación, por cuanto no se dieron -1 

los presupuestos fácticos para la declaratoria de caducidad del contrato. A_firma 
que el Instituto incumplió las cláusulas del contrato, ya que no otorgó el poder 
a los profesionales propuestos por él para adelantar el proceso de sucesión de 
Carlos Julio Cáinpós Süescún. -

Sostiene que la· incuria y el laxo comportamiento de los funcionarips del 
Instituto, ocasionaron la pérdida de los bienes relictos denunciados por él opor-
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tunamente y anota que, como corolario, el Instituto incumplió sus obligacione~ 
económicas, originadas en el contrato y previstas en la Ley y el Reglamento 003 
del 27 de enero de 1977. 

Alegato de la f!ntidad demandada. 

' El mandatario judicial de la entidad demandada no alegó en el momento 
procesal oportuno. Sin embargo, en el escrito de contestación de la demanda, 
obrante a folios 63 del Anexo 1, hizo sus valoraciones jurídicas y fácticas, 
encaminadas a impugnar las peticiones del actor. Observa que el demandante 
pagó la publicación del contrato casi dos meses después de haberle sido en
tregado para la firma, pago de timbre y garantías. Precisa que con anterioridad 
a los hechos, la señora Anita Espitia Tovar, había.iniciado ante el Juzgado 3o. 
Civil del Circuito de Bogotá, un juicio ordinario contra los herederos de Carlos 
Julio Campos Suescún, el cual terminó con el fallo del 20 de. octubre de 1978,. 
declarando la existencia de una sociedad comercial de hecho y ordenando su 
liquidación. Señala que si la intención del denunciante hubiese sido la de 
cumplir con ·su deber de defender los derechos. del Instituto, no se habría 
abstenido de usar sus poderes legales a fin de evitar que en el proceso ordinario 
y en el de liquidación, el Instituto estuviese auseµte. Expresa que la Oficina 
de Bienes y Representación Judicial · de la entidad ofició al demandante para 
que firmara un nuevo contrato por haberse vencido el anterior y que aquél no 
se presentó. Manifiesta que la participación económica a la que tienen derecho 
los denunciantes de Bienes Mostrencos, Vacantes y Vocaciones Hereditarias, 
se hace efectiva, no con el-solo hecho de denunciar, sino cuando cumple sus 
obligaciones como tal. Apunta, luego: 

"Si la intención del Contratista hubiese sido la de cumplir con sus deberes 
y defender sus intereses y los de esta Entidad, no se habría conformado 
únicamente con pasa:r un memorial proponiendo un abogado, sino que debió 
haber informado las irregularidades de las que habla a las autoridades res
pectivas, para que se iniciaran las investigaciones del caso. 

"Así mismo, me pregunto por qué el señor LUIS E. JAIMES RUIZ, no 
solicitó desde un· comienzo poder para intervenir en los juicios que se 
adelantaban sin legítimo contradictor". 

m. VISTA FISCAL 

La Fiscal Segunda de la Corporación, doctora Edné Cohen Daza, en el 
concepto de fondo visto a folios 66 y siguientes del cuaderno principal, solicita 
a la Sala se declare la nulidad de la Resolución No. 001424 de julio 27. de 1982 
y se niegue el pago de los perjuicios solicitados. 
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El proceso se destruyó durante los hechos trágicos del 6 y 7 de noviembre ~-
de 1985, pero fue reconstruido en los términos del Decreto No. 3825 del 
mismo año. 

Agotada la tramitación procesal de ley sin que se observe causal de nulidad 
que vicie la actuación, se procede a fallar. 

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA 

A. La caducidad del éontrato. 

La Resolución No. 1424 del 27 de julio de 1982, emanada de la Dirección 
General del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, motiva la decisión en el 
incumplimiento de las obligaciones contraídas por· el contratista, derivadas del 
contrato de vocación hereditaria. En la parte resolutiva dispone: 

"ARTICULO PRIMERO. Declarar la caducidad del contrato 00/79/0014 
· del 14 de febrero de 1979 suscrito entre el Instituto Colombiano de Bienestar 
Familiar y uns ENRIQUE JAIMES RUIZ, identificado con la cédula de 
ciudadanía No. 17.128.479 de Bogotá relacionado con la denuncia de una 
vocación hereditaria a que se hizo referencia en la parte motiva de esta 
providencia". 

La claúsula quinta del contrato en referencia, estatuyó: 

"PLAZO O TERMINO. El término del presente contrato será de un año; 
las partes de común acuerdo podrán prorrogarlo mediante la suscripción de 
actas adicionales". 

Una simple confrontación de las fechas, permite establecer que cuando el 
instituto declaró la caducidad del contrato, el término del mismo estaba más que 
vencido. De acuerdo con esta realidad fáctica, la Sala no puede menos que acoger 
y compartir los planteamientos jurídicos consignados en la vista fiscal, como una 
reiteración del criterio jurispruden~ial de la Corporación en materia de caducidad 
contractual. Del concepto fiscal se destaca, en lo pertinente: 

"A folios 6 y 7del anexo No. 1 se encuentra copia del contrato No: 0080/010 
celebrado entre el ICBF y el señor Luis Enrique Jaimes Ruiz, cuyo objeto 
fue el de adelantar las gestiones judiciales y extrajudiciales para que se le 
adjudicara al ICBF en calidad de heredero único, los bienes pertenecientes 
al causante Carlos Julio Campos Suescún. El contrato se firmó el 14 de 

- ··-reoreto de 1979yelteriruno-de duración-se fijó-en-un-·año. -- - · · · ·· -
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ICBF por medio de la cual se declaró la caducidad administrativa del con
trato mencionado anteriormente, en cuya parte considerativa se expone 
como causal el incumplimiento del Contratista en razón a que no promovió 
dentro de los tres meses siguientes a la fecha del contrato el proceso res
pectivo. 

"De lo anterior se deduce que si el contrato se firmó el 14 de febrero de 
1979 y el término era de un año, la fecha de terminación fue el 14 de febrero 
de 1980; la declaración de caducidad se produjo el 27 de julio de 1982 o 
sea dos años y cinco meses después de cumplido el término contractual, por 

· lo cual la decisión de la entidad se produjo en forma extemporánea, toda 
vez que el contrato era a término fijo y no fue prorrogado, así no podía el 
ICBF declarar la caducidad el 27 de julio de 1982 por cuanto a esa fecha el 
contrato ya no tenía vigencia por expiración del plazo fijado. 

"La declaración de caducidad administrativa es una facultad excepcional 
que otorga la Ley a la Administración para dar por terminado un contrato 
por causa distinta a la expiración del término pactado, por tanto esta facultad 
no puede ejercerse sino dentro de la vigencia del contrato". (fl. 68 C. 
Principal). 

Terminado el contrato por vencimiento del plazo, ha dicho la Sala, se agota 
la competencia para declarar la caducidad, pues el poder exorbitante de la admi
nistración sólo tiene operancia en vigencia de la relación negocial. 

En aplicación de ese criterio, habrá de decretarse la nulidad del acto admi
nistrativo impugnado, por haberse producido extemporáneamente. 

B. Los perjuicios morales. (sic). 

Pide el demandante que se condene al ICBF al pago de la indemnización de 
perjuicios, correspondiente a: la participación económica establecida en el Acuer
do 003 de 1977 de la Junta Directiva de la entidad demandada. 

Es un hecho inconcuso que, una vez celebrado el contrato de vocación 
. hereditaria, el Instituto se abstuvo de otorgar poder a uno de los abogados suge
ridos por el denunciante, en desarrollo del convenio. 

Si bien es verdad que esa circunstancia pudo haber malogrado la aspiración 
del actor a recibir una posible participación económica en los bienes relictos, no 
lo es menos que su falta de acuciosidad contribuyó en gran medida a esa frusta
ción. La Sala advierte que la actividad del actor se limitó a denunciar los bienes 
de la sucesión y a sugerir los nombres de algunos profesionales del derecho para 
que representaran al instituo en el proceso correspondiente. No obra en el infor
mativo constancia alguna que evidencie la diligencia desplegada por el denun-
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ciante, en orden a ilustrar al Instituto sobrelas circunstancias de hecho de la 
sucesión, ni sobre el estado de los bienes, ni sobre la existencia de los procesos 
judiciales en curso. Se cruzó de brazos, a la espera del· pronunciamiento del 
Instituto, como si la sóla denuncia de los bienes bastara para hacerle acreedor a 
la participación económica sobre los mismos. 

Olvida el accionante, además, que el Acuerdo No. 003 de 1977 "por el cual 
se determina y reglamenta la participación económica que corresponde a los 
denunciantes de vocaciones hereditarias y bienes vacantes y mostrencos", con
sagra en favor de los denunciantes una participación sobre el valor líquido, una 
vez los respectivos bienes ingresen al patrimonio .del instituto, presupuesto que 
tampúco fue acreditado en autos. 

. . 

Consta en el informativo que: 

1. El causante de los bienes relictos, señor Carlos Julio Campos Suescún, 
falleció el 2~ de junio de 1976. (fl. 122 Anexo 1). 

2. El demandante formuló la denuncia de la herencia ante el ICBF, el 8 de 
noviembre de 1978. (fl. 127 Anexo 1). 

3. El contrato administrativo de vocación hereditaria, se firmó el 14 de 
febrero de 1979. (fl. 154 Anexo 1). 

Consta, igualmente, en el proceso que: 

L Con fech~ 3 de septiembre de 1976, la señora Ana Espitia Tovar, 
demandó en juicio ordinario, la declaratoria de existencia y liquidación de la 
sociedad comercial de hecho, constituida con el señor Carlos Julio Campos 
Suescún. 

2. Por sentencia del 20 de octubre de 1978, el Juzgado 3° Civil del Circuito 
de Bogotá, accedió a las peticiones de la señora Espitia Tovar. 

3. Por sentencia de noviembre 10 de 1980, el Juzgado 18 Civil del 
Circuito de Bogotá, aprobó el trabajo de partición de los bienes pertenecientes 
a la sociedad comercial de hecho formada entre Carlos Julio Campos Suescún 
y Anita Espitia Tovar, el cual fue protocolizado y debidamente registrado (fl. _ 
288 v. Anexo 1). 

-La realidad-procesal indica-que-cuando-se-produjo la denuncia-de-los bienes 
(noviembre de 1978), ya se había dictado sentencia reconociendo la existencia de 
la sociedad comercial de hecho entre el causante Campos Suescún y la -consocia 
Ana Espitia Tovar y decretado su disolución (oct. de 1978). No obstante, el actor 
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guardó silencio sobre las novedades anotadas al denunciar los bienes y se abstuvo 
de ponerlas en conocimiento del Instituto al suscribir el contrato de vocación 
hereditaria. · 

A la fecha de esta providencia, se ignora qué clase de bienes, ni en qué 
cantidad o valor pudieron haber ingresado al patrimonio del Instituto, dentro del 
proceso de sucesión del señor Campos Suescún. De tal modo, que la denuncia 
de bienes, apenas si creó en favor del denunciante una.mera expectativa, mate
rializable al momento de finiquitar el proceso que reconociera al Instituto su 
calidad de heredero del causante,· para cuantificar en forma cierta y determinada 
el alcance de la participación económica del actor. . · 

Por esta razón, es improcedente la pretensión del demandante, en el sentido 
de que se le reconozca, a título de indemnización, la participación económica 
establecida en el Acuerdo No. 003 de 1977. 

C. Los perjuicios moral.es. 

Pretende el accionante que como consecuencia de la declaratoria de nulidad 
del acto ataca~o, se le reconozcan, por concepto de indemnización, los perjuicios 
morales causados por el incumplimiento del contrato. 

Ha sostenido la Sala la tesis de que el incumplimiento de una obligación 
contractual na causa daño moral, en la medida en que no se produce aflicción, 
ni implica sacrificio .o sensación de angustia pata el contratista frustrado'. 

Ha sostenido, también, que el daño moral sólo se configura cuando se viola 
alguno de los derechos de la personalidad del sujeto (ANALES 1985, T. 109, 
pág. 382), y que no es válida la pretensión resarcitoria de ese tipo, cuando de la 
inejecución de una obligación negocia!, se trata. 

El caso en comento no es una excepción a la doctrina adoptada por la Sala, 
ni hay elementos de juicio que conduzcan a revaluarla, razón por la cual no 
prospera la pretensión indemnizatoria y habrá de denegarse . 

., ,~ La Sala, sin embargo, registra con extrañeza el hecho de que los funcio-
narios del ICBF hubieran suscrito el 14 de febrero de 1979, un contrato de 
vocación hereditaria con el actor, a sabiendas de que desde el 20 de octubre 
del año inmediatamente anterior, el Juzgado 3° Civil del Circuíto de Bogotá, 
había dictado sentencia reconociendo la sociedad de hecho entre el causante 
Carlos Julio Campos Suescún y Anita Espitia Tovar, según consta a folios 239 
y ss. del Anexo 1. Este hecho revela la despreocupación de los funcionarios 
en torno a las cuestiones que conciernen a la entidad y el desconocimiento de 
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las disposiciones legales que les imponen el deber de velar por los intereses 
económicos de la institución. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Tercera, administranto justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la Ley, 

FALLA: 

PRIMERO. Declárase la nulidad de la Resolución No. 001424 del 27 de 
julio de 1982, dictada por el Director General del Instituto Colombiano de Bie
nestar Familiar, mediante· la cual se declaró la caducidad administrativa del 
contrato al cual se contrae la parte motiva de esta providencia. 

SEGUNDO. Deniéganse las demás súplicas de la demanda. 

Sin costas. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y cúmplase. 

Se deja constancia que la providencia anterior :f'.ue discutida y aprobada por 
la Sala en sesión de fecha 22 ·de febrero de 1990. 

Carlos Betancur Jaramillo; Presidente de la Sala; Antonio J. de lrisarri 
Restrepo, Gustavo de Greijj Restrepo, Julio César Uribe Acosta, (Ausente por 
suspensión). · 

Félix Arturo Mora Villate, Secretario .. 
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CONFLICTO DE JURISDICCION/ TRANSITO DE LEGISLACION/ 
OCUPACION PERMANENTE DE INMUÉBLES 

La controversia se centró en la usurpación o despojo de la propiedad 
inmueble por.la ocupación definitiva de ella por el D.E. de Bogotá; el 
caso está dentro de la excepción del art. 266 del C.C.A., en virtud de 
la cual los términos que hubieren comenzado a correr se regirán por la 
ley vigente al momento de iniciar dicho término y esa ley es la que dio 
competencia al juzgado del conocimiento para admitir la demanda. La 
jurisdicción ordinaria es la competente para conocer de las reclamacio- · 

· nes sobre ocupación permanente de la propiedad ptjvada por parte del 
Estado, con ocasión de trabajos públicos. 

Consejo de Estado. - Sala de lo· Contencioso Administrativo. - Sección Ter-
cera. - Bogotá, D .E., veintidos (22) de febrero de mil novecientos noventa ( 1990). 

Consejero ponente: Dr. Antonio José de Irisarri Restrepo. 

Referencia: Expediente No. 5837. Actor: Miguel Angel Contreras. 

Procede la Sala a decidir sobre la coiisión de competencia formulada por el 
apoderado de la parte actora en escrito visible a folios 194 y siguientes del 
cuaderno No. 1 dentro del proceso de la referencia. 

l. ANTECEDENTES: 

Mediante apoderado judicial y como propietario de los inmuebles Nos. 
38-24 y 38-26 de la calle 68, el actor demandó ante la justicia ordinaria el siguiente 
pronunciamiento: 
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· 1. · Que se declare responsable al Distrito Especial de Bogotá por los perjui
cios materiales· de todo orden causados por trabajos públicos con ocasión de la 
construcción del Puente Boyacá, obra ejecutada en cumplimiento del acuerdo No. 

· 1 del Concejo de Bogotá. 

2. Que mediante el rµi.smo proceso ordinario de mayor cuantía-se condene 
a pagar al precitado municipio las sumas de dinero que como indemnización por 
tales daños fueron tasados en el libelo. 

El . sustento fáctíco consistió en que con la construcción iniciada por dos 
firmas constructoras, el propietario de los. referidos predios quien tenía una bo
dega y ferretería donde expedía materiales de construcción, cuyas ventas brutas 
alcanzaban la suma de $6.000.000.oo mensuales, quedó inmovilizado el tránsito 
peatonal y automotor fue impedido y los servicios públicos de alUIÍlbrado, teléfono 
acueducto y alcantarillado fueron destruidos. 

El demandante solicitó al Alcalde Mayor y al Instituto de Desarrollo Urbano 
IDU indemnización y adquisición de los bienes afectados con.la construcción del 
puente, sin obtener respuesta y el Secretario de Obras Públicas ordenó fuera 
declarada la precitadá bodega en estado de ruina ocasionada por el levantamiento 
del puente, ordenándose verbalmente por el Alcalde Menor de Barrios Unidos su 
demolición, la cual fue ejecutada por obreros de la Secretaría de Obras Públicas, 
quienes destruyeron también una valla publicitaria y trasladaron la mercancía 
existente a lugares desconocidos, cumpliendo la Resolución No. 024 de la Ins-
pección 12 de Policía. ·· 

Estas irregularidades fueron materia de querella policiva repartida a dife
rentes inspecciones y el Alcalde Menor y el Personero Delegado adujeron la 
existencia de orden del Alcalde Mayor. 

· Actualmente · se encuentra construido en parte de los bienes del actor el 
supracitado puente y un parque sin que el Distrito Especial de Bogotá haya 
cancelado suma alguna por la destrucción de dichas propiedades y por su ocupa
ción por vías de hecho, por concepto de indemnización de perjuicios. Como 
tampoco ha existido interés de tal entidad en negociar los predios ni en pagar los 
daños (fls. 1 a 6 C. 1). 
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Expresamel).te el libelista afirmó: 

"No· acudimos ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, por 
cuanto la norma punitiva (CCC CAP XXII) consagra de manera expresa la 
facultad de conocer (pero) el Contencioso sobre asuntos de indemnización 
por trabajos públicos, que no impliquen ocupación permanente de lapro
piedad, y como desarrollo del canon Constitucional que garantiza el derecho 
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a la propiedad particular; pero en el presente caso se trata de una ocupación 
permanente de la propiedad por haber construido sobre la propiedad de mi 
poderdante, las zapatas y pilotes del puente "Boyacá" y haber construido 
un parque con caracter permanente en el resto de las propiedades. Por lo 
expuesto tiene facultades la Jurisdicción Ordinaria para conocer del presente 
asunto" (fl. 6 c. 1). 

La cuantía fue estimada en más de $100.000.000.oo; el proceso, el or
dinario de mayor cuantía y la competencia, por la cuantía, la vecindad de las · 
partes y el carácter de permanente de la ocupación, en el Juez del Circuito 
(fls. 1 a 11 C. 1). 

La propiedad, tradición y linderos de· 1os inmuebles afectados fueron 
debidamente acreditados y un abundante acervo probatorio, documental, tes'
timonial pericial e inspecciones judiciales fue decretado y_ allegado al pro,;eso 
(cuadernos 2, 4 y 6). 

El Juzgado 26 Civil del Circuito de Bogotá admitió la anterior demanda y · 
ordenó su trámite como ordinario de mayor cuantía, el 23 de septiembre de 1982. 
(fl. 14 ídem). 

El representante legal de la demanda contestó oportunamente y alegó 
como excepción de fondo el enriquecimiento ilícito con fundamento en que el 
Acuerdo No. 1 de 1_979 del Concejo de Bogotá, los Decretos 1011 y 2011 y 
las Resoluciones 832 y 834 del Alcalde Mayor de Bogotá declararon de utilidad 
pública e interés social los inmuebles ocupados y, en consecuencia, se ordenó 
su expropiación, según demanda ante el Juzgado 24 Civil del Circuito contra 
Víctor Morales y Vitalia Castro, titulares del inmueble No. 38-24 de la Calle 
68 y en el Juzgado Diez y Siete Civil del Circuito de Bogotá; por lo tanto, el 
valor de la casa expropiada y el de la indemnización se estimarán por medio 
de peritos, según los artículos 456 y 458 del C. de P'.C. y, en caso de que este 
pago se efectúe, "estaríamos frente a una doble indemnización o pago por 
parte del Distrito Especial, lo que constituiría un enriquecimiento injusto e 
indebido a favor del demandante". (fl. 19 ídem). Alegatos de conclusión de 
las dos partes obran a folios 63 a 72 del Cuaderno No. 1, y el juez del 
conocimiento; en atención a la ausencia de prácticas de pruebas decretadas, 
ordenó su realización (fls. 73 y 74 C. 1). 

Del dictamen pericial que tasó el valor de los perjuicios en más de 500 
millones de pesos (fls. 106 a 118) se solicitó aclaración por la demandada (fls. 
123 a 125), la cual aparece a folios 132 a 136 del cuaderno No. l. No obstante, 
ambas diligencias fueron impugnadas por la citada parte por error grave (fls. 
149 a 152, ídem), pero el Juzgado dió por no presentado el escrito de obje
ciones por no acompañar el título correspondiente a los honorarios de los 
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períodos (fls. 161 y 162 ídem) y la reposición contra dicho auto fue despachada 
negativamente (fls. 170 a 173 ídem) concediendo en providencia posterior recurso 
de queja, (fls. 176 y 177, ídem) el cual tuvo la misma suerte ante el Tribunal 
Superior (fls. 77 y 78 C. 5). · 

A folio 184 del cuaderno No. 1 el despacho del conocimiento dispuso según 
el artículo 406 del C.P.C., surtir traslado a las partes para presentar alegatos de 
conclusión que, por la parte demandada se aprecian a folios 185 a 188 y de acuerdo 
con el artículo 408 del C.P.C., se citó a las partes para sentencia (fl. 190 C. 1). 

Obra a folio 20 a 29 del cuaderno No. 2 fotocopia auténtica de la Resolución 
No. 292 del 25 de noviembre de 1982 dela Personería Delegada para la vigilancia 
Administrativa, mediante la cual se solicitaron sanciones disciplinarias para el 
Alcalde Menor de Barrios Unidos y su Asesor Jurídico y para la Inspectora 12C 
Distrital de Policía y su Secretaría en razón a la queja No. 155 de 1982 presentada 
por el ~eñor Miguel Angel Contreras Sierra. 

Dentro del cuaderno No. 8, a folios 29 a 94, reposan copias auténticas 
del trámite policivo correspondiente a la querella No. 051 instaurada por el 
Dr. Jaime López Guerra, Subdirector del IDU contra el demandante que 
culminó con la Resolución No. 024 de la Inspección 12B Distrital de Policía 
que declaró en estado de ruina el inmueble No. 38-26 de la calle 68 e impuso 
la medida correctiva de demolición, cuyo recurso de reposición fue. resuelto 
confirmando la anterior. 

El 7 de diciembre de 1982 el mandatario del Distrito Especial de Bogotá 
propuso excepción de "falta de jurisdicción y competencia" con fundamento en 
el artículo 20 del Decreto Ley 528 de 1964, agregando que el literal t) numeral 
2° del artículo 32 de la misma norma transcribe: "De las controversias sobre 
responsabilidad de la administración departamental, municipal, intendencia!, co
misaria! o de los establecimientos públicos descentralizados que no sean del orden 
nacional, por sus actuaciones, omisiones, hechos, operaciones y vías de hecho, 
cuando la cuantía sea o exceda de treinta mil pesos''. 

"La responsabilidad en el caso de autos, se hace derivar del hecho admi
nistrativo, diligencia de demolición por amenaza de ruina efectuado por el Ins
pector 12B de Policía Distrital". 

"Derivándose la culpa presunta de un hecho u opera~ión administrativa, 
corresponde el conocimiento de la pretensión a la Jurisdicción Contencioso Ad
ministrativa". 
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"No siendo usted competente para conocer de este asunto, falta el presu
puesto procesal en comento que le impide desatar la litis, y le impone declarar la 
nulidad de lo actuado" (fl. 2 C. 3). 

La anterior_ petición fue fallada el 16 de febrero de 1983, por el Juzgador 
de Primera Instancia así: 

1. Declarar la nulidad de toda la actuación desarrollada en el presente 
proceso, a partir del auto que declaró la admisibilidad de la demanda inclu
sive, por falta de competencia jurisdiccional para conocer de la acción que 
se intenta". 

2. Como consecuencia de lo anterior, declara el rechazo de la demanda y 
ordena que sin necesidad de desglose sea devuelta al interesado junto con 
sus anexos y sin necesidad de desglose". (fl. 5, ídem). 

La citada providencia fue apelada, el 20 de junio de 1983 con base en 
loi; artículos 6° numeral 6° del Decreto 528 de 1964, en concordancia con el 
8° de la Ley 16 de 1968 y apoyándose en sentencia de casación de la Corte 
Suprema de Justicia del 29 de septiembre de 1979 (fls. 4 y 5 C. 9), con ponencia 
del Doctor Héctor Gómez Uribe, quien afirmó que la competencia para decidir 
esta causa descansaba en la justicia ordinaria y no en el contencioso adminis
trativo por cuanto se alegaba como fuente de la indemnización la ocupación 
de hecho de carácter permanente con ocasión de trabajos públicos, basándose 
tal decisión en los Decretos 293 de 1956, 528 de 1964, art. 6° y en el art. 8° 
de la Ley 16 de 1968. 

De la decision del ad-quem fechada el 12 de septiembre de 1983 revocatoria 
del auto materia de la alzada, es conveniente transcribir los siguientes apartes: 

"La primera pretensión de la demanda señala que la indemnización a que 
se aspira se deduce cJe los perjuicios causados "como consecuencia de los 
trabajos públicos de construcción del Puente Boyacá ... ". 

"Más tarde se explica en el mismo libelo que la Inspección Doce B de 
Policía expidió la Resolución No. 024 de 1981 que ordenó demoler la 
edificación por amenazar ruina, pero· se advierte que el Subdirector Legal 
del Instituto de Desarrollo Urbano (IDU), por orden del ·Secretario de Obras 
Públicas a quien se había dirigido la Sociedad Constructora Méndez Junior 
S.A., le pidió al Alcalde Menor respectivo que procediera así porque las 
obras realizadas habían dejado el inmueble en tal estado (carta de mayo 25 
de 1971)". 

"Así las cosas, no se puede afirmar, como se hizo en la sentencia, .que los 
hechos en que se funda la demanda ocurrieron en virtud de una orden 
administrativa y que por consiguiente el artículo 20 del Decreto 528 de 1964 
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atribuye el conocimiento del proceso· a la Jurisdicción Contencioso Admi
nistrativa, porque como se ha señalado, la demanda hace provenir la situa
ción que da origen a la indemnización de los trabajos públicos que se 
realizaron por parte de la entidad demandada y que a la postre determinaron 
una ocupación permanente de la propiedad''. 

"Sobre el particular el H. Consejo de Estado se ha manifestado en provi
dencia que resume la posición actual-de la jurisprudencia nacional y que al 
transcribirla nos releva de hacer más consideraciones al respecto: 

"El Estado responde cuando daña y ocupa temporalmente una propiedad 
inmueble, por razón de trabajos públicos, sin necesidad de investigar falta 
o falla de la administración, ·es, pues, caso de responsabilidad objetiva. 
Probado el título para pedir, la ocupación o daño, la orden de funcionario 
o agente público y la causa de los mismos, los trabajos públicos, que son 
de aquellos ejec.utados directa o indirectamente por una entidad de De
recho Público sobre un bien inmueble, y con fines de utilidad o servicio 
público, deviene consecuencialmente, para el Estado, la obligación de 
indemnizar. Para que la Competencia radique en la Jurisdicción Conten
cioso Administrativa es necesario que la ocupación sea transitoria o tem
poral. La acción en estos casos prescribe en dos años. En virtud de la 
declaratoria de inexequibilidad de los arts. 261 a 268 del Código Con
tencioso Administrativo proferida en' sentencia del 20 de junio de 1955 
por la Corte Suprema de Justicia, en cuanto tales artículos se refieren a 
la ocupación permanente, acción esta última que debe hacerse valer, ante 
la justicia ordinaria, por implicar, según la aludida sentencia, de obliga
torio cumplimiento aún hoy,. en juicio de dominio o expropiación indi
recta. Y el Gobierno se ve obligado a dictar el Decreto Legislativo 0293 
del 16 de julio de 1956, reconociendo la validez de las actuaciones judi
ciales surtidas ante la jurisdicción contencioso administrativa antes de la 
declaración de inexequibilidad de los artículos 261 a 268 de la Ley 
167 de 1941 y organizando el tránsito de la jurisdicción especial a la 
ordinaria. Y el artículo 6° del Decreto 528 de 1964 adscribe, expre
samente, a los jueces civiles municipales entonces de plena compe
tencia, el conocimiento de los juicios contra las entidades de derecho 
público coii motivo de la ocupación permanente de la propiedad in
mueble. Discutida, en extremo, fue, en su tiempo, la comentada de-
cisión de la Corte Suprema de Justiciá y aún hoy sigue siendo discutible , 1

· 

aunque su obligatoriedad no pueda ponerse en duda y en virtud de ella, 
lo cierto es que los juicios por ocupación permanente de la propiedad 
inmueble con motivo de los trabajos públicos, corresponden hoy a la 
Jurisdicción Ordinaria". (Sentencia de octubre 28 de 1976. Sala de lo 
Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Ponente: Dr. Jorge Va-
lencia Arango. Actor: Banco Bananero del Magdalena. Indemnización. 
Expediente 1482)". (fls. 11 a 13 C. 9). 
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El 16 de octubre de 1986 el apoderado del Distrito Especial impetró la 
nulidad de todo lo actuado a partir del lo. de marzo de 1984, fecha en la cual 
entró a regir el Decreto 01 del mismo año, alegando que dicha normatividad 
asignaba el conocimiento del presente debate a la Jurisdicción Contencioso Ad
ministrativa, amparándose en los artículos 82, 86 y 266 del -precitado Decreto 
Ley y en el 40 de la Ley 153 de 1887, en concordancia con el 152 y ss. del C.P.C. 
(fls. 1 a 3 C. 7). 

La Juez no accedió a lo pedido mediante auto de 26 de marzo de 1987 con 
fundamento en las siguientes consideraciones: 

"Analizando la argumentación expuesta por la entidad incidentante encuen
tra este Juzgado que ella carece de respaldo legal, pues ante la vigencia de 
lo preceptuado por el artículo 40 citado arriba, armonizándolo con la filo
sofía que anima el precepto contenido en el artículo 21 del C¡P.C., y_el 
señalamiento de la competencia que para estos asuntos da el artículo 16, 
numeral 1 °, del Estatuto Procedimental citado se llega a la conclusión de lo 
inalterable de la competencia, en razón del concepto jurisdiccional, pues de 
lo contrario podría suceder que una determinada controversia estaría sujeta 
a bruscos y constantes cambios de Legislación, haciéndose a la postre nu- . 
gatorio el derecho reconocido en la ley_ sustancial" (sic). · 

"Para este Juzgado ciertamente se impone la observancia y aplicación del 
mencionado artículo 40 porque sabiamente allí se mantiene vigente el prin
cipio de la continuidad en el conocimiento de la causa que ha sido adquirido 
con anterioridad, De· manera que cuando esta norma tan especial para el 
paso de una Legislación a otra, en materia de ritualidad y sustanciación, 
dice que seguirá rigiendo la ley anterior en procesos donde ha sido iniciada 
la actuación, no está con ello significando cosa distinta que el implantamiento 
de la no alterac_ión de la competencia o jurisdicción". 

"De lo dicho se infiere que la controversia a que' se refieren estos autos no 
se altera en absoluto, por lo que respecta a la jurisdicción, ante la vigencia 
del Decreto 01 de 1984,- en razón a que para el momento en que entrara a 
regir ya este proceso hallábase en marcha; por ello corresponde al_ conoci
miento de la justicia civil ordinaria" (fls. 6 y 7 C. 7). 

Con similares razonamientos a los esbozados en la solicitud de nulidad y en 
la de reposición, la demandada propuso y sustentó recurso de apelación con el 
fin de que se revocara la providencia del a-quo, de fecha 26 de marzo de 1987 
(fls. 8 a lO C. 7 y.4 a·6 C. 10) a lo cual accedió el Tribunal Superior de Bogotá. 

La contradicción entre las dos decisiones de la segunda instancia se explica 
en virtud de que la primera de ellas (apartes transcritos ut supra) adujo que el 
carácter de permanente de la ocupación por trabajos públicos sobre inmuebles 
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determinaba la competencia enla justicia ordinaria y en la segunda ante la vigencia 
del Decreto 01 de 1984, cuyo artículo 86 atribuyó a la jurisdicción contencioso 
administrativa el conocimiento de la acción de reparación directa y cumplimiento 
por ocupación transitoria o permanente a causa de trabajos públicos, se modificó 
la regulación legal que cobijó la iniciación del proceso sub-lite. Además, dijo el 
ad-quem que del principio de irretroactividad q.e la ley se exceptuaban las leyes 
sobre jurisdicción y competencia por ser de inmediata aplicación en los procesos 
en curso, "salvo que ellas mismas expresen otra cosa, lo cual se deriva de lo 
previsto en el art. 18 de la Ley 153 de 1887 y no del art. 40 ibídem, porque estas 
leyes no versan sobre la "sustanciación y ritualidad de losjuicios" ni tienen el 
carácter de instrumentales, sino que estructuran el proceso mismo y entrañan 
garantías constitucionales''. 

"En consecuencia, no se aplica a estas leyes el principio de la "perpetuatio 
jurisdiccionis" que impide el cambio de competencia por variación en los 
sujetos o en la cuantía del proceso". · 

''Debe recordarse que de conformidad.con el último inciso del numeral 4° 
del artículo 156 del C.P.C., la nulidad proveniente de falta de jurisdicción 
no es susceptible de saneamiento". (fls. 24 fte. y vto. C. 10). 

Declarada en esta forma la nulidad de todo lo actuado, se ordenó remitir el 
asunto al Consejo de Estado, sin embargo, el actor interpuso reposición y subsi
diariamente súplica, allegando copia de la sentencia del 11 de julio de 1985 y del 
11 de septiembrede 1986 de la Corte Suprema de Justicia y cimentando jurídi
cámente su dicho en los arts. 5° de la Ley 57 de 1887, 30 de la C.N. 4°, 17, 18 
y 40 de la. Ley 153 de 1887 (fls. 26 a 61. C. 10) pero la solicitud se rechazó por 
improcedente. (fl. 62, ídem). 

Ante esta Corporación acudió el apoderado del demandante en procura de 
que se "provoque colisión de competencia positiva al Tribunal Superior de Bo
gotá, con relación al conocimiento y fallo del proceso ordinario incoado por el 
señor MIGUEL A. CONTRERAS SIERRA y en contra del DISTRITO ESPE
CIAL DE BOGOTA, con ocurrencia de la ocupación permanente de la propiedad 
del señor MIGUEL A. CONTRERAS SIERRA, por la elaboración de trabajos 
públicos enla construcción del Puente que intercepta la A venida Ciudad de Quito, 
con la calle 68" (fl. 194, C. 1). 

Análogos argumentos de hecho y de derecho esgrime el peticionario en su 
memorial, una vez resumido el acontecer de la causa por él incoada en defensa 
de los intereses del señor Contreras. Y finaliza: · 
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rable Magistrado Sustanciador, se digne, si así. lo estima conveniente, 
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provocar colisión negativa de competencia para la rama Contenciosa Ad
ministrativa, y se ordene que la Justicia Ordinaria corttinúe conociendo 
del proceso" (fl. 196 C. 1). 

11. CONSIDERACIONES 

Para la Sala es claro que la controversia sub-judice se halla frente al 
fenómeno de conflicto de jurisdicción debido a cambios o tránsito de legisla
ción donde la ley nueva asigna competencia de un asunto que venía tramitando 
un determinado despacho judicial (Juzgado 26 Civil del Circuito) a otro juz
gador (Justicia Conténcioso Administrativa) y en virtud de ello, es aplicable 
el art. 216 del C.C.A. -. 

Pasa la Sala a exponer algunas consideraciones tendientes a contribuir a que 
la decisión que se tome respecto al conflicto planteado, cuya decisión no es de 
competenci~ de esta Corporación, sea la más acorde· con los principios de cele
ridad, economía y eficacia que orientan las actuaciones administrativas (art. 3° 
C.C.A) y con el de que la finalidad de los procedimientos es la efectividad de los 
derechos reconocidos a los ciudadanos por la ley sustancial (art. 4° C.P.C), pero 
muy especialmente por el contenido de los preceptos constitucionales de los 
artículos 16 y 30. 

No existe duda en que la controversia se centró en la usurpación o despojo 
de la propiedad inmueble por la ocupación definitiva de ella por el Distrito 
Especial de Bogotá, al construir allí un puente y UQ. parque. 

La inexequibilidad declarada por la C.S. de J. de los artículos 261 a 268 
de la Ley 167 de 1941 y la asignación a la jurisdicción ordinaria de la com
petencia para conocer de las acciones por ocupacióQ permanente de inmuebles 
con motivo de trabajos públicos, condujo al demandante acudir a dicha juris
dicción donde efectivamente se admitió el proceso y llegó a la etapa procesal 
de dictar sentenda. • 

A pesar de que el nuevo Ordenamiento Contencioso Administrativo -De
creto 01 de 1984 que empezó a regir el lo. de marzo superó las abundantes 
discusiones sobre la materia, al incluir dentro de las acciones de reparación directa 
las que se derivan de la ocupación temporal o permanente de inmuebles por causa 
de trabajos públicos (art. 86), bien vale la pena rememorar algunos pronuncia
mientos de esta Corporación al respecto. 

La Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sobre la vigen
cia del Decreto 01 de 1984 se pronunció así. el 13 de junio del mismo año: 

"l. Dispone el artículo i66 del Nuevo Código Contencioso Administrativo: 
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· ''Artículo 266. Vigencia. En los procesos iniciados antes de la vigencia del 
presente estatuto, los recursos interpuestos; los términos que hubieren co
menzado a correr y las notificaciones que se estén surtiendo, se regirán por 
la ley vigente cuando se interpuso el recurso, empezó a correr el término o 
principió a surtirse la notificación. 

" 

" 

"De tal manera, surge: 

"a) lnterpretandq el primer inciso aisladamente, permite concluir: 1. Que 
los negocios iniciados antes de la vigencia del estatuto, se rigen por la ley 
nueva, al· entrar a regir ésta, con las excepciones expuestas en la misma 
norma, de los "recursos.interpuestos, los términos que hubieren comenzado 
a correr y las notificaciones y citaciones que estén surtiendo'' todas las cuales 
se regirán por la ley anterior; 2. Como corolario, en virtud del principio de 
aplicación inmediata de las-normas sobre jurisdicción y competencia, tales 
negocios surtidos los trámites excepcionalmente señalados en la ley, sobre 
tránsito de legislación deberán continuar a conocimiento de quienes resulten 
competentes conforme al nuevo Código; 3. Y como el nuevo estatuto. so
metió toda controversia contractual o extracontractual a conocimiento de 
los Tribunales Administrativos en única instancia, con la salvedad de los 
procesos indicados en el artículo 128 ibídem, pues deberían ser enviados a 
tales corporaciones''. 

"b) Pero interpretando todo el artículo en su integridad y buscando la 
armonía de sus previsiones, resulta: 1. Que los negocios iniciados antes 
de la vigencia dél nuevo Código, continuarán al conocimiento de las 
mismas corporaciones que venían conociendo de ellos con la única ex
cepción de los de única instancia actualmente en el Consejo de Estado y 
que en virtud de las nuevas reglas competen a los Tribunales, en única 
instancia, ios cuales deben ser enviados a dichas entidades en el estado 

· en que se encuentren, salvo cuando se haya dictado auto de citación para 
sentencia; 2. Que los anteriores negocios se rigen, en lo demás, por las 
nuevas reglas de procedimiento, salvo los términos comenzados a correr, 
los recursos interpuestos y las notificaciones y citaciones que estén sur- ¡, 

tiendo, todos los cuales se regirán por la ley antigua;·3. Que los negocios 
de única instancia ante el Consejo de Estado en curso al momento de 
entrar en vigencia el nuevo Código y que quedan en dos instancias eri 

..... :virtud .de este último estatuto, continuarán tramitándose como de única 
instancia ante el Consejo de Estado; 4. que con las salvedades anteriores, 
los procesos iniciados antes de la vigencia de la ·nueva ley, no sufrirán 
cambios en relación con la competencia". 
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"11. a) Pero todo lo hasta aquí expuesto, exige como presupuesto ineludible 
que el proceso $e hubiere iniciado antes de la vigencia del nuevo estatuto 
y ello no puede predicarse sino de aquellos en que se hubiera dictado el 
auto admisorio de la demanda, momento en el cual el juez, avoca el cono
cimiento, se pronuncia.sobre su propia competencia y da lugar a {a inicia
ción del proceso. Desde tal momento existe proceso aunque todavía no exista 
relación jurídico procesal la que sólo se constituye con la notificación del 
admisorio de la demanda al demandado. · 

. "b) Luego, las demandas presentadas antes del primero de marzo del año 
en curso cuyo acto admisorio no se hubiere dictado .antes de esa fecha, se 
rigen para efectos de la competencia, por los artículos 'J 28, 129, 131, 132 
y 133 del· Código Contencioso Administrativo". (subrayas fuera del texto) 
(Anales del Consejo de Estado, ler. semestre 1984, Tomo C:VZ, año LIC, 
Nos. 481-482, págs. 1000 a 1003) ". 

Con ponencia del Dr. José Alejandro Bonivento, expediente 2724 INCORA, 
dijo la misma Sala y Sección en sentencia del 9 de agosto de 1984: 

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

l. Dentro del ámbito procesal del artículo 68 de la Ley 167 de 1941, se 
demandó como quedó consignado, al Instituto Colombiano de la Reforma 
Agraria -INCORA-para que le (sic) condenara, como petición principal 
por operaciones, omisiones y demás actuaciones materiales imputables a 
funcionarios del Instituto "dentro del trámite de adquisición del inmueble 
"EL LORO", ubicado en Jurisdic.ción del municipio de Santa Lucía en 
el departamento del Atlántico y cuyos linderos se transcriben más ade
lante; hechos y operaciones que han despojado a mis poderdantes de la 
posesión de parte del predio antes citado y de los rendimientos que de 
ella se derivan" al pago de los perjuicios sufridos, daño emergente-valor 
de los bienes arrebatados y lucro cesante- las sumas dejadas de percibir 
como ganancias del bien de que hart sido despojados"; y como petición 
subsidiaria, la responsabilidad de los daños tanto materiales como mora
les sufridos al no adquirir ese establecimiento el predio "Loro" "después 
de que el mencionado Instituto parceló parte del mismo y adjudic.ó a 24 
familias de campesinos del municipio de Manatí las parcelas" y al pago 
de los perjuicios respectivos. · 

"2. Inicialmente, se inadmitió la demanda. Para el Consejero Sustanciador 
no era. procedente adelantarse por esa jurisdicción el proceso sino por la 
ordinaria, por tratarse de una controversia sobre el dominio de un inmueble, 
por la declaratoria de inexequibilidad de los artículos 261 a 268 de la Ley 
167 de 1941. Al suplicarse el auto que negaba la admisión de la demanda, 
la Sala revocó, por lo cual se dispuso su impulso por esta vía. 
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"3. Para la colaboradora Fiscal, precisamente, la posi~ión inicial del Con
sejero Sustanciador debe reflejarse en esta etapa del proceso, en el sentido 
de un pronunciamiento inhibitorio. Sostinene la Fiscal Segunda: 

La.demanda con que.se inició el proceso, fue rechazada por auto de fecha 
junio 13 de 1979, por el señor Consejero Sustanciador, habida conside
ración de que en la "demanda se plantea una cuestión de dominio y 
pretende un pronunciamiento de esta Corporación, mediante el proceso 
contencioso administrativo, sobre un supuesto "despojo de la propiedad 
inmueble y ello no es procedente porque la competencia corresponde a 
la jurisdicción ordinaria de acuerdo con lo expuesto por la Corte Supre- · 
ma de Justicia en sentencia del 20 de junio de 1955, al declarar la 
inexequibilidad de los artículos 261 a 268 de la Ley 167 de 1941, "pero 
sólo en cuanto reglamentan el ejercicio ante la Jurisdicción de lo Con
tencioso Administrativo de las acciones por indemnización por perjuicios 
por trabajos públicos, con motivo de ocupación permanente de la propie
dad privada por la administración pública'', y al aclarar, con posteriori
dad, que "en la parte motiva de la sentencia de que se trata, la Corte 
sentó inequívocamente la doctrina de que las acciones indemnizatorias 
por trabajos públicos, con motivo de la ocupación permanente de la 
propiedad privada por la administración son de la competencia de la 
justicia ordinaria, de manera que la sentencia judicial que debe decidir 
esta clase de litigios no puede ser la pronunciada por ninguna jurisdicción 
especial". 

"Tenemos entonces que si bien es cierto que la acción instaurada por la 
parte actora es la acción ordinaria de INDEMNIZACION DE PERJUI
CIOS, el hecho generador de aquellos, según la petición principal consistió 
en hechos y operaciones realizadas por el INCORA, por medio de los cuales 
han sido despojados los actores GOMEZ RAGO de la posesión y propiedad 
de parte del predio "EL LORO" y de los rendimientos que de ella derivaban; 
y la petición subsidiaria la hacen consistir en el pago de los perjuicios 
recibidos por los actores como consecuencia de la parcelación por parte del 
Instituto y posterior adjudicación a 24 familias de campesinos del Municipio 
de Manatí de los predios de su propiedad. 

"Sin necesidad de muchas disquisiciones se llega a la conclusión de que es 1, 

imposible para esta Corporación, entrar al fondo del asunto por· falta de 
competencia para ello, ya que según la sentencia de la Corte Suprema de 
Justicia corresponde a la jurisdicción ordinaria resolver las reclamaciones 
sobre ocupación permanente de la propiedad privadaporparte del-Estado. 
En. este plinto coincide la Fiscalía con las afirmaciones hechas en la provi-
dencia por medio de la cual no se admitió la demanda y que lleva fecha .13 
de junio de 1979, folio 69 vuelto cuaderno 1. 
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"Tenemos entonces que el Consejo de Estado debe declararse inhibido para 
entrar a estudiar de fondo el asunto por falta de competencia para resolver 
sobre las súplicas de la demanda, ya que si bien es cierto la Jurisdicción 
Contencioso Administrativa tiene facultad para resolver sobre las acciones 
indemnizatorias, al tenor de lo previsto en el Decreto Ley 528 de 1964, no 
lo es para resolver sobre indemnizaciones que surjan a raíz de la ocupación 
permanente de la propiedad privada, como en el caso presente". (Anales 
. del Consejo de Estado, Segundo Semestre 1984, Nos. 483-484, Tomo CVIl, 
Año LIX, págs. 665 y 666). (subrayas fuera del texto). 

De conformidad con la primera de las sentencias citadas, no existe duda 
alguna en cuanto a que el caso sub-lite está dentro de la excepción del artículo 
266 del C.C.A. en virtud de la cual los términos que hubieren comenzado a 
correr se regirán por la ley vigente al momento de iniciar dicho término y esa 
ley es la que dió competencia al juzgado del conocimiento para admitir la 
demanda. Dentro del proceso referenciado se dictó auto de citación para ~en-

. tencia y se descorrió el término para alegatos de conclusión (fls. 184, 185 a 
190), razones de peso para que ·sea el Juzgado 26 Civil del, Circuíto, cuyo 
titular admitió la demanda y adelantó la tramitación del proceso y a través de 
un amplio recorrido probatorio alcanzó la etapa procesal de dictar sentencia, 
el que deba fallar sobre el petitum. Tanto la Sala como la Fiscalía estáii acordes, 
en la segunda de-las sentencias citadas, en que es la jurisdición ordinaria la 
competente para conocer de las reclamaciones sobre ocupación permanente 
de la propiedad privada por parte del Estado, con ocasión de trabajos públicos 
y, la decisión inhibitoria con la cual concluyó el caso objeto de tal pronuncia
miento, está demostrando a contrario sensu, que era ante la jurisdicción ordinaria 
donde ha debido formularse la demanda que inicialmente inadmitió el Consejero 
Ponente considerando la inexequibilidad de los artículos 261 a 268 de la Ley 167 
de 1941. Así, lo que a la postre impidió una decisión de fondo sobre lo que 
entonces se discutía fue el hecho de que la admisión de la demanda, la Jurisdicción 
de· 10 Coptencioso Administrativo adelantó un pronunciamiento para el cual no 
era competente y todo esto condujo a pérdida de tiempo, trabajo y dinero y, 
prácticamente, a la negación del servicio público de administrar justicia. 

En concordancia con el artículo 266 del C.C.A., el artículo 40 de la Ley 
153 de 1987, principio general del derecho en cuanto a tránsito. de legislación, 
dispone: "Las leyes concernientes a la sustanciación y ritualidad de los juicios 
prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deban empezar a 
regir, pero los términos que hubieren empezado a correr, y las actuaciones y 
diligencias que ya·estuvieren iniciadas, se regirán por la ley vigente al tiempo 
de su iniciación". 

Habida cuenta de que dentro del proceso aludido en la referencia, el término 
de que disponía el Juzgado 26 Civil del Circuíto para dictar sentencia había 
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comenzado a correr antes de la vigencia del Decreto Ley 01 de 1984, (fl. 191, 
C. 1) la ley aplicable es la vigente al momento de empezar a correr dicho término, 
es decir el art. 16 numeral 1° del C.P.C;, en armonía con· las dos disposiciones 
antes citadas y lo dicho en las sentencias aludidas que conducen a declarar la 
incompetencia de esta Corporación para seguir conociendo del proceso iniciado 
por el Señor Contreras Sierra . 

. En mérito de lo anterior, 

RESUELVE: 

Primero. Declarar que el Consejo de Estado no tiene competencia para 
continuar el trámite del proceso que contra el Distrito Especial de Bogotá impetró 
el señor MIGUEL ANGEL CONTRERAS SIERRA. 

Segundo. Remitir toda la actuación al Tribunal Disciplinario para lo de.su 
competencia, según el artículo 216 del e.e.A. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Carlos Betancur Jaramillo, Presidente de la Sala;- Antonio J. de lrisarri 
Restrepo, Gustavo de Greijf Restrepo, Julio César Uri"/;Je Acosta, (Ausente por 
sanción)._ 

Félix Arturo Mora Villa.te, Secretario. 
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· COSA JUZGADA/ ACCION DE NULIDAD/ DESISTIMIENTO 

La. excepción de cosa juzgada es un medio de defensa del demandado 
que consiste en la invocacion de la existencia de una sentencia o de un 
auto que hubiere aceptado el desistimiento de una demanda, que por 
referirse a la misma causa petendi y, además, al mismo objeto y envuelva 
a las mismas partes en el caso de los restantes procesos contencioso 
administrativos, impide que el demandante pueda obtener el pronun
ciamiento judicial que persigue. 

. . . 

No es posible desistir de la demanda de nulidad de un acto administra
tivo, ni de las. demandas electorales. Es posible hacerlo de la demanda 
de nulidad y restablecimiento, de la de reparación directa y de las 
relativas a contratos. 

SE DECLARA LA NULIDAD de la Resolución 061 del 28 de abril de 1976, 
''por la cual se adopta un Programa de Parcelación y se autoriza al Gerente 
General del Instituto Colombiano de la Reforma Agraria, para adquirir 
tierras en los municipios de CARTAGENA, ARJONA, MAHATES, MARIA 
LA BAJA, SANTA CATALIN_A, SAN ESTANISLAO, SANTA ROSA Y TUR
BANA, Departamento de BOLIVAR", originaria de la Junta Directiva del 
lncora . 

INCORA - Funciones/ EXPROPIACION/ DERECHO DE DOMINIO - Ex
tinción 

Esta corporación ha sostenido que las Resoluciones del Incora mediante 
las cuales se adopte un programa, invocando al efecto el numeral 4° del 
artículo 58 de la Ley 135 de 1961 o mediante las cuales se afecten predios 

· en desarrollo é:Ie tales programas, no pueden legalmente ser expedidas 
hasta tanto el Ministerio de Agricultura no determine los productos de 
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alto interés nacional y los niveles de productividad que sirvan para 
determinar la eficiencia de la explotación. 

DECAIMIENTO DEL ACTO 

No es que por haberse suprimido el ordinal 2° del artículo 66 del C.C.A. 
pueda decirse que un acto administrativo del cual hubieren desaparecido 
sus fundamentos de hecho o de derecho no pueda ser anulado o suspen
dido por el Juez de lo Contencioso Administrativo sino que lo que sig
nifica es que mientras tales suspensión o anulación no se produzcan, el 
acto debe ser aplicado, es decir, obedecido por los particulares y por la 
misma administración. · 

ACTO ADMINISTRATIVO- Ilegalidad sobreviniente 

La Sala por vía de doctrina considera que bien puede darse la nulidad~ 
de un acto administrativo, por ilegalidad sobreviniente, siempre que los 
efectos del acto en cuestión estén por surtirse o no h~bieren creado 
situaciones jurídicas concretas. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Tefcerí:i.-_Bogóta, D.E:; veintitres (23) defébretó de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Gustavo de Greijf Restrepo. 

Referencia: Expediente-No.- 5346a-AGtor~Bernardo Carreño Varela. 

Agotada la tramitación de ley, sin que se observe causal de nulidad que vicie 
la actuación, procede la Sala a fallar el negocio de la referencia, el cual se inició 
en virtud de demanda presentada el29 de abril de 1988. 

l. ANTECEDENTES:. 

l. El actor solicita que se declare la nulidad de la Resolucion No. 61 del 28 
de abril de 1976 de la Junta Directiva del Instituto Colombiano de la Reforma 
Agraria (Incora), "Por la cual se adopta un Programa de Parcelación y se autoriza 
al Gerente General del Instituto Colombiano de la Reforma Agraria, para adquirir 
tierras en los municipios de CARTAGENA, ARJONA, MAHATES, MARIA 

- LA BAJA, SAN'FACATALINÁ,BANESTANISLAO, SANTA ROSA Y1'UR
BANA, DEPARTAMENTO DE BOLIV AR". 

2. Los hechos, fund.amento del peiitum pueden sistentizarse así: 
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a) El lncora dictó en el año de 1975 julio 9 la Resolución que lleva el No. 
86 por la cual su Junta Directiva "decretaba el programa de parcelaciones en 
varios municipios del departamento de Bolívar". 

b) La citada resolución tuvo como antecedente una serie de estudios reali
zados por el lncora en el citado departamento y señaló sin seguir los "criterios 
legales" unos predios y zonas como e~propiables. 

c) El mismo actor dentro del presente proceso, demandó la citada resolución 
para que se decretara su nulidad, entre otras razones, porque previamente el 
Ministerio de Agricultura no había señalado "los mínimos de productividad y los 
productos de alto interés nacional y el grado de su eficiencia''. 

d) Esta Corporación por auto del 27 de abril de 1976 suspendió provisio
nalmente, por las razones alegadas, dicha resolución. 

e) "Por medio de la Resolución 56 de 1976 la Junta Directiva del Incora 
revocó la Resolución 86 de 1975, demandada y suspendida''. · 

f) El señor Ministro de Agricultura, por medio de la Resolución No. 23 
de 31 de enero de 1975 fijó los mínimos de. productividad para los años de 
1973 y 1974. 

g) El actor también pidió ante esta Corporación que se declarara la nu
lidad de la citada Resolución 23 y a ello se accedió por sentencia de diciembre 
15 de 1977. 

h) La Resolucion No. 72 de 1976 del Ministerio de Agricultura también fue 
demandada y su nulidad se declaró por esta Corporación por sentencia de octubre 
de 1977. 

i) Por Resolución No. 90 de 1976 el señor Ministro de Agricultura deter
minó los prodl!-ctos de alto interés nacional y las condiciones de eficiencia y en 
su artículo 4° dijo que se entendía que un predio estaba dedicado eficientemente 
a explotar los productos de alto interés nacional cuando su producción sobrepasara 

. en un 25 % los mínimos de productividad y como otra forma de m,edir la eficiencia 
se previó •"un complicado cuadro de calificaciones, según unas 'categorías zona
les' establecidas en la Resolución No. 72 de 1976", la que según se anotó, fue 
declarada nula. 

j) Al ser anuladas por esta Corporación "las resoluciones que fijaban los 
mínimos de productividad ylas 'categorías zonales' la Resolución No. 90 se tomó 
inaplicable". 
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k) "El Ministerio de Agricultura no volvió a ftjar, jamás, JJ$imos de pro
ductividad, productos de alto interés nacional, ni condiciones de eficiencia". 

1) así las cosas, el 28 de abril de 1976 la Junta Directiva del Incora dictó la 
Resolución No. 61, cuya nulidad se demanda en el presente proceso y la cual 
reproduce casi al pie de la letra la 86 "y se basaba en los mismos estudios de la 
suspendida y derogada". 

11) El actor, dice, entonces, que "por razón de la igualdad anotada, dentro 
del proceso que adelantaba contra la Resolución No. 86 de 1975 del lncora, pedí 
al H. Consejo que suspendiera provisionalmente, según los artículos 99 y 100 de 
la Ley 167 de 1941, la Resolución 61 ". "El Consejo estimo que por cuanto estaban 
vigentes las Resoluciones 23 de 1975, 72 de 1976 y 90 de 1976 del Ministerio 
de Agricultura las condicion~s legales no Sean las mismas, y no suspendió la 
Resolución 61 de 1976". 

m) Como posteriormente el Consejo de Estado suspendió y anuló las Reso
luciones 23 de 1975 y 72 de 1976 del Ministerio de Agricultura, "hoy se dan, 
respecto de la Resolución No. 61 de 1976 del Incora las mismas condiciones que 
se predicaron de la 86 de 1975 del mismo Instituto". 

n) Hoy rige, además, la Ley 30 de 1988 de "Reforma Agraria", qué entró 
en vigencia el 22 de marzo del mismo año, cuando fue publicada en el Diario 
Oficial No. 38264. 

3. Sobre los fundamentos de derecho y normas violadas dijo, en síntesis, el 
actor en su libelo introductorio: 

a) Como la Resolución impugnada se fundamentó en disposiciones que 
exigían el previo señalamento de mínimos de productividad, explotaciones de 
interés y condiciones de eficiencia y los actos administrativos que los hicieron 
fueron anulados, "el posible cumplimiento de los requisitos legales desapareció 
frente a los pronunciamientos del H. Consejo". 

Por consiguiente, para el actor se violaron los arts. 20, 26 y 30 de la Ley 
135 de 1961 (con las variaciones introducidas por las Leyes la. de 1968 y 4a. de 
1973) y los artículos 1 °, 3°, literales e) y t), 54, 56 numerales 3° y 4° del inciso 
1º y los incisos 2°, 3° y 4°; 57 y 58, numeral 4°; de la misma ley; y los artículos 
1° y2°, especialmente con su parágrafo 3° 4° 10 inciso 2°numeral4°, 22 numeral 

····· -1º ytodos.los que con ellos concuerden y.armonicen''.· 

La violación, dice el actor, se produjo por expedición irregular, por falsa 
motivación y por desviación de atribuciones y abuso del poder. 

652 



EXP.5346 

La desviación y abuso se produjo porque "aun cuando formalmente, en 
la parte resolutiva de la resolución impugnada no se dice que pueden adquirirse 
tierras adecuadamente explotadas, lo dice claramente en la parte motiva que, 
inclusive por la forma en que está redactada· es una resolución, una orden, 
dice así: 

"Corforme a las previsiones legales, la adquisición de tierras para eje
cutar programas de parcelación, deberá cumplirse agotando antes que 
todo las vías de negociáción voluntaria. Con todo, si en desarrollo del 
programa se hiciere necesario adquirir predios ADECUADAMENTE 
EXPLOTADOS, cuyos propietarios se negaren a vender, deberá proce
der a su expropiación de conformidad con el numeral 4° del artículo 58 
de la Ley 135 de 1961, siempre que no estén destinados a cultivos de alto 
interés nacional y su explotación cumpla con los niveles de eficiencia, 
señalados al respecto por el Ministerio de Agricultura''. Por consiguien
te, dice el actor, "la forma irregular que adoptó la Resolución 61, al 
colocar dentro de sus considerandos un actro dispositivo tiene, claramen
te, por finalidad la de eludir el control jurisdiccional que había suspendido 
la que la antecedió porque autorizaba la adquisición de tierras de propie
dad privada, aún adecuadamente cultivadas". 

Expresa también, el actor, que "el artículo 30 de la Carta protege la libertad 
(sic) privada, a la cual le da el carácter de función social", función que en relación 
con el agro está regulada por la Ley 135 de 1961 "que enseña lo que debe hacer 
el propietario, el tamaño que debe tener su propiedad, quien la ejercerá, etc." 
así como reglamenta cuándo· y cómo se pierde la propiedad''. 

En relación con esto último, señala que la Ley 135 de 1961 fija sus objetivos 
en el artículo 1 ° y en el 3°, señala que la capacidad del organismo y ejecutor se 
encuentra encaminada a acrecentar la producción y la productividad y que de sus 
26 capítulos solo uno trata del reparto de tierras "y eso de las inadecuadamente 
explotadas". 

En cuanto a parcelaciones, el Incora solo podía adquirir las tierras de 
propiedad privada sí en la respectiva zona no había baldíos y estos no alcan
zaban "adquiriendo primero las incultas, luego las explotadas por·pequeños 
arrendatarios y en últimno caso, las adecuadamente explotadas, si se daban 
unas condiciones de excepción, precisas y establecidas en la ley, fijadas en 
los artículos 57 y 58 (tal como quedaron de acuerdo con la Ley 4a. de 1976), 
que tenía que comprobarlas y expresarlo así en la resolución que adoptara el 
proyecto". 

La expropiación para el desarrollo de un plan de parcelaciones no era posible 
si se trataba de predios dedicados eficientemente a programas de producción de 
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alto interés nacional que deberían ser fijados por el Ministerio de Agricultura con . . 

base en resoluciones que fijaran los mínimos de productividad y las que determi-
naran los productos de interés nacional. 

En relación con la resolución acusada las condiciones de eficiencia se de
terminaran en la Resolución 90 de 1976; "pero las condiciones de eficiencia se 
señalaran en relación a los mínimos de productividad y a unas zonas, que no 
existen". 

En cuanto a la acusación por falsa motivación dice el actor que los estudios 
en que se basó el Incora para decretar el plan expresado lo contrario de lo que 
pedía la ley pues "el artículo 57 de la ley -que aún está vigente- exige que sea 
notoria la concentración de la propiedad raíz" y "los datos -no comparados, para 
establecer la notoriedad- dicen lo contrario". 

Por otra parte, "el numeral 4° del artículo 58 dda ley -que ya no es así 
pero en el cual se basó la resolución- pide que haya en la zona un considerable 
fiürtiero·de campesinos sintierra y en condiciones precarias; los estudios señalan 
que lo que ahora se llama "equipamiento social" (educación, salud, vivienda, 
vías, etc), era superior al del resto del Departamento; la ocupación y el ingreso 
''per Capita" eran más altos en el área que en el resto del Departamento". 

Finalmente, en esta parte de su demanda, dice: "Los predios que debían 
afectarse se escogieron previamente, sin tener en cuenta el orden legal, con el fin 

. determinado de adquirirlos, sin importar la ley". 

Enseguida el actor apunta que la Ley 30-de 1988 introdujo, en relación con 
el caso de la demanda, dos modificaciones importantes pues suprimió la "califi.
cacion de los predios" y varió "el procedimiento". "La nueva ley . . . elimina la 
cal:ficación. Pero entonces, la seguridad que antes se encontraba en la adecuación, 
se cambia por el Plan Nacional; sólo pueden adquirirse tierras que estén señaladas 
en él. Entonces la resolución impugnada viola la legalidad porque no existen 
normas que permitan calificar un predio o bien porque no hay Plan Nacional''. 

4. El actor, en escrito separado; pidió la suspensión provisional de la reso
lución acusada como nula (fls. 51 a 56), la que fue negada por el Consejero 
conductor del proceso con fundamento en que el demandante no indicó claramente ,:. 
las normas violadas y el concepto de la violación y porque no aparecía, eri su 
concepto, en forma manifiesta, flagrante, la contrariedad con norma alguna de 

_ ~a.rácter superior (fls. 57 a 62). 

5. La entidad demandada se hizo presente en el proceso por intermedio de 
apoderado especial, quien contestó la demanda (fls.122 a 126 vto.) oponiéndose 
a:l petitum porque, en su opinión, la Resolución 61 de 1976, por un lado, en su 
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parte resolutiva, conformada por dos artículos, no hace relación alguna al nwneral 
4° del artículo 58 de la Ley 135 de 1961 y por otro, "en ningún momento está· 
disponiendo la expropiación de tierras adecuadamente explotadas de que trata el 
artículo 58 de la Ley Agraria". 

Refiriéndose al argumento del actor acerca de la existencia en la parte 
motiva del acto acusado de una consideración según la cual "si en desarrollo 
del programa se hiciere necesario adquirir predios ADECUADAMENTE EX
PLOTADOS, cuyos propietarios se negaren a vender, deberá procederse a su 
expropiación de conformidad con el numeral 4° del artículo 58 de la Ley 135 
de 1961 ... '', expresa que incurre en una confusión del texto de la parte motiva 
con la de la resolutiva del acto impugnado, sin tener en cuenta que lo que obliga. 
en toda providencia es el contenido de la parte resolutiva, que en nuestro caso no 
es otra cosa que la "adopción de un programa de parcelación en beneficio de los 
campesinos pobres"... "de algunos municipios del departamento de Bolivar, y 
no de la expropiadón de tierras adecuadamente explotadas'' .. 

Agrega que "si en gracia de discusión se aceptara que la mencionada 
Resolución 061 de 1976, tuviese que ver con la expropiación de tierras ade
cuadamente explotadas y por esta razón de haber observado las previsiones 

· del numeral 4° del artículo 58 de la Ley 135 de 1961; ocn la expedición de 
tal acto tampoco se infringieron las normas señaladas en el libelo demandata
rio" porque: fue proferida por el órgano competente con lleno de los requisitos 
exigidos por la Ley 135 de 1961, después de agotado el procedimiento dis
puesto por el numeral 4° de su artículo 58 tal como en forma clara lo expresó 
el Consejo de E_stado en auto del 27 de agosto de 1976, dentro del proceso· 
1956, (cuando negó la suspensión provisional de la Resolución 061 de 1976, 
pedida por el actor) para cuyo efecto transcribe apartes del mismo, en donde 
la Corporación manifiesta que no se había violado por la Junta directiva 
del Incora el artículo 99 de la Ley 167 de 1941 (hoy artículo 158 del 
C.C.A., artículo 34 del Decreto 2304 de 1989), con la expedición de dicha 
resolución, por la obvia razón de que con posterioridad al acto que sus
pendió la Resolución 085, el Ministerio de Agricultura profirió precisa
mente el acto por cuya inexistencia se había decretado aquella suspensión, 
o·en otras palabras.que desaparecieron los fundamentos legales de la suspen.:. 
sióri. de la Resolución 085" (se refiere el Consejo a la Resolución 090 del lo. 
de abril de 1976 que determinó los productos de alto interés nacional y las 
especiales condiciones de eficiencia). 

Lo anterior le sirve al apoderado de -la parte demandada para sostener que 
la Resolución 061 de 1976 se diferencia de la 085 de 1975 "en el hecho de que 
la primera fue expedida precisamente acatando la fundamentación expuesta por 
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el Honorable Consejo de Estado", cuando suspendió la segunda (por auto de 
fecha 27 de abril de 1976). · 

Por último, propuso la excepción de cosa juzgada que fundamentó "en el 
hecho de que el Honorable Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis
trativo, Sección Tercera, mediante auto de fecha 27 de agosto de 1976 ... ya se 
pronunció sobre la legalidad del acto demandadao dentro del proceso de la re-
ferencia ... ". · 

6. Practicadas las pruebas solicitadas por lás partes, éstas alegaron de con,. 
clusión repitiendo en lo sustancial los· argumentos expuestos en sus respectivos 
libelos de demanda y contestación a ésta. , 

El Ministerio Público por intermedio de la Fiscal· 2a. de esta Corporación 
observa que la Resolución acusada, la 061 de 1976 ya había sido demandada por 
el actor; que en el proceso respectivo aparece la providencia de fecha 27 de agosto 
de 1976, proferida por la Sala de Decisión de la Sección Tercera "en donde de 

- manera clara se exponen las razones de orden jurídico para no acceder a la 
suspensión provisional de la mencionada resolución", de la cual transcribe algu
nos apartes, (como lo hizo la entidad demandada al responder la demanda) y que 
el actor . ''posteriormente desistió de la acción''. 

Agrega que. "En relación con el cargo sobre falsa motivación a que alude 
el actor, este despacho no comparte su criterio, pues de las consideraciones 
del acto acusado, no se puede deducir la orden específica de expropiar unas 
tierras de propiedad privada, como lo entiende el demandante; pues la parte 
resolutiva de la Resolución 061 sólamente seliinitó a adoptar un programa de 
parcelación en beneficio de los campesinos pobres de. los municipios. allí men
cionados. 

''Cosa muy di{erente será, lo que en el curso del proceso administrativo 
pueda llegar a suceder respecto a la adquisición de tierras, caso en el cual se 
producirán los actos aqministrativos pertinentes, contra los cuales proceden los 
controles que la ley establece. 

"No resulta lógico pues, pretender la nulidad de la Resolucióñ que única
mente resuelve adoptar un programa de parcelación, con el argumento de que ya 
ese acto está expropiado fundos adecuadamente explotados. · 

"En relación con la aplicación de la Ley 30 de 1988 en la calificación de 
las tierras a que se refiere la Resolució°' No. 061 de 1976, como lo pretende el 
actor, resulta: completamente desatinado, pues la Ley 30 de 1988 no puede apli
car~e de manera retroactiva-a situaciones anteriores, reguladas por las normas 
existentes en esa época. 
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"El apoderado judicial del Instituto Colombiano de la Reforma Agraria, 
insiste en afirmar que en el presente asunto ha operado el fenómeno de cosa 
juzgada. Lo anter~or en extricto rigor no ha sucedido, pues en el primer proceso 

· que el actor inició contra la Resolución No. 061/76, no se produjo sentencia pues 
hubo desistimiento de la acción. Pero lo que sí resulta cierto, es que el problema 
que ahora se plantea ya fue resuelto por la Sección cuando decidió el recurso de 
súplica contra el auto _que denegó la suspensión provisional en el primer proceso, 

· providencia que esta Fiscalía se permitió transcribir". 

Finaliza la Fiscalía solicitando que se denieguen las súplicas de la demanda. 
(fls. 208 a 214). 

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

1. En relación con sentencia dictadas en procesos de nulidad de actos ad
minstrativos el fenómeno de la "cosa juzgada", opera, en síntesis, a la luz del 
artículo 175 del C.C.A., así: 

a) La que niegue la nulidad pedida produce cosa juzgada erg a omnes, sólo 
en relación con la "causapetendi,,juzgada. 

El Código de Procedimiento Civil le da efecto de cosa Juzgada al auto que 
acepte el desistimiento de la demanda por el actor y expresa que · implica la 
renuncia de las pretensiones aducidas en aquella "en todos aquellos casos en que 
la firmeza de la sentencia absolutoria habría producido efectos de·cosajuzgada'' 
(art. 342) de donde no podrá la parte intentar el mismo proceso contra los mismos 
demandados por la misma razón (ea.dem causa petendi) y con el mismo objeto 
(eadem res). 

El Código Contencioso Administrativo no contempla el desistimiento de la 
demanda y sus efectos, sino en su artículo 235, tal como quedó reformado por 
el 69 de la Ley 96 de 1985, el cual en su último inciso dispone que el demandante;· 
en los procesos electorales ''solo puede desistir con la aceptación del Ministerid 
Público". 

En las acciones de nulidad, bajo la vigencia de la Ley 167 de 1941, la 
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporación, en asunto 
de carácter electoral, entendió que en los procesos en los cuales se debatía un 
interés público el desistimiento era imposible y por ello, a falta de una dispo
sición como la del citado artículo 235, entendió que en las "acciones electo
rales" el desistimiento era imposible; para las restantes "acciones de nulidad 
pura" o "acciones públicas de nulidad" consideró que tampoco era admisible 
por cuanto "en estos juicios puede decirse que el actor es un intermediario 
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que obra a nombre de la sociedad y en interés únicamente de la norma superior 
violada" y, fundó su decisión, además, en lo dispuesto por el artículo 14 de la 
Ley 25 de 1928 que consideró vigente por no haber sido expre~amente derogado 
por la precitada Ley 167 (El artículo 14 mencionado dice así: "En las acciones 
de carácter público no se permitirá el desistimiento de la acción que hubiere 
intentado, y, si el actor o actores abandonaren por más de treinta días el 
respectivo juicio, éste seguirá de oficio hasta su terminación"). Esta decisión, 
pronunciada dentro del Expediente No. 698, actor: Rubén Helí Ahumada 
Najera, contó con el salvamento de voto del H. Consejero Jorge Valencia 
Arango para quien "La regla general es la de. que puede desistirse de toda 
acción no iniciable de oficio, o lo que es lo mismo, en lajurisdicción no 
iniciable de oficio, o lo que es lo mismo, en la jurisdicción no iniciable de 
oficio, o lo que es lo mismo, en la jurisdicción rogada toda pretensión es 
desistible" (Anales, Primer Semestre, 1981, págs. 570 y ss). 

El nuevo Código Contencioso Administrativo, como atrás se dijo, no 
contiene ninguna disposición de tipo general acerca del desistimiento de la 
demanda, y, en principio, puede sostenerse que continúa vigente el artículo 
14 de la Ley 25 de 1928, tanto por ser disposición especial como porqué el 
envío que el Código hace a las disposiciones del Código de Procedimiento 
Civil (art. 267) es con la advertencia de aplicarse en los aspectos no contem
plados en el primero "en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos 
y actuaciones que correspondan a la jurisdicción en lo contencioso administrati
vo" y parece evidente que la norma del artículo 342 del segundo no corresponde 
pr_ecisame11te a la. _:tiatu.I"ªl~:za_ cl_e _l.l!l proi;eso p_rºmovido P~t_d~lll-~da de anulación 
de un acto administrativo (art. 84 C.C.A). · -- · 

En cambio, cuando se trata de un proceso de anulación coil restableci
miento del derecho (art. 85 del C.C.A), "la jurisprudencia del· Consejo de -
Estado tiene aceptado, desde hace muchos años, que la acción de plena juris
dicción que consagraba el artículo 67 de la Ley 167 de 1941, equivalente a la 
de restablecimiento del derecho que consagra hoy el artículo 85 del Código 
Contencioso Administrativo adoptado mediante el Decreto !-,ey número 1 de 
1984, es libremente desistible por quien la ha ejercido a diferencia de lo que , ";> 

acontece con el contencioso de simple nulidad o con el electoral", según lo 
expuesto en auto de la Sección Tercera del 2 de junio de 1987 (Anales, primer 
semestre de 1987, págs. 303 y ss), fo que está acorde con la naturaleza de 

·- - ·tales-procesos-;- en los cuales-se-debaten-intereses-privados y-la-actuación del 
demandante solo mira a su interés individual. Estos mismos principios, dada 
su naturaleza, son aplicables a las acciones contractuales y de reparación 
directa (arts. 86 y 87). 
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Así las cosas, al relacionar lo expuesto sobre el desistimiento y la cosa 
juzgada, se tiene: 

a) No es posible desistir de la demanda de nulidad de un acto administrativo. 
La sentencia que declare la nulidad tiene fuerza de cosa juzgada "erga Ómnes" 
y la que la niegue sólo la tiene en relación con la "causa petendi" juzgada, pero . 
también erga omnes. 

b) Es posible desistir de la demanda de nulidad y restableciminto, de la de 
reparación directa y de las relativas a contratos administrativos o de derecho 
privado de la administración, en los que se hubiere pactado claúsula de caducidad 
y el auto que acepte el desistimiento tiene efecto de cosa juzgada sólo en relación 
con las partes y con el objeto del proceso respectivo. 

c) De las demandas electorales hoy se prohibe desistir el acuerdo con el art. 
58 del Decreto 2304 de 1989. 

La excepción de cosa juzgada es un medio de defensa del demandado que 
consiste en la invocación de la existencia de una sentencia o de un auto que 
hubiere aceptado el desistimiento de una demanda, que por referirse a la misma 
causa petendi ( en el caso de un proceso contencioso administrativo de nulidad), 
y, además, al mismo objeto y envuelva a las mismas partes (en el caso de los 
restantes. procesos contencioso administrativos, impide que el demand~nte 
pueda obtener er pronunciamiento judicial que persigue y como todo medio 
de defensa, que no consista solamente en la negación de los hechos o del 
derecho aducidos. en la demanda, exige, en principio, que sea acreditado por el 
que lo alega (art. 177 C. de P.C.). Se dice que en principio, porque de acuerdo 
con las modernas doctrinas procesalistas si el juez encuentra acreditado el hecho 
en que sé funde una pretensión o una defensa contra ella deberá declararlo así sin 
que importe que la prueba no hubiere sido aportada por quien tenía la carga de 
aducirla). 

En el caso de autos, la entidad demandada alegó la existencia de cosa juzgada 
fundada en el hecho de que esta Corporación, mediante auto de fecha 27 de agosto 
de 1976, proferido dentro de proceso promovido por quien es actor en el que 
ahora se decide y demandado la misma entidad que lo es en este caso y el acto 
acusado fue también la Resolución 61 de 28 de abril de 1976 proferida por la 
Junta Directiva del Instituto Colombiano de la Reforma Agraria, ya se pronunció 
sobre la legalidad de la misma. 

Por su parte, la colaboradora Fiscal expresa en su vista de fondo que "con
sultando los antecedentes en la Secretaría de la Sección Tercera, se pudo estable
cer, que realmente el misnio doctor CAREÑO (sic) V ARELA demandó en el año 
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76 la Resolución No. 061/76 y que posteriormente desistió de la acción". (ti. 
212), pero no deduce ninguna conclusión de lo que expone. 

El actor en los hechos que enumera para sustentar su demanda habla de 
haber solicitado de esta Corporación que suspendiera la Resolución 61 y dice que 
ésta no accedió a su petición "por cuano estaban vigentes, en ese momento, las 
Resoluciones 23 de 1975, 72 de 1976 del Ministerio de Agricultura", que servían 
de sustento a aquella, pero alega que como las números 23 y 72 fueron posterior
mente suspendidas y luego anuladas, ello justifica que pueda pedir ahora la 
anulación de la 61. 

Como sucede que la parte demandada no se preocupó por demostrar la 
existencia de la cosa juzgada alegada, como le correspondía, ni en el proceso 
existe prueba alguna de la misma y el actor por su parte, aun cuando acepta 
haber solicitado antes la suspensión provisional de la resolución acusada y no 
haberla obtenido, advierte que las razones que justificaron esa decisión desa
parecieron, porque más tarde la Corporación anuló dos de las tres resoluciones 
que sustentaron la decisión (de donde hay lugar a pensar que existe una causa 
petendi distinta, en los dos procesos) y tampoco puede saberse qué suerte 
corrió el desistimiento de la acción de que habla. la Fiscalía, pues ésta se limita 
a mencionar el hecho sin explicación adicional ninguna, es evidente que no 
será del caso "dedarar probada la excepción de Cosa Juzgada propuesta en la 
contestación de la demanda" como lo solicita el señor apoderado judicial de 
la entidad demandada. 

2. Cualquiera sea el concepto filosófico, político o económico que se tenga 
sobre la reforma agraria y ya se piense que su finalidad debe ser la de redistribuir 
la tierra, ora si la conciba como una manera de forzar a los actuales propietarios 
a explotarla a niveles óptimos de eficiencia, como la concibe el actor en el presente 
caso, bien se la imagine como el medio más adecuado para promover el cultivo 
de tierras baldías, o, en fin, que está diseñada más para favorecer tipos de 
estructura comunitaria o social de la tierra que formas individuales de propie
dad, lo cierto es que, en todo caso, para que a un propietario de un inmueble 
rural se le pueda "desinvestir" de su derecho de dominio, con aplicación de las 
normas de reforma agraria, es necesario, bajo nuestro régimen jurídico que se 
cumplan una serie de etapas que van desde el inicio de diligencias administrativas 
tendientes a comprobar la falta de explotación económica de un predio, para 
declarar extinguido su dominio, o que por el contrario se explota eficientemente, 

···pasando por su afectación para un proyecto de parcelación simple, de concentra
ción parcelaria o reestructuración de minifundios o para la reforestación para 
recuperación de tierras erosionadas o la conservación y defensa de suelos y aguas 
hasta llegar al proceso jurisdiccional de expropiación. 
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Dados los términos del artículo 30 de la Coonstitucioil Política, que por 
un lado obliga al respeto de la propiedad privada y por el otro sienta el principio 
de que ella es una función social que implica obligaciones, la legislación 
colombiana consagra dos formas o maneras para que un inmueble salido del 
domino eminente del Estado, puede volver a él con el objeto de que aquél 
pueda cumplir con las fiilalidades que el legislador haya pretendido buscar con 
la reforma agraria. 

Esas dos formas son las de la extinción del dominio privado y las de la 
expropiación, con el sucedáneo de la negociación y compra directas por la admi-
nistración. · 

La primera envuelve, además, un castigo. o una sanción para quien siendo 
titular del dominio no supo o no quiso reconocer esa característica de constituir 
una función social. 

Por ello, desde la Ley 200 de 1936 sobre "Régimen de Tierras" se consagró 
· en favor de la Nación la extindón del derecho de propiedad sobre los predios 

rurales en los cuales se dejare de ejecutar la posesión, que constituye la expresión 
. material de ese qerecho, durante diez (10) años contínuos (tres ahora de acuerdo 
con la Ley 4a. de 1973) y la Ley 135 de 1961 le confirió al Instituto Colombiano 
de la Reforma Agraria (lncora) competencia para "adelantar las diligencias y 
dictar las resoluciones'' tendientes a dicho fin y a su vez lo facultó para adjudicar 
los terrenos correspondientes, bien a personas individualmente consideradas o 
bien destinarlas a colonizaciones (art. 3°). 

Mediante la negociación directa y la expropiadón el mencionado Instituto 
fue autorizado para adquirir tierras destinadas a cumplir los programas de reforma 
agraria. 

Explicando cuál es la justificación de la adquisición de tierras de propiedad 
privada, dice así quien hasta hace poco fuera Consejero de Estado, el Dr; Gui
llermo Benavides Melo en su obra Reforma Social Agraria. "Como en el caso 
de la extinción del dominio privado, es el artículo '30 de la Constitución 
Nacional el fundamento de la adquisición de tierras de propiedad privada. 
Pero, a diferencia de lo que ocurre con la extinción, en la cual la carencia de 
explotación económica o, lo que es lo mismo, el hecho de no imprimir a la 
propiedad privada la función social que la Carta fundamental ha exigido es .lo 
que sirve de base a la acción del Estado en. tratándose de la adquisición por 
compra o por expropiación, son los conceptos, invocados ·por el legislador, 
de utilidad pública o de interés social, la razón de ser de esta otra forma por 
la cual la propiedad privada se ve afectada para satisfacer los fines que la 
reforma agraria se ha propuesto. Porque conforme dispone el texto citado, 
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cuando la aplicación de una ley expedida por motivos de utilidad pública o interés 
social, resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la necesidad 
reconocida por la misma ley, el interés privado deberá ceder al interés público 
o social. Y agrega: "Por motivos de utilidad pública o interés social definidos 
por el legislador, podrá haber expropiación, mediante· sentencia ·judicial e 
indemnización previa. 

"La Ley 135 de 1961, al regular el fenómeno de la adquisición de tierras 
de propiedad privada para afectarlas ·a sus propios programas, inspirada en el 
texto constitucional, dispuso, en consecuencia, el artículo 54: "De acuerdo con 
el artículoo 30 de la Constitución, se declara que hay interés social y utilidad 
pública en la adquisición de tales tierras''. 

"De manera que, aun cuando una propiedad esté cumplimieno la función 
social que la ley de leyes demanda, los motivos ya definidos por el legislador, 
obligan.al titular del derecho de enajenarlo para satisfacer necesidades e intereses 
superiores que importan a toda la comunidad" (ob. cit. Ed. Temis, Bogotá, 1977, 
págs. 99 Y 100). - - · -

. 3. Ahora bien, cuando se trata .de la expropiación de un inmueble rural, 
pata. fines de la reform.a agraria, -cuáles _son los pasos que debe cumplir el ente 
administrativo a quien la ley facultó para tal efecto? 

, La Sala se formula este interrogante porque, como· se recuerda, una de 
las razones en las que el actor fundamenta su petición de nulidad de la reso
lución acusada radica en que dispone que si en desarrollo del programa de 
parcelación adop~ado por dicha resolución "se hiciere necesario adquirir pre
dios ADECUADAMENTE EXPLOTADOS, cuyos propietarios se negaren a 
vendr, deberá procederse a su expropiación de conformidad con el numeral 
4° del artículo 58 de la Ley i35 de 1961, siempre que no estén destinados a 
cultivos de alto interés nacional y su explotación cumpla con los niveles de · 
eficiencia señalados al respecto por el Ministerio de· Agricultura", y en el 
mismo acto administrativo se estableció que previamente se procederá a agotar 
las vías de negociación voluntaria con los mismos propietarios a quienes se 
dispone expropiar en caso de no poderse convenir en la compraventa dir~cta 
(fls. 2 y 41). 

Excepto en regímenes totalirarios, todo sistema legislativo implica en gran 
medida una transacción entre los varios intereses que pueden verse afectados y 

--·--favorecidos conuna:-determinada~regulación-de-actividades-y-nada-más·cierto-que 
esto en relación con una reforma agraria en donde se encuentran en conflicto 
intereses de los detentadores de capitales representados en las tierras y los deseos 
de quienes nada o muy poco poseen, así como entre las necesidades económicas 
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de una eficiente producción de bienes agrícolas y la necesidad de atender aquellos 
deseos. 

En vista de solucionar esos encontrados intereses la Ley 135 de 1961 dispuso 
un orden de prelación en relación con los inmuebles rurales que eventualmente 
podrían verse afectados con los programas que decidiera emprender el Incora. 
Así se sentaron dos principios reguladores del sistema, a saber: a) Las tierras 
adecuadamente explotadas no debían ser objeto de expropiación sino de negocia
ción voluntaria y b) las demás podían ser afectadas, comerizando en primer 
término con las baldías fácilmente accesibles a los campesinos de la región res
pectiva y siguiendo con las incultas privadas, las inadecuadamente explotadas, 
los predios que en su extensión total o parte importante de la misma se explotaren 
por medio de arrendatarios o de aparceros y, finalmentee, las adecuadamente 
explotadas, cuyos propietarios eestuvieren dispuestos a enajenarlos en las condi
ciones prevista en la ley (art. 55). 

El principio general según el cual no era posible afectar mediante la expro
piación las tierras adecuadamente explotadas, se excepcionó en los siguientes 
casos, como lo anota el mismo autor citado, Dr. Guillermo Benavides Melo, en 
los siguientes casos: · · 

"a) Cuando la superficie de una zona de minifundio deba ensancharse con 
propiedades aledañas o cercanas para hacer posibles las operaciones de concen
tración parcelaria que la misma ley regula. 

''b) Para facilitar a los pequeños arrendatarios o aparceros la adquisición o 
ens~che de las parcelas· que han venido trabajando. 

"c) Para facilitar a los pequeños arrendatarios o aparceros su establecimien
to sobre otras tierras de la misma región, cuando ese _ tr~slado aparezca más 
conveniente. 

"d) Cuando la adquisición sea necesaria para establecimiento de pequeños 
propietarios, arrendatarios o aparceros de la vecindad, ocupantes de tierras que 
hayan de ser puestas fuera de explotación. · 

"e) Cuando los predios, en su extensión totalo parte de la misma se exploten 
por medio de arrendatarios o aparceros, y en este ultimo caso, es decir, en el de 
la aparcería, el propietario no ejerza la dirección de la explotacion y no tenga a 
su cargo, conforme al contrato de aparcería, parte de los gastos u operaciones de 
aquella. Sin embargo, no son e:,cpropiables las tierras que encontrándose en estas 
circunstancias, pertenezcan a menores o incapaces. · 
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"t) Cuando se requieran para facilitar la conducción de aguas, los avena
mientos, el tránsito y los transportes en las zonas rurales donde el Instituto cumple 
sus funciones. · 

"g) Cuando las respectivas superficies se hallen explotadas por pequeños 
arrendatarios, aparceros o similares, y por este simple hecho, salvo los casos de 
plantaciones permanentes de propiedad del dueño de la tierra, siempre y cuando 
que ellas formen parte de una empresa agrícola dirigida por él mismo y este tenga 
a su cargo parte importante de los gastos de explotación, y corran también por 
su cuenta operaciones relacionadas con la explotación misma,_ la conservación y 
mejora de las plantaciones y el beneficio y mercadeo de los productos.· . . 

"h) Cuando se trate de tierras aiedañas del mismo predio en el· cual se 
encuentran ubicados los pequeños arrendatarios, aparceros y similares, .si las 
ocupan no son suficientes para integrar en su favor y beneficio unidades agrícolas 
familiares. 

i) Cuando sean necesarios los predios aledaños a aquellos en los cuales se 
encuentran ubicados los pequeños arrendatarios, aparceros y similares, con fines 
semejantes a los enunciados en el literal anterior, porque las parcelas que ocupan 
y las tierras restantes del predio de que se trate no alcancen las superficies 
necesarias para la formación de las mencionadas unidades agrícolas familiares. 

· ''j) Cuando se requieran para la formación de unidades agrícolas familiares 
en los distritos de riego de quetráta el capítulo XII de la ley" (ob. cit. págs. 109 
y 110) (art. 58, 59 bis y 68 de la Ley 135 de 1961). 

4. Con ocasión de demanda presentada contra algunos ordenamientos _del 
Decreto 1489 de 1962 por el cual se reglamentaba parcialmente la Ley 135 de 
1961, esta Corporación, en sentencia del 22 de septtembre de 1967 (Anales 
Segundo Semestre, 1967, págs. 79 y ss.), sentó, los siguientes principios: 

a) El lncora no puede adquirir tierras de propiedad privada, ni mediante el 
sistema de la declaratoria de extinción del dominio, ni por los de negociación 
directa o expropiación sino para cumplir los objetivos de la ley. ". . . (U)na . , 
adquisición que no fuera para cumplir los objetivos de la ley, sería contraria 
a ella". 

·- ---·b) -La facultad dada al Incora para adquirir tierras es reglada.-''La"misma-ley 
(se refiere a la 135 de 1961) se encaminó a circunscribir las facultades que dió a·la 
entidad señalandole los Jugares en donde las adquisiciones pueden hacerse, el orden 
de ellas y los casos en que puede expropiar los adecuadamente explotados. 
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"Por otra parte, la ley observa un orden lógico que parece consultar la 
realidad, en primer lugar, y la propia conveniencia en el desarrollo de la tarea 
del Instituto frente a los intereses particulares, los fines llamados a alcanzar por 
éste, ·la ublicación donde puede adquirir fundos de propiedad privada por el 
camino de negociaciones directas o por el de expropiación, el orden en que debe 
adquirirlos y el señalamiento de los casos en que puede expropiar aquellos ade
cuadamente explotados. Siendo esto así no podría concederse al Instituto facultad 
discrecional para determinar las prioridades consagradas en los ya citados artí
culos de la ley mencionada". (se refiere el Consejo a los arts. 54, 55, 57 y 58 de 
la Ley 135 de 1961). 

c) El artículo 56 de la Ley 135 define lo que son tierra~ inadecuadamente 
explotadas y menciona los factores que deben tenerse en cuenta para calificar un 
predio como inculto. Estos factores "deben tomarse todos en conjunto para decidir 
de la calificación y no en forma aislada. No basta, según el artículo 56 de la Ley 
con el solo criterio de uno o dos de esos factores porque la norma legal expresa 
que ellnstituto tomará en cuenta los siguientes.factores ... " 

d) La deteminación sobre si un predio de propiedad privada, que se consi
dere necesario para el desarrollo de planes o programas de reforma agraria, est;i 
o no adecuadamente explotado debe hacerse con base en tales programas prees
tablecidos "que fijen cuáles son las necesidades de carácter económico y social 
en las distintas zonas del país''. 

"Para la Sala es acertado calificar la esencia de la Ley 135, como acto de 
intervención que desarrolla el principio constitucio~l del artículo 30, numeal 2° 
de la Carta en cuanto· a la función social de la propieedad que allí se consigna; 
es, además, una regulación que obliga a explotar los fundos rurales y la venta 
voluntaria de ellos o su expropiación, cuando están afectados por la reforma y 
está el hecho establecido por un acto administrativo de carácter técnico originario 
de la Junta Directiva del Instituto de la Reforma Agraria (Art. 3° numerales (sic) 
C y D de la Ley citada)". 

5. Establecido el orden de prelación que debe seguir el Incora en cuanto a 
las tierras a afectar con sus programas de redistribución de tierras, en el art. 55 

., .--,.: de la Ley 135 de 1961, en el artículo 56 se instrituyó cuáles debían tenerse como 
incultas, (que de acuerdo con el artículo anterior constituyen las primeras de 
propiedad· privada ·que puede adquirir para el desarrollo de los respectivos pro
gramas). 

., 
Posteriormente, la Ley 4a. de 1973, en su artículo 21, que subrogó al citado 

56 cambió el sistema para aquella determinación y en lugar de definirlas por el 
criterio de incultas, estableció cómo se determinaban las adecuadamente explo-
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tadas y _para este efecto dijo que se tendrán como tales las tierrras que son 
objeto de explotación económica con cultivos agrícolas, pastos, ganadería en 
general, instalaciones agroindustriales, avicultura, piscicultura y bosques ar
tificiales y naturales, en cuanto éstos se exploten de acuerdo con las normas 
legales vigentes y si además, los propietarios demuestran haber dado cumpli
miento a las funciones sociales y económicas que en cinco numerales señaló 

· y entre ellos, en el 3o. indicó a aquellas en donde el propietario, durante los 
tres años inmediatamente anteriores a la determinación de su afectación para 
un programa de parcelaciones, hubiere obtenido en el predio "los mínimos de 
productividad que para la respectiva región, cultivo o explotación ganadera 
haya señalado el Ministerio de Agricultura" . 

.. En concordancia con esta disposición, el artículo 22 de la Ley 4a. que 
subrogó el 58 de la Ley 135, dispuso que "podrán expropiarse tierras adecuada
mente explotadas ... 4o. para adelantar otros programas en regiones donde exista 
considerable número de campesinos sin tierras y en circunstancias económicas 
precarias ... siempre y cuando no se trate de predios que estén dedicados eficiente
mente a programas de producción de alto interés nacional. 

"El Ministerio de Agricultura, por medio de resoluciones de orden general 
y previo concepto favorable del Consejo Asesor de la Política Agropecuaria, 
establecerá, tanto los productos de alto interés nacional, como los niveles de · 
productividad que sirvan para determinar las condiciones de eficiencia" . 

. 6. Ahora. bien, fuandQla J1mta Direcfü' .. ~_del lncora expidió la Resolución 
No. 061 de 28 de abril de 1976 acusada, "Por la cual se adopta un Programa 
de Parcelación y se autoriza al Gerente General del Instituto Colombiano de 
la Reforma Agraria, para adquirir tierras en los Municipios de CARTAGENA, 
ARJONA, MAHATES, MARIA LA BAJA, SANTA CATALINA, SAN ES
TANISLAO, SANTA ROSA DE TURBANA, Departamento de Bolívar", 
expresó en sus considerandos que si _en desarrollo del programa "se hiciere 
necesario adquirir predios deberá procederse a su expropiación de conformi
dad con el numeral 4° del artículo 58 de la Ley 135 de 1961, siempre que no 
estén destinados a cultivos de alto interés nacional y su explotación cumpla 
con los niveles de eficiencia señalados al respecto por el Ministerio de Agri
cultura", en at;monía con lo cual, en la parte resolutiva de la misma resolución, 

· después de minifestarse, en su numeral primero que se adoptaba el programa 
de parcelación correspondiente, en el segundo dispuso "Autorizar al Gerente 
General del Instituto Colombiano de la Reforma Agraria, para delegar en el 
Gerente Regional del Proyecto BOLIV AR, la facultad de dictar las Resolucio
nes por medio _de las cuales se inician las diligencias administrativas de adqui
sición de los predios necesarios para la ejecución del presente programa, 
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diligencias que se adelantarán a través de las correspondientes Unidades Opera-
tivas o Directivas del Instituto". · 

Esta Corporación ha sostenido que las Resoluciones del Instituto median
te las cuales se adopte un programa invocando al efecto el numeral 4° del 
artículo 58 de la Ley' i35 de 1961 o mediante las cuales se afecten predios en 
desarrollo de tales progr~as, no pueden legalmente ser expedidos hasta tanto 
el Ministerio de Agricultura no determine los productos de alto interés _nacional 
y los niveles de productividad que sirvan para-determinar la eficiencia de la 
explotacion (ver por ejemplo sentencia de diciembre 15 de 1977, Expediente 
No. 2028), lo cual es lógico porque si esos mínimos de productividad y esos 
productos de alto interés nacional se señalarán a posteriori y con carácter 

- retroactivo, se dejaría indefensos a propietarios de tierras que deseara adquirir 
el lncqra, como quiera que la entidad podría fijar unos mínimos o unos niveles 
que siempre llevarán a considerar los fundos en que estuviera interesado como 
tierras no explotadas adecuadamente, con violación del derecho de propiedad 
amparado por el artículo 30 de la Constitución Política. 

7. El lo. de abril de 1976 el Ministerio de Agricultura dictó la Resolución 
No. 090 "por la cual se determinan los productos de alto interés nacional y 
las especiales condiciones de eficiencia", en donde en su artículo 1 ° se decla
raron del alto interés nacional los programas de producción de 26 especies 
agrícolas; en él artículo 2° se declararon de alto interés nacional de programas 
de producción pecuaria; en el artículo. 3°, se hizo lo mismo en cuanto a los 
programas de aprovechamiento de plantaciones forestales; y en los artículos 
4° y 5° se dispuso: · · 

"ARTICULO CUARTO. Se entiende que en un predio está dedicado efi
cientemente a la explotación de los productos a que se refieren los artículos 
anteriores, cuando en las declaraciones de renta-de los tres años inmediatemente 
anteriores, aparezca que· la producción obtenida, sobrepasa por lo menos en un 
25 % los niveles mínimos de productividad que para la respectiva región explo
tación y clase de suelo, haya señalado el Ministerio de Agricultura para dichos 
años". 

"ARTICULO QUINTO. En las actividades ganaderas el cumplimiento de 
las normas técnicas de explotación y manejo hace presumir, en los t~rminos del 
artículo 10 del Decreto 1369 de 1974, y en las condiciones señaladas por el 

· artículo 8° de la presente Resolución, que el propietario ha alcanzado los niveles 
mínimos de productividad; y en los términos del artículo 3° del Decreto 584 de 
1976 hace presumir, en las condiciones señaladas por eel artículo 9° de la presente 
Resolución, que el propietario ha alcanzado los niveles de eficiencia a que se 
refiere el numeral 4° del artículo 58 de la Ley 135 de 1961". 
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8. De acuerdo con lo explicado atrás la Resolución No. 061 por la cual se 
adoptó un programa_ de parcelacion y se autorizó al Gerente del Incora para 
adquirir tierras (adecuadamente explotadas) presuponía que el Ministerio de Agri
cultura hubiera determinado previamente los productos de alto interés nacional y 
los niveles de productividad que sirvieran para determinar la eficiencia de la 
explotación. 

Se pregunta, entonces, la Sala ~is.e cwnplió con tal requisito. 

La respuesta será negativa, con base en las siguientes razones: 

· a) En cuanto a niveles mínimos de producción de las especies agrícolas 
declaradas de alto interés nacional, el artículo 4° de la Resolucion 90 de abril lo. 
de 1976 habla de "niveles mínimos de producción que el Ministerio de Agricultura 
hubiere fijado para los tres años anteriores, y éstos obviamente tenían que referirse 
a los tres años anteriores, al año en que se hubiere adoptado el respectivo proyecto 
de parcelación que afectare tierras explotadas a fin de determinar si tal explotación 

· era o no eficiente· o adecuada. · 

En relación con: el Departamento de Bolívar, en donde se encuentran las 
áreas relativas al plan de parcelacion adoptado pro la resolución acusada (la 06i 
de 1976), fijó el Ministerio de Agricultura dichos niveles mínimos, durante los 
años de 1973, 1974 y 1975? 

Aquí también la respuesta será negativa, porque al proceso se allegó copia 
de la sentencia proferida por esta Corporación con fecha 15 de diciembre de 1977 
(Exp. No. 2028) (cuya autenticidad se comprobó en diligencia de inspección 
judicial, fl. 157) por la cual se declaró la nulidad de la Resolución No. 23 de 
enero 31 de 1975, originaria del Ministerio de Agricultura que determinaba 
mínimos de productividad para los años de 1973 y 1974 (fls. 8 a 11), así como 
de la sentencia de 13 de octubre de 1977 (cuya autenticidad también se comprobó 
en la misma inspección judicial citada,. fl. 157) por la cual se declaró la nulidad 
de la Resolución No. 072 de marzo 9 de 1976, del Ministerio de Agricultura por 
la cual se determinaron los niveles mínimos de productividad para el año de 1975 
(fls. 12 a 15). · 

.. 
. No cabe duda que tales Resoluciones anuladas eran las aplicables a los 

predios comprendidos en las áreas a que se refiere la Resolución acusada (la 
061 de 1976) si se tiene en cuenta que previamente a la Resolución 061 de 
1976 la Junta Directiva del.Incora había dictado la Resolución 85 de 1975 por 

- -la cual se-adoptó"un .''Programa.de-Pai:celación .. en.los.municipios de.Ar.jona,· _ 
Mahates, María la Baja, Santa Catalina, San ;Estanislao, Santa Rosa y Turb¡¡
na" (es decir, igual al que se refiere la Resolucion 61)., Esta Resolucion, 
recuérdese, fue suspendida provisionalmente por el consejo de Estado .(auto 
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de abril 27 de 1976, Exp. No. 1956, fls. 16 a 18) porque no se acreditó que el 
Ministerio de Agriculturta hubiera expedido previamente a su expedición las 
Resoluciones de carácter general previstas por el ordinal 4° del artículo 58 de 
la ley 135 de 1961. 

Posteriormente, la Junta Directiva del Incora revocó la Resolución 85 de 
1975 (ver Acta No. 458 de la Junta Directiva del Instituto, fls .. 1667 a 171), y 
como el Ministerio de Agricultura había proferido las resoluciones 23 de enero 
31 de 1975, 072 de marzo 9. de 1976 y 90 de abirl lo. del mismo año, dictó 
entonces la acusada en este proceso (es decir la 61 de 28 de abril de 1976, 
adoptando el mismo "Programa de Parcelación". 

Pero, como sucede que la 23 de 1975 y la 72 de 1976 fueron anuladas por 
esta Corporación el 13 de octubre y el 15 de diciembre de 1977 (fls, 8 a 11 y 12 
a 15) y lá 90 de igual año supone la existencia de resoluciones que hubieren fijado 
mínimos de producción para los tres años anteriores, es claro que no éxiste 
basamento jurídico que sustente a la dicha Resolución 061 de 1976 que, se repite, 
adoptó el mismo programa de parcelación de la 85 de 1975 y autorizó al Gerente 
General del Instituto Colombiano de la Reforma Agraria para adquirir tierras en 
los municipios comprendidos en dicho programa. 

9. La colaboradora fiscal de la Sala, según se relató, discute .la censura 
del demandante sobre el hecho de haberse colocado dentro de los consideran
dos de la Resolución 61 de 1976 un acto dispositivo (como lo es el expresar 
que "si en desarrollo del programa se hiciere necesario adquirir predios ADE.:. 
CUADAMENTE EXPLOTADQS, cuyos propietarios se negaren a vender, 
deberá procederse a su expropiación ... "), ya qué, con sus palab1;as, "de las 
consideraciones .del acto acusado, no se puede deducir la orden específica de 
expropiar tinas tierras de propiedad privada, como lo entiende el demandante, 
pues la parte resolutiva de la resolución 061 sólamente se limitó a adoptar un 
programa de parcelación en beneficio de los campesinos pobres de los muni
cipios allí mencionados". 

No comparte. la Sala esta apreciación de la vista fiscal, porque: 

a) No es exacto que la Resolución se hubiera limitado a lo que ella señala, 
puesto que el artículo 2°, en correspondencia con el títuio que lleva dicho acto 
administrativo, dispone "Autorizar al Gerente General del Instituto Colom
biano de la Reforma Agraria, para delegar en el Gerente Regional del Proyecto 
BOLIV AR, la facultad de dictar las Resoluciones por medio de las cuales se 
inician las diligencias administrativas de adquisición de los predios necesarios 
para la ejecución del presente programa, diligencias que se adelantarán a 
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través de las correspondientes Unidades Operativas o Directivas del Instituto" 
(subraya la Sala). 

b) El "Programa de Parcelación" a que se refiere la Resolución cuya nulidad 
se demanda, comprende terrenos de propiedad privada cuya adquisición sería 
necesaria, como se deduce del estudio hecho por el lncora y que le sirvió de 
fundamento para elaborar el "Programa", estudio que obra en el anexo lo. del 
expediente correspondiente al proceso que ahora debe decidir la Sala. 

c) En virtud de la Resolución 61 de 1976 los propietarios de fundos ade
cuadamente explotados ubicados en los municipios señalados en el '.'Programa de 
Parcelación" adoptado podrían ser expropiados en cualquier momento y como 
para el efecto se funda en el numeral 4° del artículo 58 de la Ley 135 de 1961, 
es evidente que faltando la resolución o resoluciones del Ministerio de Agricultura 
que señalen los mínimos de productividad, el acto general que afe,cte fundos 
adecuadamente explotados es ostensiblemente violatorio de dicha norma y del 
artículo 26 de la Constitución Nacional. 

En un caso semejante al presente (Exp.- No. 1968 -INCORA. Actor: 
Manuel Pachón Muñoz) esta Corporación dijo en auto de 30 de marzo de 1976, 
lo siguiente: "Ciertamente aquí no se trata de la afectación de ningún predio 
rural en particular, para ser expropiado si su propietario no accede a venderlo 

, voluntariamente, y desde este punto de vista este caso no es exactamente igual 
al que resolvió la Sala el 27 de febrero último cuya doctrina invoca el actor 
para sustentar la solicitud de suspensión provisional., Pero ello no quiere decir 
que dicha doctrina o tesis no sirva ahora, al contrario, es pertiente. En efecto, 
se trata de la misma norma, o sea el numeial 4° del artículo 58 de la Ley 135 
de 1961 pero aplicada con carácter general para abrir los procesos adminis
trativos que conduzcan a la adquisición de predios adecuadamente explotados 
dentro de los Municipios de Ambalema, Armero y Lérida en el Departamento 
del Tolima, a partir del 4 de febrero del año en curso. Obsérvese que el artículo 
segundo autoriza, sin mas requisitos, al Gerente General del Instituto para 
delegar en el Gerente Region!l-1 del Proyecto Tolima, la facultad de dictar las 
resoluciones por medio de ias cuaJes se inician las diligencias administrativas 

· de adquisición de los predios necesarios para la ejecución del presente pro
grama. O en otros términos, los propietarios de fundos adecuadamente explo
tados ubicados en esos municipios pueden ser expropiados en cualquier mo
mento sin contar con medios de defensa para que no prospere el procedimiento 
administrativo y se llegue a la Resolución de expropiación, que es lo que ha 

-- -sostenido- esta Corporación-en.cuanto .se. trate de.Ja. afectación de predios 
adecuadamente explotados con fundamento en este precepto legal, sin que el 
Ministerio de Agricultura haya expedido previamente la Resolución o Reso
luciones de carácter general que la norma preve. Resolución o Resoluciones 
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que en el caso de autos y hasta la fecha de la expedición del acto impugnado, 4 
de febrero de 1976, el Ministerio no había expedido desde luego que ni se trajeron 
al proceso ni se mencionan en los considerandos. En consecuencia, si los actos 
de carácter particular de afectación de tierras adecuadamente explotadas para ser 
expropiados (sic) con fundamento en esta norma, son ostensiblemente violatorios 
de ella, y del artículo 26 de la Constitución Nacional, igualmente lo son los de 
carácter general de la misma especie, en cuanto afecten fundos adecuadamente 
explotados. Sobre este punto, el Consejo ha dicho-que la invocación de este 
precepto en los actos que ordenan iniciar procedimientos de expropiación, 
llevan la presunción de que se trata de predios adecuadamente explotados, por 
cuanto el propio artículo principia así: ''podrán expropiarse tierras adecuada
mente explotadas ... ". 

"No sobra agregar, que el numeral 4° del artículo 58 de la Ley 135 de 
1961 (artículo 23 Ley 4a. de 1973), consagra una excepción a las facultades 
de expropiación del Instituto ·colombiano de Ía Reforma Agraria respecto de 
los predios que estén dedicados eficientemente a programas de producción de 
alto interés nacional, o lo que es lo mismo, tal excepción, respecto de estos 
predios, equivale a una condición suspensiva a la facultad de expropiación mien
tras el Ministerio de Agricultura no dicte la Resolución o Resoluciones de carácter 
general allí previstas, mientras tanto esa facultad de expropiación, de esos predios, 
se repite, no puede ser ejercitada legalmente. Otra cosa es la excepción que pueden 
proponer los propietarios, ya expedidas aquellas resoluciones por el Ministerio 
de Agricultura, para oponerse a la expropiación. Tal excepción consiste, como 
es obvio, en la demostración de que el respectivo fundo está dedicado eficiente
mente a programas de producción de alto interés nacional; tal como lo prevean 
aquellas Resoluciones. Si no lo demuestra vendrá la expropiación si fuere el 
caso". (El extracto citado se toma de la referencia hecha_ a él en providencia de 
la Sala de abril 27 de 1976 por la cual se suspendió provisionalmente la Resolución 
85 de 1975 y aparece a los folios 16 a 18). · · 

10. Cuando el actor dentro del presente proceso, ·solicitó en uno anterior la 
declaratoria de nulidad de la misma Resolución 61 de 1976 y pidió su suspensión 
provisional, alegó la violación del artículo 99 de la Ley 167 de 1941 que prohibe 
a la administración reproducir un acto anulado o suspendido, porque dijo que 
dicha resolución era sustancialmente una reproducción de la ~5 de 1975, que, 
como se recuerda, había sido suspendida provisionalmente por el Consejo de · 
Estado. · 

La Corporación negó la suspensión pedida, de la Resol{lción 61, con la 
siguiente consideración: "(La Resolución 85 del 9 de julio de 1975) fue deman
dada y al misriio tiempo se solicitó la suspensión provisional ele ella, suspensión · 
que prosperó según auto de la Sala de decisión de fecha 27 de abril de 1976. La 
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suspensión· se decretó con fundamento en que el Ministerio de Agricultura no 
había expedido previamente la Resolución o Resoluciones de carácter general que 
prevé el numeral 4° del artículo 58 de la Ley 135 de 1961, o sea las que determinan 
los productos de alto interés nacional y los niveles de productividad para deter
minar la eficieencia de la explotación. 

"Así las cosas, la Junta Directiva del Instituto de la Reforma Agraria, 
aceptando la tesis del Consejo de Estado, expidió la Resolución No. 56 de 28 de 
abril de 1976 por medio de la cual revocó la Resolución No. 085 de 9 de julio 
de 1975. Hecho esto y habiendo expedido el .Ministerio de Agricultura la Reso
lución 090 de lo. de abril de 1976 que "determinó los productos de alto interés 
nacional y las especiales condiciones de eficiencia, para los efectos previstos en 
el literal 4° del artículo 58 de la Ley 135 de 1961" (folio 43), la Junta Directiva 
del Instituto Colombiano de la Reforma Agraria por medio de la Resolución No. 
061 de 28 de abril de 1976 resolvió adoptar el mismo programa de parcelación 
adoptado por la Resolución No. 085, ' 

"Pues bien, dice el artículo 99.del C.C.A. "Ningún acto administrativo 
anulado o suspendido por los Tribunales o por el Consejo de Estado podrá ser 
reproducido por la Corporación o funcionario que lo dictó si conserva la esencia 
de las mismas disposiciones·anuladas o suspendidas, a menos que con posterio
ridad a la sentencia hayan desaparecido los fundamentos legales de la anulación 
o suspensión'' y el artículo 100 dice que deberán suspender provisionalmente los 
efectos de todo acto administrativo proferido con violación de los anteriores 
preceptos ( se subraya). 

"No cabe la menor duda de que (sic) el artículo 99 transcrito no es aplicable 
al caso de autos por la obvia razón de que con posterioridad al auto que suspendió 
la Resolución 085, el Ministerio de Agricultura profirió precisamente el acto por 
cuya inexistencia se había decretado aquella suspensión, o en otras palabras, que 
desaparecieron los fundamentos legales de la suspensión de la Resolución 085'' 
(fls. 4 a 6). 

Por lo anterior, entonces, la Sala confirmó el auto suplicado que había 
negado la suspensión provisional de la Resolución 61 de 1976. Como se explicó 
atrás, el actor desistió de su demanda, y, por consiguiente, no se llegó a fallar en 
el fondo sin que ese desistimiento pueda alegarse como excepción de cosa juzgada 
(No. de este Capítulo 11. Consideraciones), pero como también se dijo (No. 8 
ibídem), en realidad-de la resolución 090 del· lo. de abril de 1976; delMinisterio 
de Agricultura, no puede ser el único, que se hubieren fijado los niveles de 
productividad durante los tres años anteriores p~a las tierras de propiedad privada 
que se pretenden afectar con este último acto administrativo y esa fijación no 
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existe, dada la nulidad declarada por esta misma Corporación de las Resoluciones 
23 de 1975 y 72 de 1976). 

11. En varias oportunidades el Consejo de Estado ha dicho que se produce 
el decaimiento de un acto administrativo cuando fas disposiciones legales o re
glamentarias que le s.irven de sustento desaparecen, por alguna razón, del esce
nario jurídico. (ver, por ejemplo sentencia de marzo 3 de 1980, Exp. 3498, Ariales 
ter. Trimestre 1980, págs. 62 y ss; y sentencia de septiembre 12, 1987, Exp. 
330, aún no publicada). 

En derecho positivo la doctrina encontraba su fundamento en el ordinal 2° 
del artículo 66 del C.C.A., á cuyas voces: "Salvo norina expresa en contrario, 
los actos administrativos serán obligatorios mientras no hayan sido anuladas o 
suspendidos por la jurisdicción en lo contencioso administrativo pero perderán 
su fuerza ejecutoria en los siguientes casos ... 2. Cuando desaparezcan sus fun
damentos de hecho o de derecho" .. 

Se habla en pasado porque el artículo 9° del Decreto 2304 de 1989, que 
subrogó el citado artículo 66, quedó sin un ordinal como el que se transcribió y, 
entonces surgiría la duda sobre si la supresión significa que la llamada teoría del 
"decaimiento" dejó de tener valor. 

Para la Sala es claro que si la teoría se entendiera en el sentido de negar 
valor a un acto administrativo por el sólo hecho de haber desaparedico el 
o los fundamentos de hecho o de derecho en que se sustentaba, ella no 
hubiera sido admisible ni antes de la vigencia del Decreto 2304 de 1989 
ni después de ella, por la sencilla razón de que el acto administrativo 
formalmente válido, es decir, el expedido por la administración meµiante 
el procedimiento prescrito por la ley, goza ~orno tantas veces ha dicho la 
Corporación, de una presuncion de legalidad y veracidad ·que sólo puede 
destruir el juez de la causa, cuando encuentre que tiene algún vicio p01t 
razón del órgano que lo produjo, por la materia sobre la que verse o pof 
el procedimiento que se siguió para producirlo, en lo que coincide con los 
tres requisitos esenciales que debe reunir una norma jurídica positiva para ser 
tal, a saber 1. La legitimidad del órgano, 2. La competencia ratione materiae; 
y 3. La legitimidad del procedimiento. 

Por lo anterior es por lo que la Corte Suprema de Justicia lia dicho con 
yerdad que las órdenes y demás actos ejecutivos del Gobierno son obligatorios 
para los particulares mientras el Consejo de Estado no declare su ilegalidad, 
lo que puede hacer por vía directa o en aplicación de la excepción de ilegalidad, 
semejante a la de inconstitucionalidad. (ver por ejemplo, sentencia del 21 de 
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noviembre de 1977 de la Sala de Casación Laboral, G.J. Tomo 155, págs. 1030 
y ss). 

Además, debe observarse que una cosa es que un acto administrativo carezca 
de fuerza ejecutoria y otra distinta que deje de existir aun cuando la pérdida dé 
aquella ocurra precisamente por dejar de existir; por la misma razón de ser distinta 

· la causa del efecto. 

Las consideraciones anteriores son las que explican, entonces, la razón 
del cambio que ocurrió en el artículo 66 del C.C.A. con ocasión de su subro
gación por el artículo 9° del Decreto Ley 2304 de 1989. No es, entonces, que 
por haberse suprimido el ordinal 2° pueda decirse que un acto administrativo 
del cual hubieren desaparecido sus fundamentos de hecho o de derecho no 
pueda ser anulado o suspendido por el juez de lo contencioso administrativo 
sino que lo que significa es que mientras tales suspensión o anulación no se 
produzcan el acto debe ser aplicado, es decir obedecido, por los particulares 
y por la misma administración. 

Así entendida la norma, cuando el juez del acto encuentre que los fun
damentos de derecho de éste han desaparecido, debe declararlo nulo porque 
sería absurdo considerar válido lo que la ley considera inválido pues a esto 
equivaldrá la desaparicion de la norma que lo fundamentaba. En este sentido 
y con este efecto es como debe entenderse correctamente la denominada, 
impropiamente, teoría del decaimiento. Naturalmente que lo anterior puede 
predicarse de los actos de carácter general y de los de carácter particular, en 
cuanto no se refieran a situaciones concretas pues de estas no podría predicarse 
decaimiento, en el sentido expuesto. 

Por lo anterior se tiene, como atrás se dijo, que si de acuerdo con el 
ordinal 4° del artículo 58 de la Ley 135 de 19ql (art. 23 de la Ley 4a. de 
1973) el Incora podía expropiar tierras adecuadamente explotadas para adelantar 
programas de parcelaciones en regiones donde existiera considerable número de 
campesinos sin tierra y en circunstancias económicas precarias, "siempre y cuan
do no se trate de predios que estén dedicados eficientemente a programas de 
produccion de alto interés nacional", para cuyo efecto el Ministerio de Agricul-
tura, por medio de resoluciones de orden general previo concepto del Consejo ¡, 

Asesor de la Política Agropecuaria debía establecer tanto los productos que fueran 
de alto interés nacional como los niveles de productividad que sirvieran para 
determinar las condiciones de eficiencia, la desaparición (por anulación) de tales 

. -- resoluciones,--necesariamente implica--la nulidad-de-los actos de-carácter general - -
o particular que autoricen la expropiación dé tierras adecuadamente explotadas 
para el desarrollo de tales programas, como ocurrió con la Resolución 85 de 1975 
y como debe ocurrir con la 61 de 1976, como quiera que en relación con esta 
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última, a pesar de la Resolución 90 de 1976 que señaló los productos de alto 
interés nacional, las Resoluciones que establecían los niveles de productividad 
dejaron de existir. · 

12. El actor ha alegado también, en busca de la nulidad de la Resolución 
61 de 1976 (y en el fondo aplicando la citada teoría del decaimiento, aun cuando 
sin mencionarla), la existencia de un cambio de legislacion, en cuya virtud ya no 
existen tierras de propiedad privada que no puedan ser excluidas de expropiación 
por estar dedicadas eficientemente a producir especies agrícolas de alto interés 
nacional en condiciones de eficiencia, pero, en cambio, requiere que se trate de 
predios que estén incluidos.dentro de programas anuales adoptados por la Junta 
Directiva del lncora, como lo dispone el artículo 24 de la Leey 30 de 1988, por 
lo cual dicee que "si se aplica la nueva ley, se encontrará que el lncora no ha 
llenado el requisito que le permite actuar, puesto que aun no ha elaborado el plan 
que le permite hacerlo". 

Al prosperar la declaratoria de nulidad impetrada por las razones anotadas 
atrás, carece de objeto el estudio de esta argumentación, aun cuando la Sala, 
por vía de doctrina considera que bien puede darse la nulidad de un acto 
administrativo, por ilegalidad sobreviniente siempre que los efectos del acto 
en cuestión estén por surtirse o no hubieren creado situaciones jurídicas con
cretas. Pero, naturalmente, -y en relación con el caso concreto que estudia 
ahora la Sala- ello requeriría, entre otras cosas, que se hubiere probado ple
namente la inexistencia de un Plan anual relacionado con unas determinadas áreas 
o regiones. 

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo contencioso Administra
tivo, Sección Tercera, en desacuerdo con la Fiscalía Segunda, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, 

FALLA: 

Primero. Declárase no probada la excepción propuesta por la parte deman
dada. 

Segundo. Declárase la nulidad de la Resolución 061 del 28 de abril de 
. 1976, "por la cual se adopta un Programa de Parcelación y se autoriza al 
Gerente .General del lnstituo Colombiano de la Reforma Agraria, para adquirir 
tierras en los Municipios de CARTAGENA, ARJONA, MAHATES, MARIA 
LA BAJA, SANTA CATALINA, SAN ESTANISLAO, SANTA ROSA y 
TURBANA, Departamento de BOLIV AR", originaria de la Junta Directiva 
del citado Instituto. · 
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Cópiese, notifíquese, comuníquese y oportunamente archívese _el expe
diente. 

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesión de fecha 22 
de febrero de 1990. · 

. . 

Carlos Betancur Jaramillo, Presidente de la Sala; Gustavo de Greijf Res
trepo, Antonio J. de lrisarri Restrepo, Julio César Uribe Acosta, Ausente. · 

Félix Arturo Mora Villate, Secretario. 
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DAÑO FUTURO 

No se escapa a la Sala la relatividad del objetivo "cierto" que debe 
acompañar al daño futuro, pero estima que para los efectos de. ser 
indemnizado debe tomarse como criterio la consideración de ser tal 
aquel en que sólo falte el transcurso del tiempo para que el daño se 
produzca y ese transcurso ya no se producirá con respecto a la víctima 
debido al hecho del responsable. 

PERJUCIOS MORALES· 

-
El perjuicio moral consiste en la afectación sufrida en bienes no patri-
moniales (honor, familiar, afectos) que causa a una persona un acto 
contrario a derecho, de otros y se traduce no unicamente en dolor y 
aflicción sino en otros sentimientos no menos dignos de protección (so
lidaridad, alegría, apoyo mutuo, protección, etc), como tuvo oportuni
dad de explicarlo la Sala en reciente fallo (sentencia de noviembre-16 
de 1989, Exp. 5606). 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Tercera.- Bogotá, D.E., veintitres (23) de febrero de mil novecientos noventa 
(1990). . 

Consejero ponente: Dr. Gustavo de Greiff Restrepo .. 

Referencia: Expediente No. 5701. Actor: Josefina ~ueda Vda de Robles. 

Conoce la Sala, por vía de apelación interpuesta por el apoderado judicial 
de la señora Josefina Rueda viuda de Robles, de lá sentencia proferida por el 
tribunal Administrfativo de Santander el 9 de febrero de 1989, por la cual se 
acogieron parcialmente las súplicas de la demanda. 
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l. ANTECEDENTES: 

1. Josefina Rueda viuda de Robles demandó en proceso de reparación 
directa y cumplimiento a la Nación -Ministerio de Defensa- Policía Nacional 
(fls. 189 a 199) a fin de que se la declarara responsable de los perjuicios 
materiales y morales· que se le causaron por "la muerte del menor JORGE 
ELIECER ROBLES RUEDA, ocasionada en el perímetro urbano de Simacota 
(S) el 10 de diciembre de 1982 por el agente de la Policía Nacional HERA
CLITO GOMEZ V ASQUEZ haciendo uso de su arma de dotación oficial, 
carabina M-1 número 4717733" y se le condenare al pago de tales perjui
cios "en cuantía y condiciones que en este proceso se determinen". (En 
el capítulo "CU ANTIA Y COMPETENCIA" la actora dijo: " ... la cuantía 
sobrepasa la suma de dos millones de pesos, a saber: los perjuicios mora
les, en el equivalente hasta un mil gramos oro al tiempo de la condena; 
los materiales, atendida la vida probable del menor, sus ingresos destina
dos a su madre, y la vida probable de ésta, alcanzan a no menos de 
$500;000.oo por-perjuicios consolidados, y a no menos de $2.000.000.oo 
por perjuicios materiales por causar"). 

-- - -2. Los hechos, fundamento de la demanda los sintetiza bien el Tribunal 
a-quo, así: 

lo. El ciudadano HERACLITO GOMEZ VASQUEZ, fue incorporado al 
servicio de la Policía Nacional mediante Resolución 4545 de septiembre lo. 

___ de 19ª2_y t01.1J.ó pose~i§!!__eUo. d~ 01;_tub~ del mismo ~o: _ 

2o. El 10 de diciembre de 1982 el citado Agente de la Policía se encon
traba prestando sus servicios en la Sub-Estación de Policía Nacional del 
Municipio de Simacota y durante buena parte del día se dedicó a ingerir 
bebidas alcohólicas, a jugar al tejo y a visitar varios establecimientos. 
Ya en las primeras .horas de la noche (7 p.m. aproximadamente), se 
presentó en estado de embriaguez a la casa tienda de ALVARO ARDILA 
DURAN, manifestando su inconformidad por la falta de atención de que 
había sido objeto en el restaurante en donde se alimentaba. Pocos minutos 
después arribó al mismo lugar el menor Jorge Eliécer Robles Rueda, 
quien después de saludar preguntó al dueño de la misma qué se le ofrecía, , ? 

pues pensaba viajar a Bucaramanga. Acto seguido el uniformado se di-
rigió al recién llegado increpándole que algo le debía y sin más explica-
ciones le apuntó con la carabina que portaba y le disparó ocasionándole 

~---- grave_ herida que produjo de inmediato s1Ld~~es_o._ _ _____ _ 
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3o. El 10 de diciembre a la hora de los hechos el Agente Gómez Vásquez 
lucía su uniforme de Policía y portaba el arma de dc;>tación oficial que le 
sirvió para disparar al interfecto. 
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4o. La conducta del Agente Gómez Vásquez ameritó la sanción disciplinaria 
de separación definitiva de la Institución Policial que se hizo efectiva me
diante Resolución 7495 del 28 de diciembre de 1982, expedida en primera 
instancia por el Comando del Departamento de Policía Santander y confir
mada por la Dirección General de la Policía Nacional. 

So. HERACLITO GOMEZ VASQUEZ fue procesado penalmente y sen
tenciado el 12 de septiembre de 1984 a la pena de 16 años de prisión, como 
responsable del delito de Homicidio calificado en la persona del menor Jorge 
Eliécer Robles Rueda, fallo que fue confirmado por el Tribunal Superior 
de San Gil el 23 de noviembre del mismo año. 

60. En el momento de su muerte el menor se desempeñaba como obrero en 
oficios varios proveyendo a su sustento y ayudando al demandante (sic) 
Josefina Rueda viuda de Robles. 

7o. JOSEFINA RUEDA VIUDA DE ROBLES, afirma la demanda, es 
la abuela de la víctima por línea materna, pero levantó al occiso como si 
fuera su propio hijo, al punto que lo inscribió en el competente registro 
como tal. 

80. La muerte del menor ocasionó a la demandante severos perjuicios 
según la demanda, de orden material en cuanto se vió privada de la 
permanente ayuda económica que le reportaba el menor con su trabajo 
y de orden moral por los lazos de afecto que les unía, lo cual causó el 
natural dolor acrecentado por la forma en que fue ultimado, sin justifi
cación de ninguna naturaleza. 

9o. Según la demanda, el menor aportaba a la actora aproximadamente tres 
mil pesos semanales para el sustento de la misma (fls. 474 a 476, C. I); 

3. El proceso culminó en su primera instancia con la sentencia apelada en 
la cual el Tribunal, luego de declarar responsable a la Nación de los perjuicios 
derivados de la muerte del menor Jorge Eliécer Robles Rueda, -la condena a pagar 
a: favor de la demandante el valor equivalente a 500 gramos oro por concepto de 
perjuicios morales y niega la solicitud al pago de perjuicios materiales, por estimar 
que no se comprobó su existencia. 

4. En su providencia el Tribunal, con la cita de las pruebas correspon
dientes, encuentra demostrado (sic) la calidad que ostentaba el señor Heraclito · 
Gómez Vásquez como agente de la Policía Nacional; la muerte del inenor 
Jorge Eliécer Robles Rueda a consecuencia del disparo que le propinó con su 
arma de dotación oficial el citado agente de la Policía; el trato de hijo que la 
demandante daba a la víctima y la vida de hogar que con ella llevaba, por lo 
cual su muerte implicó para aquella un profundo dolor. Lo anterior lleva al 
Tribunal a considerar estructurados los elementos que, dice, extructuran "la 
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responsabilidad extracontractual del Estado por actos o hechos de la administra
ción", a saber ''l. el hecho causante del daño derivado de una falla en el 
servicio de la administración, 2. El daño propiamente dicho. 3. La relación o 
nexo de causalidad entre el hecho y el daño". 

En relación con el perjuicio material alegado por la demandante dice el 
a-quo: "De conforinidad con las declaraciones allegadas al proceso se puede 
colegir que el citado menor no tenía una ocupación fija ni devengaba un salario 
estable. Esporádicamente era ocupado por varias personas fundamentalmente 
en el oficio de hacer mandados y aunque el testigo Luis José JiménezChaparro 
manifiesta haber utilizado sus servicios como bulteador, oficio que desempeñó 
bien y qu~ por eso hasta llegó a pagarle jornal completo, tales declaraciones 
no hacen claridad sobre si efectivamente suministraba ayuda económica a la 
demandante, pues hablan de que le ayudaba, sin precisar en que consistía esa 
ayuda. Por lo demás si la ocupación laboral de Jorge Eliécer era tan accidental 
o transitoria, es fácil concluir que realmente nunca prestó en forma permanente 
una ayuda .económica,. pues lo. exigüo.de sus emolumentos escasamente le 
alcanzarian para sus necesidades" (fl. 483). 

Y en cuanto al perjuicio moral dice que en la demanda se afirma que la 
actora es la abuela de la víctima pero que "Tal hecho se encuentra carente 
de prueba porque si b.ien se allegó el registro civil de matrimonio de 
(aquélla) con el señor GUMERCINDO ROBLES GOMEZ no se trajo el 
registro civil en que conste cuál es la verdadera madre .del menor". Sin 
embargo, estima que como la demandante alega haber dado al occiso JOR
GE ELIECER el trato de hijo "por haberlo criado y educado como tal" y 
ello está probado con varios testimonios recibidos "es indudable que entre 
la demandante y el menor muerto existió un vínculo afectivo y que su 
deceso le causó un sentimiento de d9lor que necesariamente derivó en 
perjuicio de orden moral subjetivo ... " (art. 484). 

5. La actora, inconforme con la cuantía señalada a los perjuicios morales y 
con la negativa al pago de los materiales interpuso recurso de apelación el cual 
fundamenta así: 
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a) El menor Jorge Eliécer, Robles Rueda fue acogido desde temprana edad 
por su abuela (la actora) quien le proporcionó un hogar y los cuidados 
consiguientes, considerándose como su madre verdadera, por razón del 
afecto y.por ello, en.el.registro.de nacimiento que.tiene fe.cha del.3 de abril 
de 1981, aparece su nombre coino padre del nacido ( el 22 de julio de 1967), 
sin que pueda decirse que con ello se pretendió algo indebido pues dicho 
registro se efectuó años antes de la muerte del menor ocurrida por la acción 
del agente de la administración. 
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b) La actora ''no preordenó ni simuló para el proceso un estado civil'' sino 
que ha reclamado como si fuera la verdadera madre aun cuando "ante la 
naturaleza no tuvo esa condición", pero sí la de perjudicada pues sufrió el 
dolor, la privación del ser querido, la privación del soporte moral y de la 
ayuda económica que le si~fica la persona fallecida. 

c) Con la aducción al proceso del certificado del registro civil de nacimiento 
del menor (fl. 4) no se tuvo una intención maliciosa o defraudadora de 
intereses del Estado o de terceros, porque las pruebas allegadas demuestran 
que si sufrió los perjuicios reclamados. · 

d) Por lo demás no se propuso idóneamente la tacha de falsedad del 
documento y lo que podría haber sería "una suposición del estado civil" 
(fl. 491). 

e) Cuando se acredita el parentesco la doctrina y la jurisprudencia presumen 
el perjuicio moral subjetivo, el cual .ante la imposibilidad de ser cuantificado 
se deja a la valoración razonable del juez, partiendo del mínimo de un gramo 
al máximo de 1.000 gramos oro, reconociéndose el máximo a los progeni
tores, a los hijos y a los cónyuges "porque se presume que en esa relación 
familiar. existe la plenitud del dolor, el sufrimiento máximo y por consi
guiente también, el niayorperjuicio subjetivo. Efectúandose a partir de tales 
topes una reducción gradual. 

f) Pero ese reconocimiento al dolor sufrido no es simplemente resultado 
de un documento que muestra un parentesco sino que "tras ello hay un 
sustrato sociológico, al que el legislador le ha brindado toda una escala 
de protecciones, en el régimen de prestaciones alimentarias, de seguridad 
social, etc. y al que la jurisprudencia hace reconocimiento en el campo 
extracontractual''. Ese sustrato sociológico consiste en los lazos de afecto 
que ligan a los padres, hijos y hermanos "independientemente de las 
formalidades documentales implantadas por el Estado para organizar las 
relaciones de familia y por ello se presume el dolor cuando se puede 
probar formalmente el parentesco. Pero cuando no sucede así, pero en 
igualdad de circunstancias, con exacto contenido sociológico, ocurre el 
daño, no hay razón para negar que él se produjo en el mismo grado e 
intensidad en quien hacia las veces de madre de una persona que fallece, 
como es el caso de la actora quien sintió a la víctima como a un verdadero 
hijo a quien tuvo "a su lado desde su temprana orfandad"_ y que "de 
abuela se tuvo que convertir por la fuerza de los hechos y del afecto en 
su madre,.,. · 

Por lo anterior, considera el recurrente que debe reconocerse a la actora el 
máximo de los perjuicios morales presumidos para la madre verdadera. 

g) Enseguida, critica la recurrente, a través de su apoderado judicial, que 
en a-quo no condene al pago de perjuicios materiales pues considera que no 

681 



SECCION TERCERA 

obstante que los ingresos de la víctima eran precarios y variables, según la 
prueba recogida es evidente que la víctima desempeñaba ocasionales tareas 
con cuyo producido contribuía a sus propias necesidades y procuraba alivió 
a las de la actora. Sobre este particular dice: 

"Si la víctima era efectiva o potencialmente productiva, así en el momento 
mismo de la muerte no estuviera devengando un ingreso estable, la privación 
de su vida o de su salud genera a los legitimados para reclamar un daño -
cierto cuantificable, sobre unos parámetros liquidatorios que posiblemente 
resulten más complejos que en los casos en que el ingreso de la víctima sea 
fijo, invariable y constante en un determinado ciclo económico, pero no por 
ello de imposible reconocimiento y determinación. 

"No se trata de simples espectativas. No de que la víctima quizá en el futuro 
se hiciera millonario (sic) o alcanzara altos, mediados o bajos ingresos. La 
misma prueba que el Tribunal reseña evidencia que ganaba algunos ingresos, 
algunos más constantes que otros. Es cierto que el resultado final de la 
testimonial no alcanzó el esplendor esperado, pero se rescata de ello (sic) 
una conclusión incontrovertible" (fl. 495). 

Termina expresando que para cuantificar "ingresos variables, de fuente 
relativamente incierta, de difícil aprehensión y conocimiento" así como 
para determinar el monto que la víctima destina a su familia, la jurispru
dencia ha trazado presunciones que "auxilian al Juez en su labor. Para 
lo primero, establecida la productividad, la regla del salario mínimo 
legal, como presunción de mínimo de rendimiento económico. Para lo 
segundo, asumir que la víctima destinada no menos del 25 % de su propia 

·-· - subsistencia y el resto del-ingreso a -sus- causahabientes o reclamantes, 
según el caso" (fl. 496). 

6. En su alegato de conclusión durante la segunda instancia (fls. 503 a 
513), la misma parte actora luego de examinar la falla del servicio como 
elemento de la responsabilidad de la administración y de mostrarse de acuerdo 
con lo decidido en la sentencia, recaba en que.el agente del daño se encontraba 
en servicio activo cuando .lo infirió y además lo causó con arma de dotación 
oficial para lo cual hace un somero análisis de las pruebas recogidas, vuelve 
a tratar el aspecto relativo a la legitimación activa, para decir que la propia 
demandante manifestó ante las autoridades penales que investigaron la muerte 
del menor Robles Rueda que éste era su nieto y no a su hijo, que la prueba 
testimonial aportada dejó en claro la misma circunstancia, que en las preten
siones de la demanda no se dice que reclama como pariente y que en los hechos 
de la misma tampoco dijo ser la madre sino que ''lo había levantado como hijo 
en su propio hogar" (hecho 10) y que en otros (9, 11 y 14) sólo invocó 
perjuicios por la muerte del menor, y agrega: "Es decir, para los efectos 
señalados en el art. 86 del e.e.A., la actora acreditó que tenía un interés 
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derivado de la muerte de JORGE ELIECER, la atribuyó a un hecho adminis
trativo, para ejercer el contencioso especial de reparación directa, y dirigirlo 
dentro de la técnica propia de la pretensión, contra la Nación" (subrayas dentro 
del texto). 

Al discurrir sobre el concepto de interés, hace hincapié en que él se deriva 
del hecho, de haber actuado como madre de la víctima, por lo cual tema la calidad 
de perjudicada e insiste en que debe recoñocérsele el máximo de indemnización 
señalado por la jurisprudencia para el caso de los perjuicios morales subjetivos 
y en cuanto a los materiales repite los argumentos ya dados· para justificar su 
procedencia. 

7. Por su parte, la entidad demandada, por intermedio de su apoderado 
judicial, en su libelo de conclusión (fls. 514 a 520) sostiene que la actora 
."acudió al proceso en su calidad de ABUELA MATERNA condición que no 
fue probada en este proceso" y para sustentar su acerto cita que a la demanda 
se acompaño la diligencia de reconocimiento en la cual bajo la gravedad del 
juramento afirma que era su nieto (fl. 50) que también figura otra diligencia 
de reconocimiento de lamisma acta en donde el hijo de la actorá afirma que 
el occiso era hijo de Zoila Robles y padre desconocido y que la mamá del 
declarante "lo legitimó y quedó legitimado como hermano". (fl. 51), que en 
los mismos nexos figura el registro civil de defunción en donde se indican 
como padres a Gumercindo y Josefina Rueda (fl. 2), como igualmente sucede 
con el registro civil de nacimiento (fl. 4) y expresa: "si la actora hubiera 
acudido al proceso en. calidad de madre legítima del occiso los documentos 
aportados serían suficientes para acreditar su condición, pero como acudió en 
calidad de ABUELA MATERNA -no otra cosa se deduce del texto de la 
demanda- ha debido probar con los registros civiles de nacimiento tanto de la 
hija como del nieto, en la forma dispuesta por el artículo 105 del Decreto 1260 
de 1970, su calidad de abuela". Para terminar, la memorialista solicita "se 

. revoque el fallo del 9 de febrero de 1989 proferido por el Tribunal Adminis
trativo del Huila (sic) y en su lugar absolver a }a. Nación por ausencia de 
legitimación en la causa por activa". 

8. El señor Fiscal Octavo de esta Coporación en su vista de fondo (fls 522 
a525) pide. se confirme la providencia apelada pero modificándola en el sentido 
de aumentar elvalor de los perjuicios materiales en a:t>stacto pues, en su concpeto, 
la prueba testimonial muestra que entre la demandante y el occiso existió un 
vínculo afectivo que dió lugar a que su muerte le ocasionará un dolor profundo 
y los mismos declarantes "afirman que el menor Jorge Eliécer Robles, no tenía 
un trabajo fijo, desempañaba diferentes labores, como mandadero, ayudante de 
construcción entre otras, y ese dinero que recibía por esas actividades era para 

683 



. SECCION TERCERA 

.ayudar al sostenimiento de la actora, prueba suficiente para demostrar la ayuda 
económica que aportaba el occiso ... ". 

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

l. En el sub-lite, según se vió,.la entidad demandada ha alegado que existe 
falta de legitimación en la causa por activa porque en su demanda alegó ser la 
madre de quien falleció como consecuenciá de una falla del servicio de la admi
nistración y de los docuinentos anexados á la demanda, para que se tuvieran como 
prueba y de otras piezas procesales, resultó que no era tal sino su abuela materna, 
calidad que no demostró en la forma prescrita por la ley. 

Sin embargo, para la Sala, la realidad es otra: 

En primer lugar, en el petitum se habla simplemente de declarar a la Nación 
Ministerio de Defensa, responsable de los perjuicios derivados de la muerte·del 
menor Robles Rueda ocasionada por ün agente de la Pólicía Nacional, los cuales 
deberán ser pagados por la actora, sin que se diga que ellos los sufrió debido a 
cualquier parentesco que tuviere con el occiso. 

En la causa petendi en el hecho 9o. se lee que el menor trabajaba como 
obrero en oficios varios "proveyendo a su propio sustento y ayudando al de la 
demandante JOSEFINA RUEDA VDA DE ROBLES"; en el 10. se expresó que 
la actora es abuela del fallecido pero que "lo levantó como hijo en su propio 
hogary-comotal loinscribió en-el-competente registro civil, siendo para todos 
los efectos legales, la del menor" y en el hecho 11. se expuso: "La muerte del 
menor ocasionó (a la actora) severos perjuicios, no solo materiáles, en cuanto se 
vio privada de la permanente ayuda económica que le reportaba el trabajo del 
menor, sino también morales, por los lazos de afecto que les (sic) unían en una 
relación parental madre-hijó, acrecentado dicho dolor por las aleves condiciones 
en que fue victimado y la absoluta falta de justificación o siquiera de .explicación 
atendible a dicha muerte". · 

Una lectura desprevenida de lo que antecede muestra que la demandante no 
pretendió derivar los perjuicios que alegó sufrir del parentesco que pudiera ligarla 
con el menor sino del dolor que le ocasionó su muerte -los morales- debido a 
haberlo "levantado" como a un hijo y a que éste le ayudaba económicamente 
-los materiales. El. parentesco de· abuela y el haberlo inscrito como hijo,, se 
füencfonan: cómo elementos circunstanciales pero no como razón justificativa de 
los perjuicios reclamados que, por el contrario, se explican en razón del hecho 
del trato de madre-hijo que entre ellos existía, "trato" que se demostró con el 
dicho de los varios testigos que cita el fallo del Tribunal a-quo, que por ser 
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contestes e indicar las circunstancias de tiempo, modo y lugar sobre los hechos 
depuestos, merecen credibilidad al juzgador. 

2. El perjuicio moral consiste en la afectación sufrida en bienes no patri
monicales (honor, familiar, afectos) que causa a una persona un acto contrario a 
derecho, de otros y se traduce no únicamente en dolor y aflición sino en otros 
sentimientos no menos dignos de protección (solidaridad, alegría, apoyo mutuo, 
protección, etc), como tuvo oportunidad de explicarlo la Sala en reciente fallo 
.(sentencia-de noviembre 16 de 1989, Exp. No. 5606). · 

Doctrina y Jurisprudencia han presumido que ese perjuicio lo sufren los 
padres y los hijos, y los hermanos menores, así como los mayores cuando con
viven bajo el mismo techo, pero se trata de una simple presunción de hombre que 
viene indicada por la naturaleza de los hechos pero esta especie de daño puede 
presentarse en otros casos cuando las pruebas aportadas al proceso demuestren 
que se han afectado esos bienes no patrimoniales, en cuyo caso no se tratará ya 
de aplicar una presunción derivada de un parentesco -que tendrá que aprobarse 
con documento público- sino de una realidad tangible -que admite otra clase de 
prueba. 

Los testimonios de José Jiménez Chaparro (fls. 290 a 291 vto), José de Jesús 
Quiroga Ortíz (fls. 291 vto. y 292) y Hernán Obregón Santos (fl. 292 vto) que 
por las razones anotadas merecen credibilidad, demuestran en forma suficiente 
las relaciones afectivas y de mutuo apoyo y solidaridad· que reinaban entre la 
víctima y quien sufrió dolor por los hechos luctuosos de que fue autor el agente 
de la administración. 

Y como la realidad es que entre la víctima y la actora existian lazos de afecto 
equivalentes en la realidad a los de madre e hijo, como que lo recibió en su hogar 
desde pequeño, cuando perdió a su madre, a quien materialmente reemplazó, la 
Sala estima, en su arbitrio, que se justifica que se le reconozca una indemnización 
igual a la que ésta hubiere recibido por razón de la presunción de que arriba se 
hizo mención. En este sentido se proveerá en la parte resolutiva. 

3. Cuando se trata de perjuicios materiales en general", para poder pro- . 
nunciar una sentencia sobre ellos, es necesario que al momento de fallar, de 
las pruebas que obtren en el proceso. pueda deducirse fácilmente su certeza, 
es decir que efectivamente se causaron o, si se tratare de daños futuros, que 
los ingresos u otros beneficios en que consistan, dejarán de percibirse como 
consecuencia necesaria de los hecl;los que dieron lugar a ellos. Por esto la 
jurisprudencia ha dicho que la indemnización debe negarse cuando el per
juicio de la víctima sea eventual (ver por ejemplo, sentencias de la extin
guida Sala de Negocios Generales de la Corte Suprema de Justicia, de 
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juniol7del988,GacetaJudicial, Tomo XLVI, No.1938, Gaceta Judicial, Tomo 
XLVI, No. 1935, pág. 677; de la Sala de Casación Civil de aquella corporación 
de junio 20 de 1941, Gaceta Judicial, Tomo LI, No. 1970, pág. 292; del Consejo 
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, de junio 24 de 1965, Anales, 
Tomo LXIX, pág. 441; de 1975, Anales Segundo Semestre de 1975, pág. 443). 

"El daño futuro es un daño jurídicamente relevante en cuanto revista los · 
caracteres de certidumbre, por lo que puede parificarse al daño presente en cuanto 
pueda aparecer como un daño cierto, ya que la simple posibilidad o eventualidad, 
no bastan a la hora de exigir su responsabilidad" dice el Tratadista Adriano de 
Cupis (El Daño, Ed. Bosch, Barcelona, 1975, pág. 322). 

"El daño futuro es cierto y, por lo mismo indemnizable, cuando necesaria
mente ha de realizarse, sea porque concista en la prolongación de un estado de 

. cosas existentes -tal es el daño ocasionado a una persona por la muerte de otra 
que la priva de la pensión alimenticia o de los recursos que le daba para subvenir 
a sus necesidades, una incapacidad permanente que disminuirá para siempre la 
capacidad de trabajo de la víctima- o porqque se han realizado determinadas 
circunstancias que lo hacen inevitable, como la destrucción de una cosecha en 
vía de madurar", escribía Arturo Alessandri Rodríguez (De la responsabilidad 
extra:contractual en el derecho civil, Ed. Imprenta Universitaria; Santiago de 
Chile, 1981, No. 110). 

Y el notable tratadista uruguayo Jorge Peirano Facio (Responsabilidad Ex
tracontractual, Ed. Temis, Bogotá, 1981, págs. 366 y 367) explica que el daño 
futuro es aquel "cuyas consecuencias perjudiciales todavía no se han.iniciado al 
tiempo de entablarse la demanéla de responsabilidad, aun cuando su existencia 
sea desde ya cierta", por oposición al eventual que equivale "al daño que no es 
cierto, o sea el daño meramente fundado en suposicions o conjeturas". 

No se escapa a la Sala la relatividad del objetivo "cierto" que debe acom
pañar al daño futuro, pero estima que para los efectos de ser indemnizado debe 
tomarse como criterio la _consideración de ser tal aquel en que sólo falte el 
transcurso del tiempo para que el daño se produzca y ese transcurso ya no se 
producirá con respecto a la víctima debido al hecho del responsable. 

En el caso de autos, en relación con los perjuicios materiales que se dice 
sufrió la actora con la muerte del menor Robles rueda apenas consta que éste 
no tenía una fuente de ingresos distinta de trabajos eventuales que realizaba y 

- - --con--los-cuales-aparentemente·ayudaba·a-quien-para él--era-su madre,-(-~ •. .., 
trabajaba hacia mandados era un buen muchacho" testimonió Hernán Obregón 

. Santos, fl. 291 vto; "El pelao se ocupaba en lo que lo buscaba era muy servicial 
activo, y hacia las cosas bien hechas yo ya le pagaba el jornal y el día que lo 
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mataron ese día estaba trabajando conmigo y le pagaba el jornal completo" y más 
adelante "como yo tenía ayudante entonces cuando necesitaba un obrero más lo 
buscaba a él y así me ayudaba dos o tres días seguidos ... ", depuso Luis José 
Jiménez Chaparro, fl. 290; y José de Jesús Quiroga Ortíz apenas dijo "trabajaba 
elmuchacho, era muy servicial cualquier favor que le pidieran lo hacía'' fl. 291; 
Diana J aneth Sáenz Carreño, por su parte, al ser preguntada sobre el conocimiento 
que tuviera de la víctima, durante la investigación penal de los hechos en los que 
murió el menor, dijo " ... lo conocía bien, y no lo había visto ni peliando ni 
fomentando escándalo, el muchacho lo pasaba por ahí blanquiando casas, y el 
ayudaba a mi tia Lucila a botar la basura, era un muchacho mandadero y muy 
servicial.. . ", fl. 11; y Alvaro Ardila Durán, expresó dentro de la misma inves
tigación, refiriéndose a la ocupación y lo que hacía la víctima: "El eta obrero, 
ganadiar ... " (fl. 7 bto). No tenía, pues, la víctima un trabajo más o menos 
permanente que le produjera ingresos del mismo tipo con los cuales subviniera a 
sus necesidades y contribuyera a aliviar las de quien haciendo las veces de su 
madre le dió un hogar estable. , 

En las condiciones anotadas esos ingresos eran puramente eventuale~, oca
sionales, transitorios. 

El señor apoderado judicial de la actora ha traído a cuento algunas decisiones 
de esta Corporación en las cuales se ha aceptado tomar el monto del salario 
mínimo legal como base para evaluar el perjuicio material sufrido por quienes 

-viví~ del salario de quien falleció a consecuencia de un hecho de tercero res
ponsable y pide que aquí se aplique el mismo criterio. Pero se examinan las 
varias jurisprudencias que sobre el particular existen podrá verse que en todos 
esos casos no existía incertidumbre alguna sobre la regufaridad del hecho de 
estarse recibiendo un salario como consecuencia de un trabajo que se vió inte
rrumpido por la acción o la omisión de ese tercero que en alguna forma faltó de 
su deber general de no inferir un perjuicio a la persona o propiedad de otro; no 
había pues incertidumbre, como sí sucede en el sub-lite, acerca de la percepción 
de una remuneración por un trabajo, sino simplemente se encontraba el juzgador 
enfrentado al problema de su cuantificación. Pero aquí sucede algo diferente: se 
trata precisamente de un caso en que el trabajo y su consiguiente remuneración 
era eventual, es decir no cierto, o en otr~s palabras, de un caso en que la actora 
no puede asegurar que el daño necesariamente habría de realizarse, para usar la 
terminología de Alessandri Rodríguez, o de una simple posibilidad de recibir 
auxilios, para emplear la_ de Adriano de Cupis o en fin, de simples suposiciones 
o conjeturas sobre una ayuda que no se sabe si llegaría o no, para aplicar la 
concepción del jurista Pierano Facio. No puede decirse que en este preciso evento 
( el subjudice) se hubieran ya creado unas condiciones de hecho en las cuales sólo 
faltaba el transcurso del tiempo para que el daño se produjera. 
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Por lo anterior, se confirmará, en este punto, la decisión del a- quo. 

4. En cuanto a la responsabilidad de. la entidad demandada el no admite 
duda para la Sala, como quiera que· el hecho se cometió por un agente de la 

· Policía Nacional con arma de dotación oficial (fls. 336 y 362). Por esto, el 
caso podría haberse enfocado por el a-quo dentro de la teoría de la falla 
presunta, con resultado semejante al de la declaratoria de responsabilidad a 
que llegó el Tribunal a-quo y de que trata él numeral ! 0 del fallo apelado. (Ver 
sentencia de esta Sala de 31 de julio de 1989, Exp. 2852 (252), Actor: Jorge 
Arturo Herrera Velásquez. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Tercera, administrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la Ley, 

FALLA: 

Primero. Se modifica parcialmente el numeral segundo de la sentencia 
proferida por el Tribunal Administrativo de Santander, de fecha 9 de febrero 
de 1989, en el proceso de la regerencia en el sentido de aumentar el equivalente 
de un mil ( 1000) gramos oro el valor a pagar a la señora Josefina Rueda viuda 
de Robles por concepto de perjuicios morales, según el precio que certifique 
el Banco de la República para la fecha de ejecutoria de la presente providencia. 

Segundo .. Confirmase. en. lo demás la sentencia apelada. 

Cópiese, . notifíquese, comuníquese y devuélvase el. expediente al Tribunal 
de Origen. 

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesión de fecha 22 
de febrero de 1990. 

Carlos Betancur Jaramillo, Presidente de la Sala; Gustavo de Greijf Res
trepo, Antonio J. de Irisarri Restrepo, Julio César Uribe Acosta, Ausente. 

Félix Arturo Mora Villate, Secretario. 
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DEMANDA - Auto inadmisorio/ RECURSOS · 

Aun cuando se aceptare por razones de semántica que existe una dis
tinción entre rechazo de la demanda por no reunir los requisitos legales, 
o por _no acompañarse los anexos requeridos por la ley o por no presen
tación del poder o por insuficiencia, lo cierto· es que el efecto cuando 
ello ocurra es el mismo de la falta de competencia o de jurisdiccióno en 
el caso de caducidad,. salvo la posibilidad que da la misma ley de sub
sanar los defectos anotados si no ha ocurrido la caducidad o vaya a 
ocurrir dentro del. término en que podrían subsanarse; pero en todos 
esos eventos, el auto que se dicte se denomina como inadmisorio~ · 

La Sala considera que constituye un rigorismo inútil recházar el recurso 
de apelación interpuesto como subsidiario del de reposición (contra el 
auto inadmisorio de la dem,anda) ya que desconoce. el principio general 
. que debe inspirar la· interpretación de las normas. procesales. (Art. 4° 
C. De P.C.). 

Consejo de Estado.-Sala de lo CóntencisoAdministrativo.-Sección Terce-
ra.- Bogot_á, O.E., veintitres (23) de febrero de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Gustavo de Greijf Restrepo. 

Referencia: Expediente No. 5956. Actor: Serafín Cerón Lasso y otros. 

Se decide el recurso de queja interpuesto por los. actores contra el auto de 
Sala de Decisión del Tribunal Administrativo del Cauca, de fecha 18 de julio de 
1989 por el cual se denegó el recurso de apelación contra el auto proferido por . 
esa misma Sala el 8 de junio del mismo año, que fuadmitió la demanda incoada 
en el asunto de la referencia. 
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l. ANTECEDENTES: 

l. Los ciudadanos Serafm Cerón Lasso, Rosario Serna de Cerón, Carlos 
Alberto Cerón Serna, Balmer Cerón Serna, Aimer Cerón Serna y Y o lima Cerón 

. Serna mediante demanda presentada ante el Tribunal arriba citado solicitan que 
se declare que la Nación -Ministerio de Justicia- es responsable de la totalidad 
de los daños que se le causaron "con el levantamiento de el (sic) COMISO de un 
vehículo automotor decretado en sentencia ejecutoriada de segunda instancia 
proferido (sic) por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayán en 
proceso penal que por la muerte del señor FABIO RAFAEL CERON SERNA 
se tramitó ante el Juzgado Primero Superior de Popayán'' y que en consecuencia 
se condene a la Nación a pagarles los perjuicios que con ello se les causaron (fls. 
35 a 48). 

2. En el auto recurrido el a-quo resolvió no admitir la demanda "por falta 
de (sic) presupuesto procesal "jurisdicción", devolver al interesado los anexos 
presentados, cancelar la radicación y archivar el expediente y reconocer perso
nería al apoderado judicial designado por los interesados (fls. 52 a 53). 

_3. En síntesis, fundó el a-quo _su dec;isión eJ1 qlle: 

a) "Nuestra normatividad no ha consagrado de manera expresa la respon
sabilidad por razón de la administración de justicia". · 

b)· ''Contra las actuacionesjurisdiccionales la ley ha establecido los recursos 
~-c_Qmo_medios d~inlpJ!gn~ de tales de_cisiones, lo_s que debe11 Íllt~rponerse 

en la forma y oportunidad señalados por la misma ley". 

c) El objeto de la jurisdicción contencioso administrativa, como lo estatuye 
el artículo 82 del C.C.A. es el de juzgar controversias "originadas en actos 
y hechos administrativos de las entidades públicas y de las privadas cuando 
cumplan funciones públicas por lo cual es entonces "indispensable para 
acudir a esta jurisdicción la existencia de un acto expedido en gestión • 
administrativa o de un hecho administrativo que comprometa la responsa
bilidad de la administración, la que no podrá estructurarse cuando de un 
error judicial se trata". 

d) Con cita de varias providencias de esta Corporación, afirma la providen
cia que "de manera unánime" ésta ha sostenido que no hay lugar a respon
sabilidad de la administración por actuaciones jurisdiccionales, por lo cual 

___ -~Ja-qµo "carece dejuris<iicciónparaconoc.er d~l proceso". 

4. Inconforme con la decisión, los actores interpusieron contra ella recurso 
de reposición y en subsidio de apelación, para que se revocara y en su lugar se 
ordenara la admisión de la demanda y formulan eruditas consideraciones para 
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rebatir la tesis sostenida en la providencia recurrida acerca dé la irresponsabilidad 
estatal en relación con decisiones judiciales. 

5. El Tribunal a-quo resolvió, en auto del 18 de julio del mismo año (fls. 
69 y 70) "No decidir el recurso de reposición por improcedente" y denegar el 
de apelación "por interposición errónea" y para ello expuso que el auto recurrido 
inadmitió la demanda por falta de jurisdicción y de acuerdo con el artículo 181 
del C.C.A dicho auto era apelable y por ello, según el artículo 180 ibídem, no 
era susceptible de reposición, como lo dispone el mismo artículo 181. 

6. Inconformes también los actores con la decisión precedente dirigieron un 
escrito al a-quo manifestando que interponian recursos de reposición contra ella 
para que fuera revocada y en su lugar se concediera el "denegado recurso de 
apelación, oportunamente interpuesto"· contra el auto del 8 de junio de 1989 y 
subsidiariamente solicitaron que se ordenara "la expedición debidamente auten
ticada de la providencia recurrida y TODA la actuación diligenciada, incluída la 
demanda" (fls. 72 a 75). 

Apoyaron el recurso alegando que el auto de 8 de junio "es un interlocutorio 
que no se rige por la norma contenida en el art. 181 del Código Contencioso 
Administrativo, sino por la contenida en art. 143 inciso final (idem)" pues para 
ellos, "es un auto de RECHAZO IN LIMINE de la demanda y no propiamente 
auto INADMISORIO de la misma, como equivocadamente lo entendió el Tribu
nal. Por la sencilla razón de que fue proferido con base en que esta Corporación 
carece de jurisdicción para conocer del proceso. Es decir, por "FALTA DE 
JURISDICCION". Enseguida se apoyaron en un "comentario" que aparece en 
la página 269 de la primera edición de la obra "Código Contencioso Administra
tivo y Legislación Complementaria", de LEGIS Editores S.A. en donde se dis
tingue entr~ el rechazo de la demanda y su inadmisión y se dice que cuando hay 
falta de jurisdicción procede el rechazo y la inadmisión sólo cuando la demanda 
carece de los requisitos y formalidades legalmente exigidos por lo cual, concluyen 
"el H. Tribunal no debió proferir un auto INADMISORIO de la demanda,· sino 
un auto de RECHAZO de la misma, ya que ambos autos son completamente 
diferentes y tienen consecuencias jurídicas completamente distintas'', de donde 
arguyen que "el auto que RECHAZA la demanda, como en éste (sic) caso por 
falta de jurisdicción es APELABLE, pero en las condiciones de lo dispuesto en 
el art. 181 penúltimo inciso del C.C.A, (es decir, agrega la Sala, directamente) 

. sino en las condiciones de lo establecido en el último inciso del art. 143 del 
C.C.A., en relación con lo establecido en el art. 267 del mismo Código, para de 
ésta (sic) manera, dar aplicación al segundo inciso del art. 352 del C.P.C. que 
establece: "LA APELACION CONTRA AUTOS PODRA INTERPONERSE 
DIRECTAMENTE O EN SUBSIDIO DE LA REPOSICION" (s.n.)". 
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Agregan que "ninguna consecuencia establece el Código Contencioso Ad
ministrativo para en el (sic) caso en que interponga de manera subsidiaria el 
recurso de apelación del auto inadrriisorio de la demanda" y que "no puede el 
rigorismo obstaculizar el pronunciamiento de la justicia ante los graves hechos 
que se exponen en la demanda que causan perjuicios gravísimos a los actores". 

7. El a-quo, por auto de 12 de septiembre del citado año (fls. 80 a 82) no 
accedió a reponer la providencia del 18 de julio que denegó la apelación y ordenó 
expedir las copias solicitadas, con las cuales los actores interponen el recurso de 
queja que ahora debe decidirse. · 

Para el a-quo, de la lectura de los artículos 143 y 181 del C.C.A se puede 
concluir: 

l. La inadmisión de la demanda con base en el C.C.A se da cuando la 
demanda presenta defectos sustanciales o cuando hay caducidad de la acción 
o falta de competencia o de jurisdicción. 

. .. -- -- . 

2. El auto de inadmisión lo profiere la Sala Plena cuando el negocio es de 
primera instancia y es apelable en los ténninos del artículo 181 del e.e.A. 

3. ''La existencia· de una norma reguladora integramente de la institución 
impide acudir al C.P. Civil, lo que permite afirmar con certeza que en el 
presente caso debió observar el apoderado el penúltimo inciso del art. 181 
del C.C. Administrativo ... ". 

. . Los actores, sustentan el recurso de queja volviendo sobre la distincióQ. entre 
auto de rechazo in Ümite de- la-demanda y··e1 de inadinisión de lá misma para 
afirmar qtie el primero, que ocurre entre otros casos en caso de falta de jurisdic
ción es susceptible de apelación de acuerdo con el artículo 143 del e.e.A y el 
inadmisorio, que procederá cuando la demanda carece de los requisitos y forma
lidades legalemente exigidos, también lo es pero en los ténninos del art. 181 
ibídem y que en el evento del auto de que tn1.ta el último inciso del art. 143 
(inadmisión por falta de jurisdicción; rechazo en realidad, para los actores) la 
apelaciónn puede interponerse directamente o en subsidio de la. reposición, por 
aplicación del art., 352 inc. 2po del C. de P.C. ya que existe, entonces, un vicio 
legal que debe llenarse con .la norma citada del C. de P. C. 

II. PARA RESOLVER, SE CONSIDERA: 
s) 

1. Cuándo los actores interpusieron recurso de reposiciórrcontra·el auto· de 
18 de julio de 1989 que denegó el recurso de reposición contra el de 8 de junio 
anterior que inadmitió la demanda y en subsidio solicitaron que se. les expidiera 
copia de la providencia recurrida y de todo lo actuado, incurrieron en una_ im-
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propiedad mayúscula pues dicho auto no era susceptible de tal recurso, como 
quiera que no hay reposición de reposición, salvo cuando aquél contenga puntos 
nuevos (art. 180 del e.e.A.). 

2. Presentada y recibida una demanda en la jurisdicción contencioso admi
nistrativa y verificado su reparto, "el magistrado sustanciador, dice el Dr. Carlos 
Betancur Jaramillo en su obra Derecho Procesal Administrativo (Ed,. Señal Edi
tora, Medellín 1989, págs. 181 y ss), hará su estudio, del cual pueden resultar 
estas situaciones: a) la demanda es admisible por ajustarse a las exigencias legales, 
ho sólo en cuanto a sus presupuestos sino también en cuanto a sus anexos; b) la · 
demanda no es admisible por cuando no reúne los requisitos adecuados o no se 
acompañan los anexos requeridos por la ley, y, c) la demanda no es admisible, 
no por defectos formales, sino por estar caducada la acción pretendida, o por. 
otros motivos de fondo". 

En la primera hipótesis, el auto admisorio de la demanda será dictado por 
el magistrado ponente, sin importar para el efecto que el asunto sea de única o 
de dos instancias. Ese auto admisorio solo será susceptible de reposicióp., ya que 
tradicionalmente la jurisprudencia de la Corporación lo ha considerado como de 
simple trámite. 

En la segunda hipótesis, el auto que ordena la corrección también lo dictará 
el ponente y sólo será susceptible de reposición. En ese auto se deberán señalar 
los defectos que contenga la demanda o indicar los anexos que se echan de menos, 
para que sean subsanados o se adjunten los faltantes. 

En la tercera hipótesis, o sea en el caso de la inadmisión por defectos de 
fondo, el inadmisorio deberá dictarse por el ponente en lós asuntos de única 
instancia y tendrá recurso de súplica ante el resto de magistrados de la Sala. En 
cambio si el asunto tuviere dos instancias, la inadmisión la dictará la Sala y tendrá 
solo recurso de apelación para ante el Consejo de Estado. 

El artículo 181-1 del C.C.A. dispone que el auto inadmisorio de la demanda 
es apelable, por lo que, de. acuerdo con el artículo 184 ibídem, tiene recurso de 
súplica, cuando el proceso sea de única instancia. 

La disposición contenida en el artículo 181-1 es clarísima y no establece 
ninguna distinción sobre las causas que pudieren haber determinado la inadmisión, 
por lo cual la Sala considera que no son de recibo las distinciones que los actores 
pretenden hacer sobre rechazo de la demanda e inadmisión de ésta y por ello cabe 
recordarles el contenido del inciso primero del artículo 27 del Código Civil, a 
cuyas voces "cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderá su tenor 
literal a pretexto de consultar su espíritu". 
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El mismo artículo 181 dispone que "el recurso contra los autos mencionados 
(entre ellos el que inadmite la demanda, observa la Sala) deberá interponerse 
directamente y no como subsidiario de la reposición", lo que es lógico ya que no 
son posibles del de reposición, según el artículo 180 ibídem. Podría entonces, 
pensarse que aquel inciso del 181 fuera inútil o que sobrara pero hizo bien el 
legislador en reiterar con otras palabras lo dispuesto en el artículo 180, precisa
mente para evitar equívocos. Por esto mismo, cuando el artículo 143 del e.e.A., 
dice que el auto de inadmisión es susceptible de apelación, no puede pensarse 
que se refiere a otro recurso distinto de aquel al que se refiere el 181, para abrirle 
campo al de reposición, por una pretendida remisión al segundo inciso del artículo 
352 del C. de P.C. que no cabe en el proceso jurisdiccional administrativo 
conforme a los artículos 180 y 181 del e.e.A. 

Aun cuando se aceptare por razones de semántica que existe una distinción 
entre rechazo de la demanda por no reunir los requisitos legales o por no acom
pañarse los anexos requeridos por la ley o por no presentación del poder o por 
su insuficiencia, lo cierto es que el efecto cuando ello ocurra, es el mismo de la 
falta de competencia o de jurisdicción o en el caso de caducidad, salvo en cuanto 
a la posibilidad que da la misma ley de subsanar los defectos anotados si no ha 
ocurrido la caducidad o vaya a ocurrir dentro del término en que podrían subsa
narse; pero en todos esos eventos, el auto que se dicte se denomina como inad
misorio. 

3. Ahora bien, que debe suceder cuando a pesar de que el recurso de 
apelación contra el auto inadmisorio deba ser interpuesto directamente y no como 
subsidiario del de reposición, que como se dijo no cabe, sin embargo se interpone . 
en esta forma?. 

La Sala considera que constituye un rigorismo inútil rechazar el recurso de 
apelación interpuesto como subsidiario del de reposición, ya que desconoce aquel 
principio general que debe inspirar la interpretación de las normas procesales que 
el artículo 4° del C. de P.C. anuncia al decir que "el Juez deberá tener en cuenta 
que 'el objeto de los procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos 
por la ley sustancial'' y que las dudas que surjan en la interpretación de las normas 
de dicho Código "deberán aclararse mediante la aplicación de los principios 
generales del derecho procesal, de manera que se cumpla la garantía constitucio
nal del debido proceso, se respete el derecho de defensa y se mantenga la igualdad 
de las partes". 

4. Sentado lo anterior cabe concluir que no debió denegarse,.como.lo hizo 
el Tribunal a-quo, el recurso de apelación contra el auto que inadmitió la demanda 
en el proceso de la referencia y que de contera debe admitirse el recurso de queja 
interpuesto por los demandantes. 
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En mérito de las consideraciones expuestas, el Consejo de Estado, Sala de 
lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, 

RESUELVE: 

Concédese la apelación en el efecto suspensivo contra el auto proferido por 
el Tribunal Administrativo del Cauca, el día 8 de junio de 1989. 

Comuníquese esta decisión al Tribunal Administrativo del Cauca, para que 
envíe el expediente contentivo del trámite de la primera instancia. 

Incorpórese la presente actuación al proceso original, tan pronto se cumpla 
la orden precedente. 

Cópiese y notifíquese. 

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesión de fecha 2Z 
de febrero de 1990. 

Carlos Betancur Jaramillo, Presidente de la Sala; Gustavo de Greiff Res
trepo, Antonio J de Irisarri Restrepo, Julio César Uribe Acosta, Ausente. 

Félix Arturo Mora Villate, Secretario. 
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ACCION RELATIVA A CONTRATOS/ CADUCIDAD 

La controversia planteada, así tenga origen en un acto administrativo1 
es típicamente contractual, como que hace referencia al :fu.cumplimiento 
del contrato mencionado y a los efectos de dicho incumplimiento. Como 
controversia ~ontra~ que es, su caducidad está g()bernada por el inc. 
1' del art. 136 del C.C.A. . . . 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Tercera.- Bogotá, D.E., febrero veintiocho (28) de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Carlos Betancur Jaramillo. 

Referencia: Expediente No. 5935. Apelación Auto. SOCIEDAD APEL 
APLICACIONES ELECTRONICAS LIMITADA. 

Procede la Sala a decidir el recurso de apelación interpuesto por la parte 
demandante contra el auto de junio lo. de 1989, mediante el cual el Tribunal 
Administrativo de Cundinamarca inadmitió la demanda por caducidad. 

Para tomar la decisión el a-quo partió del supuesto que la demanda formu
lada contra el acto acusado (las Resoluciones Nos. 127 y 000237, en su orden, 
de 29 de julio y 27 de octubre de 1988), por el cual se declaró el incumplimiento 

.del contrato S87- 099 del 30 de diciembre de 1987,•.era de restablecimiento; y 
que, por lo tanto, su caducidad era de cuatro meses contados a partir de la 
notificación de la última providencia citada. Concluyó que si la notificación del 
acto se cumplió el 3 de noviembre de 1988, el plazo de caducidad venció el 3 de 
marzo de 1989, un día anterior al de la presentanción de la demanda. 
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La decisión en forma alguna deberá mantenerse, porque contiene dos serios 
errores jurídicos, como acertadamente lo destaca el Doctor Darío Quiñones P. 
en su salvamento de voto. 

La controversia planteada, así tenga origen en un acto administrativo, es 
. típicamente contractual, como que hace referencia al incumplimiento del contrato 
mencionado y a los efectos de dicho incumplimiento. Como controversia con
tractual que es, su caducidad está gogernada por el inciso 7° del artículo 136 del 
C.C:A. que reza: "las relativas a contratos caducarán a los dos años de expedidos 
los actos y ocurridos los hechos que den lugar a ella'' (subrayas fuera d,e texto). 

Radica en este punto el primer desface del auto recurrido. Y sería suficiente 
para revocarlo. Con todo, la Sala destaca el segundo error y para ello se remite 
al salvamento de voto del Magistrado disidente. 

Aunque la acción fuera la típica de restablecimiento, tampoco estaría cadu
cada, porque los cuatro meses que señala el 2° inciso de la norma mencionada se 
cuentan "a partir del día de la publicación, comunicación, notificación y ejecución 
del acto, según el caso". Si es a partir de la notificación, como ocurre en el 
sub-judice, y ésta se cumplió el 3 de noviembre de 1988, eltérmino de caducidad 
empezó a correr el 4 (día siguiente) y fenecía el 4 de marzo dé 1989, fecha de la 
presentación de la demanda. Se recuerda que el primero y el último día de un 
plazo de meses o años tienen un mismo número en los respectivos meses (artículo 
67 inciso 2° del C.C.). 

Si así no fuera, se recortaría el plazo de la caducidad en un día (notificación 
en el último minuto de éste) o en unas horas, dependiendo del momento en que 
se cumpliera la diligencia. 

La Sala prohija, se repite, la argumentación amplia que se observa en el 
salvamento de voto. Igualmente sirven de refuerzo los argumentos de la recu
rrente. 

Se echa de menos la prueba de la. existencia y representación legal de la 
entidad demandada. Aunque esta exigencia está excluída en el inciso 5° del 
artículo 139 del C.C.A., deberá acreditarse oportunamanete, para una mayor 
claridad en el debate. 

Por lo expuesto, la Sección Tercera, 

RESUELVE: 

Revócase el auto de junio 1. de 1989, dictado por el Tribunal Administrativo 
de Cundinamarca. · 
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En su lugar: 

Admítase la demanda formulada por la Sociedad Apel Aplicaciones Elec
trónicas Ltda. contra el Centro Distrital de Sistematización de Servicios Técnicos 
"Sise". 

Notifíquese personalmente tanto al agente del Ministerio Público como al 
señor Secretario del aludido Centro. Distrital de Sistematización de Servicios 
Técnicos Sise. 

Fíjese en lista por el término de cinco días. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Esta providencia fue aprobada por la Sala en sesión celebrada el día 22 de 
febrero de 1990. 

Carlos Betancur Jaramillo, Pr~sidente de la Sala; Gustavo de Greiff Res
trepo, Antonio J. de Irisarri Restrepo, Julio César Uribe Acosta, Ausente. 

Félix Arturo Mora Villate, Secretario. 
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CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Trámite/ DEMANDA DE RE
CONVENCION - Procedencia/ ACTO CONTRACTUAL 

Los actos impugnados son de carácter contractual y no separables. 
Gracias al Decreto 2304 de 1989, artículo 45, el trámite adecuado para 

• las controversias contractuales es el ordinario, ya que el especial conte
nido en los artículos 217 y ss. del e.e.A., fue derogado. El artículo 54 
del Decreto 2304 de 1989 es claro y la Sala estima que la reconvención 
propuesta es admisible. Para este efecto acude el art. 401 del C. de P.C. 
ante el vacío existente en el C.C.A. para su trámite. 

Consejo de Estado. - Sala de lo Contencioso Administrativo. - Sección 
Tercera.- Bogotá, D.E., febrero veintiocho (28) de mil novecientos rioventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Carlos Betancur Jaramillo. 

Referencia: Expediente No. 5909. Apelación Auto. Actor: Jaime Sancle-. 
mente Sánchez. 

Procede la Sala a decidir el recurso de apelación interpuesto contra el auto 
, _.,· de 20 de junio de 1989, por medio del cual no se le dio trámite a la demanda de 

reconvención formulada por el Departamento del Cauca contra el Doctor Jaime 
Sanclemente Sánchez, por improcedente. 

El a-quo para tomar su decisión, expresó: 

"De conformidad con el art., 217 numeral 2° del Código Contencioso 
Administrativo, en los procesos relativos a contratos y en los de reparación 
directa y cumplimiento, durante el término de fijación en lista el demandado 
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o. el Ministerio Público podrán denunciar el pleito, realizar el llamamiento 
en garantía, o presentar demanda de reconvención''. 

"En el asunto debatido, el ponente en auto de fecha 15 de marzo del presente 
año -fl. 95- resolvió declarar la nulidad de todo lo actuado en este proceso 
por haberse seguido un trámite inadecuado y en su lugar ordenó proseguir 
con el trámite ordinario previsto en el art. 207 del C.C. Administrativo". 

"Así las cosas, es claro que la demanda de reconvención no tiene cabida en 
el presente asunto, dado que la misma ha sido instituida exclusivamente para 
los procesos contractuales y de reparación directa y cumplimiento, y en este 
caso estamos ante una controversia contra un acto separable al cual se le ha 
dado procedimiento ordinario". 

Para resolver, 

SE CONSIDERA: 

l. Vista la demanda, no se pone en duda que se trata de una controversia 
de carácter contractual, en la cual se impugnan unas resoluciones que resolvieron 
la petición de reajuste de precios del contrato GOB-CRC-BIRF-029-OC-86 de 
marzo 30 de 1987. 

2. Los actos impugnados son de carácter contractual y no separables. 

La afirmación precedente corresponde a la jurisprudencia de la Corporación, 
aplicable al caso controvertido y elaborado con fundamento en la legislación 
anterior al Decreto 2304 de 1989. En ese entonces se sostuvo por esta misma 
Sala en relación con los actos contractuales, separables o no; lo siguiente: 
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''El Decreto 01 de 1984 no fue afortunado en el trato que le dio a los actos 
administrativos contractuales en cuanto a las acciones, caducidad, oportu
nidad y procedimiento. En tal forma la jurisprudencia, para ajustarse a las 
exigencias del Código, distinguió los separables de los contractuales pro
piamente dichos y aceptó que aquéllos eran los dictados por la administra
ción antes de la celebración del contrato, y que podían existir aunque el 
contrato no llegara a celebrarse; y éstos, los dictados luego de su celebración 
y que no podían darse sin la existencia de éste, por incidir en la relación 
negocia! misma". · 

"Con esas precisiones se aceptó que los separables estaban sometidos a las 
mismas reglas establecidas para l(!s ac;tos administrativos en general, en 
cuanto a sus acciones (nulidad y restabfecm:1iento~irtículos 84 y 85, .en 
armonía con el 87 in fine), caducidad de cuatro meses .(artículo 136 inciso 
2°) y procedimiento ordinario a seguir (artículos 206 y siguientes); y que 
los contractuales estaban sometidos a las acciones provenientes de los con-
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tratos ( artículo 87 inciso .1 °), a la caducidad de dos años prevista en el inciso 
7° del artículo 136, y al procedimiento ·especial regulado en los artículos 
217 y siguientes". (Proceso No. 5604 Actor: Peter Santamaría y Cía Ltda., 
de febrero 7 de 1990). 

Es cierta la cita que trae el auto sobre los actos separables tomada de la obra 
el Derecho Procesal Administrativo, de que es autor el suscrito ponente pero no 
lo es menos que esa opinión vario gracias a la precisión que la jurisprudencia de 
la Sala le introdujo al· fenómeno, en la forma como se dejó vista en el numeral 
2° de este proveído. · 

3. Aplicando estas ideas al caso concreto se infiere que el acto impugnado 
es de carácter contractual y no separable del contrato. 

4. Se desprende igualmente del expediente que la tramitación inicial, con 
· apoyo en los artículos 217 y siguientes, era la correcta en ese momento para las 
controversias contractuales; pero, hoy, gracias al Decreto 2304 de 1989, artículo 
45, el trámite adecuado es el ordinario, ya que el especial contenido en aquellas 
normas fue derogado. 

5. Como el a-quo, cuando dictó el auto de 15 de marzo de 1989, se adelantó 
a la reforma introducida por el antes citado decreto al ordenar el trámite del 
proceso ordinario, puede aceptarse que_ con la expedición del antes citado Decreto 
2304 se saneó la irregularidad inicial, puesto que las controversias contractuales 
quedaron sometidas a dicho proceso. 

6. En este orden de ideas (controversia de tipo contractual y la reforma del 
procedimiento contencioso administrativo en este campo) hay que aceptar el 
mandato que contiene el aludido decreto a disponer: 

"Artículo 54. El artículo 217 del Código Contencioso Administrativo que
dará así: 

"Artículo 217. Denuncia del pleito, Uamamiento en garantía y reconven
ción. En los procesos relativos·a controversias contractuales y de reparación 
directa, la parte demandada podrá, en el término de fijación en lista, denun
ciar el pleito, realizar el llamamiento en garantía o presentar demanda de 
reconvención, siempre que ello sea compatible con la índole o naturaleza 

. de la jurisdicción de lo contencioso administrativo". 

El mandato es claro y la Sala estima que la reconvención propuesta es 
admisible, Para este efecto acude el artículo 401 del C. de P.C., ante el vacío 
existente en el C.C.A., para su trámite. 
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La citada nonna precisa que su aceptación está condicionada a que sea de 
competencia del mismo Juez y pueda tramitarse por la vía ordinaria, supuestos 
que se dan en el sub-judice. Además, el escrito de reconvención reúne los requi-
sitos de la demanda Contencioso Administrativa. · 

Por lo expuesto, la Sección Tercera, 

RESUELVE: 

l. Revócase el auto de 20 de junio de 1989. 

En su lugar: 

a) Admítase la demanda de reconvención formulada por el Departamento 
del Cauca contra el Ingeniero Jaime Sanclemente Sánchez. 

b) Notifíquese personalmente al reconvenido y al agente del Ministerio 
Público. 

c) Fíjese en lista por el término de 5 días. 

d) Fenecida esta etapa, tramítense conjuntamente tanto la demanda principal 
como la reconvención, para su decisión en la sentencia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Esta providencia fue aprobada por la Sala en su sesión celebrada el día 22 
de febrero de 1990. 

Carlos Betancur Jaramillo, Presidente de la Sala; Gustavo de ·Greiff Res
trepo, Antonio J. de lrisarri Restrepo, Julio César Uribe Acosta; Ausente. 

Félix Arturo Mora Villate, Secretario. 
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EXPROPIACION/ TRANSITO DE LEGISLA_CION/ CONSEJO DE ESTA
DO/ COMPETENCIA/ PERITOS - Designación 

El tránsito de legislación que produjo la Ley 30 de 1988, en materia 
de expropiación, modificó sustancialmente las competencias para di
cho proceso, así: Lo que era de primera instancia ante el Juzgado 
Civil del Circuito de la ubicación del inmueble y de segunda en el 
Tribunal Superior correspondiente, se volvió de primera instancia en 
el Tribunal Administrativo y de segunda ante el Consejo de Estado. 
Por esta razón, las apelaciones y los recursos de queja que se venían 
tramitando cuando el cambio-se produjo (el Decreto Reglamentario 
2107 de 1988, artículo 6S, dispuso que los asuntos pasarán a los 
Tribunales Administrativos en el estado en que estuvieran) debieron 
pasar, por tratarse de segunda instancia, a esta corporación. El pro
veído en el que se designaron peritos para efectos de la fijación de la 
indemnización carece de apelación tanto en la justicia ordinaria como 
ante la justicia contencioso administrativa. 

Consejo de Estado. - Sala de lo Contencioso Administrativo. - Sección 
Tercera.- Bogotá., O.E., marzo primero (1) de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Carlos Betancur Jaramillo. 

Referencia: Expediente No. 6007. Recurso de Queja. Actor: Instituto Co
lombiano de la Reforma Agraria "lncora". 

Procede la Sala a decidir el recurso de queja contra el auto que denegó 
la concesión del recurso de apelación dictado por el Juzgado Civil del Circuito 
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de Zipaquirá, interpuesto contra el auto de mayo 30 de 1988, mediante el cual, 
para ~fectos de indemnización, se designaron nuevos peritos. 

Para entender a cabalidad el asunto, se historia brevemente: 

1. El presente proceso de exporpiación venía cumpliendo su trámite ante 
la justicia ordinaria, concretamente ante el Juzgado Civil del Circuito de 
Zipaquirá. 

2. Ese despacho el 30 de mayo de 1988 profirió una providencia del siguien
te tenor: "2. Como consecuencia de lo anterior, para efectos de la fijación de la 
indemnización, se designan como peritos a los señores: Doctores Páez Estévez 
Rafael y Rodríguez Becerra Jairo. 

3. Contra ese proveido se interpuso reposición y en subsidio apelación, por 
el apoderado de los interesados Miguel Díaz Jiménez y Eliseo Espinosa. 

4. El Juzgado del conocimiento, mediante auto de junio 22 de 1988, no 
repuso la medida y denegó, por improcedente el recurso de apelación. 

5. Mediante auto de la misma fecha el Juzgado reformó parcialmente el auto 
impugnado, pero lo mantuvo en cuanto a la medida ordenada en el proveido de 
30 de mayo de ese mismo año. 

6. Pedida la reposición del auto de junio 22 de 1988 que denegó la apelación, 
el Juzgado en auto de julio 18·de ese año, no repuso la decisión y ordenó compulsar 
las copias para el de queja. 

7. Interpuesta la queja ante el Tribunal Superior· de Bogotá, dicha Corpo
ración, con apoyo en lo dispuesto por laLey 30 de ,988, artículo 35, dispuso 
devolver el expediente al despacho de origen para que este le diera cumplimiento 
al artículo 654 del Decreto 2107 de 12 de octubre de ese mismo año. 

8. El Juzgado del conocimiento, obedeciendo la orden de su superior, envió 
el proceso a1 Tribunal Administrativo dé Cundinamarca. 

Finalmente, ese organismo, en auto de agosto 24 del año próximo pasado, 
remitió el proceso a esta Corporación con el argumento de ser ésta la competente · ,1 

para pronunciarse sobre el recurso de queja interpuesto y no decidido por la 
jurisdicción ordinaria. 

10. El tránsito de legislación que·produjofacey,-30-de 1988, enmateria 
de expropiación, modificó sustancialmente las competencias para dicho pro
ceso, así: Lo que era de primera instancia ante el Juzgado Civil del Circuito 
de la ubicación del inmueble y de segunda en el Tribunal Superior correspon-
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diente, se volvió de primera en el Tribunal Administrativo y de segunda ante el 
Consejo de Estado. 

Por esta razón, las apelaciones y los recursos de queja que se venían trami
tando cuando el cambio se produjo (el Decreto Reglamentario 2107 de 1988, 
artículo 65, dispuso que los asuntos pasarían a los Tribunales Administrativos en 
el estado en que estuvieran) debieron pasar, por tratarse de segunda instancia, a 
esta Corporación y no al Tribunal Administrativo, porque éste ni era ni es 
superior dei Juzgado de Circuito y en materia de expropiación es juez solo de 
primera instancia. Es este el alcance que se le debe dar a ese artículo 65, 
porque en forma alguna le dió competencia de segunda instancia a los Tribu
nales Administrativos. 

11. El trámite del recurso de queja ya se cumplió ante el Tribunal Superior, 
y por ende, no es del caso repetirlo. Esta la razón para que aquí se decida. 

Hecha la historia precedente y ,vista la competencia de esta Sala, pasa a 
estudiarse la providencia recurrida, que es el auto de 30 de mayo de 1988 dictado 
por el Juzgado Civil del Circuito de Zipaquirá. 

En ese proveido se designaron peritos para efectos de la fijación de la 
indemnización. 

El proveido así concebido carece de apelación tanto ante la justicia ordinaria, 
cuyo proceso está regulado por el C. de P.C.,,como ante la justicia contencioso 
administrativa. 

El auto que decreta una prueba en aquel proceso, como el que lo abre a 
pruebas solo serán susceptibles de reposición eh razón de su carácter de proveidos 
de simple trámite:. En ese mismo proceso, en cambio, los que denieguen la práctica 
de una prueba o la apertura a pruebas serán apelables, por expreso mandato del 
numeral 3° del artícuJo 351. 

Tampoco ese auto será apelable en.el proces_o administrativo. 

Se afirma esto, porque: a) El artículo .181 del C.C:A. no enumera ese auto 
dentro de los que tienen apelación; b) Porque en este mismo Código, los autos 
de trámite solo serán pasibles de reposición y el que decreta una prueba tendrá 
ese carácter; c) porque los autos de prueba que sean apelables en el Código de 
Procedimiento Civil, sólo serán suplicables en el administrativo. 

Estas breves consideraciones son suficientes para que esta Sala, 
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RESUELVA: 

Estímase bien denegado el recurso de queja interpuesto contra el proveido 
que denegó el de apelación propuesto contra el auto de 30 de mayo de 1988. 
Envíese la actuación al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, para que forme 
parte del expediente. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Esta providencia fue aprobada por la Sala en su sesión celebrada el día 28 
de febrero de 1990. · 

Carlos Betancur Jaramillo, Presidente de la Sala; Gustavo de Greijf Res
trepo, Antonio J. de Irisarri Restrepo, Julio César Uribe Aco$ta. 

Félix Arturo Mora Villate, Secretario. 
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FALLA DEL SERVICIO DE POLICIAi CULPA DE LA VICTIMA 

La culpa de la víctima en el ámbito de la responsabilidad administrativa, 
no es más que la violación de las obligaciones a las cuales está sujeto el 
administrado. La violación entonces, por parte de la víctima, de las 
obligaciones que en cada caso concreto pesan sobre ella como persona 
administrada, implica la exoneración total o parcial de la responsabili
dad de la administración. Así; en los eventos en que la falla del servicio 
o la culpa de la víctima son provocadas por la otra parte, la responsa
bilidad no puede ser compartida. Y ello es apenas lógico en la medida 
en que la causa que origina el perjuicio puede ser atribuida a una u otra 
parte, más no ambas a la vez. 

El hecho de tener una actitud agresiva inicial frente a los agentes del 
orden, no produce por efecto que, frente a la muerte misma, la actitud 
sea culposa. No hay relación causal, relevante con la producción del 
perjuicio -la muerte-. 

FALLA DEL SERVICIO DE POLICW LEGITIMA DEFENSA 

La legítima defensa de configurarse realmente, se constituye en un límite. 
a la obligación de protección a la vida que está a cargo de las autoridades 
de la República. En el caso de autos, ninguno de los elementos que 
pudiere permitir la aplicación de la legítima defensa, y por lo tanto_ hacer 
desaparecer la obligación estatal mencionada, están presentes. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección Ter
cera:- Bogotá D.E., primero (1) de marzo de mil novecientos noventa (1990). 

-Consejero ponente: Dr. Antonio José de lrisarri Restrepo; 
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Proyecto: Dr. Carlos Henao Pérez. 

Referencia: Expediente No. 3260 (94). Actor: Juan Nepomuceno Gómez 
· Cifuentes y otros. Demandado: Nación-Ministerio de Defensa- Policía Nacional. 

Ordinario-Indenmizaciones. Reconstrucción. 

El expediente de lá referencia se encontraba en estado de recibir sentencia 
cuando fue destruido en los luctuosos hechos del Palacio de Justicia de esta ciudad, 
los días seis (6) y siete (7) de noviembre de mil novecientos ochenta y cinco 
(1985). Surtida la tramitación de su reconstrucción, con arreglo a lo previsto por 
el Decreto número 3825 de 1985 y sin que se observe causal de nulidad que 
invalide las actuaciones cumplidas ante esta Corporación, es del caso entrar a 
decidir la litis. 

l. LA DEMANDA: 

l. l. Peticiones. 

Por conducto de apoderado idóneo, los señores JUAN NEPOMUCENO 
GOMEZ CIFUENTES, MARTHA LIGIA PULGARIN DE GOMEZ, CARLOS 
GOMEZ PULGARIN, MARTHA LIGIA GOMEZ PULGARIN, EVER GO
MEZ PULGARIN, MARIA AURORA GOMEZ PULGARIN, MARIELA GO
MEZ PULGARIN y FLOR DE MARIA GOMEZ PULGARIN, demandaron a 

· · la Nación para que por los trámites del procedimiento ordinario previsto en el . 
Código Contencioso Administrativo, se hiciesen las siguientes declaraciones: 
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"!'RIMERA. Declárase responsable a la Nación de la totalidad de los per
juicios morales subjetivos y daños materiales, que han venido padeciendo 
y padecerán mis mandantes en este proceso, a consecuencia de la muerte 
violenta del señor ALVARO GOMEZ PULGARIN (q.e.p.d.), ocurrida ·a 
consecuencia de heridas con arma de fuego que le hizo el agente de la policía 
nacional señor WILLIAM PALOMINO, durante procedimiento policial 
realizado en la madrigada del día 4 de enero del año 1980 en el caserío del 
Corregimiento de "Santa Rosa de Tapias" en el Municipio de Guacarí del 
Depártamenteo del Valle del Cauca. 

"SEGUNDA. Como consecuencia de la declaración anterior, condénase a 
. la Nación a pagarle a los demandantes por concepto de DAÑOS MQRALES 

SUBJETIVOS, lo siguiente: A) A los padres del occiso, señor JUAN NE
POMUCENO GOMEZ CIFUENTES y señora MARTHA LIGIA PULGA
.RINDE GOMEZ, el valor que se pruebe en elproceso-de·un mil gramos 
(1.000 gms) oro puro, para cada uno de ellos por separado y en su totalidad; 
B) A la señora ROSA ARENAS CARDENAS, compañera del occiso, con 
quien hacia vida marital permanente y estable, el valor que se pruebe en el 
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proceso de un mil gramos (1.000 gms) oro puro; C) A todos y casa uno de 
los hermanos del occiso, el valor que se pruebe en el proceso de quinientos· 
gramos (500 gms) oro puro, o sea para MARIELA, LEONARDO, FLOR 
DE MARIA, MARIA AURORA, EVER, CARLOS HUMBERTO, 
MARTHA LIGIA, YOLANDA y LUDIVIA todos de apellidos GOMEZ 
PULGARIN, o sea un total de cuatromil quinientos gramos (4.500 gms) 
oro puro por partes iguales; D) A todos y a cada uno de los hijos del occiso, 
ALBA NIDIA GOMEZ ARENAS, JOSE FERNANDO GOMEZ ARE
NAS, OLGA LUCIA GOMEZ ARENAS y SANDRA MILENA GOMEZ 
ARENAS, por separado y en su totalidad, el valor que se pruebe en el 
proceso de un mil gramos (1.000 gms) oro puro. 

"TERCERA. Declárase responsable a la Nación de la totalidad de los per
juicios materiales que se demuestren en el proceso, padecidos y que pade
cerán la compañera del occiso señora ROSA ARENAS CARDENAS, con 
quien compartía techo y Jecho en unión estable y permante y cada uno de 
sus hijos ALBA NIDIA, JOSE FERNANDO OLGA LUCIA y SANDRA 
MILENA GOMEZ ARENAS, por la pérdida de la renta mensual que para 
su sostenimiento les ·entregaba la víctima hasta la fecha de su muerte. La 
renta pérdida será el 75 % de lo que se pruebe como ingresos mensuales del 
causante, cuyo valor se actualizará en la fecha del fallo según el índice dé 
depreciación monetario o devaiuación de la moneda colombiana que se 
demuestre en el proceso. La liquidación respectiva será hecha mediante 
utilización de la matemática financiera y comprendido sin solución de con
tinuidad todo el tiempo que va desde la feecha en que fue causado el daño, 
hasta el término de la vida probable de su compañera permanente señora 
Rosa Areenas Cárdenas y la mayoría de edad de cada uno de sus hijos. 

"CUARTA. Condénase a la Nac.ión a pagarle a los demandantes intereses 
corrientes en porcentaje no inferior al· 24 % anual, sobre las sumas que 
resulten a favor de cada uno de ellos en la sentencia, desde la fecha en que 
deba hacerse el pago y hasta el día en que efectivamente se realice" (fls.·5 
y 5 vto. C. 1). 

· 1.2. Fundamento fáctico de la demanda. 

"PRIMERO. El señor JUAN NEPOMUCENO GOMEZ CIFUENTES Y 
MARTHA LIGIA PULGARIN, contrajeron matrimonio por el rito católico 
en agosto 9 de 1945 en Guacarí, Valle, unión de la cual nacieron MARIELA, 

· LEONARDO, FLOR DE MARIA, EVER, LUCERO, CARLOS HUMBER
TO, MARTHA LIGIA, YOLANDA, LUDIVIA y AL V ARO todos de apellido 
GOMEZ PULGARIN y MARIA AURORA GOMEZ PULGARIN. 

''SEGUNDO. El señor ALVARO GOMEZ PULGARIN formó familia con 
ROSA ARENAS CARDENAS, en unión estable y permanentee, de la cual 
nacieron cuatro hijos debidamente reconocidos ante Notario Público, de 
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nombres Alba Nidia, José Fernando, Olga Lucía y Sandra Milena todos de 
apellidos Gómez Arenas. 

"TERCERO. El señor Alvaro Gomez Pulgarín nunca contrajo matrimonio 
con nadie y solo formó familia en unión de hecho con Rosa Arenas Cárdenas, 
por lo ~ual ésta tiene una situación jurídica protegida, puesto que no hay 
cónyuge legítima que controvierta su pretensión indemnizatoria. Esto al 
amparo de la doctrina que consagró la SALA en su fallo de abril 29 de 1980 
a favor de Ana de Dios Ríos Osorio y otros (Exp. No. 2506). 

"I). Antes de las tres de la madrugada del día 4 de enero de 1980, en el 
caserío del Corregimiento de Santa Rosa de Tapias, Municipio de guacarí 
en el departamento del Valle del Cauca, el joven Ever Gómez Pulgarín fue 
detenido por dos agentes de la Policía Nacional y conducido a la Inspección 
de Policía de ese lugar, donde fue recluído. 

"11). Su hermano ALVARO GOMEZ PULGARIN, quien ya dormía en su 
hogar, fue informado de la captura de Ever, por lo cual se levantó y acom
pañado de Rosa Arena_s_Cárdenas y Luz Alba Franco se dirigió a la Inspec
ción de Policía para preguntar por la situación de su hermano y los motivos 
de la detensión. · · 

"III). Llegando a la Inspección de Policía se encontraron cpn el agente de 
la policía señor RUBEN DARIO NAVARRO, quien a su vez hablaba con 
José Raúl Saavedra Restrepo. Alvaro Gómez Pulgarín preguntó por su 
hermano Ever y el agente Navarro le dijo que se hallaba detenido y ence
rraddo en el calabazo, porque-le habían decomisado un cuchillo. 

"IV). Discutieron Alvaro Gómez y el agente Rubén DArio Navarro, pues 
el primero consideró injustificada la detención de su hermano. Discutieron 
duramente de palabra y luego se cruzaron golpes. El agente Navarro quiso 
utilizar. su carabina y dispararla contra Alvaro Gómez Pulgarín, pero éste 
recogió un madero del piso de la carretera donde se hallaban y se lo impidió, 
sin utilizar ningún otro medio porque no portaba arma de ninguna especie. 

"V). Entonces salió de la casa donde funciona la Inspección de Policía el 
agente señor WILLIAM PALOMINO, quien portando una carabina de 
dotación oficial disparó contra Alvaro Gómez Pulgarín. Ante el ataque del 
agente Palomino el señor Alvaro Gómez Pulgarín quiso alejarse del lugar, 
huir, logrando ascender como media cuadra por la carretera en dirección 
hacia su casa de habitación, acompañado aún por Rosa Arenas Cárdenas y 
Luz Alba Franco. · · 

- "VI). Pero fos dos agentes de la policía los persiguieron y los asediaron. 
Volvió a disparar su carabina el agente.WILLIAM PALOMINO, en varias 
ocasiones. Hirió en una pierna y derribó al suelo al señor Alvaro Gómez 
Pulgarín, quien viéndose en peligro de morir imploró por su vida.- Pero el 
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agente Palomino, a pe~ar de verlo tendido, suplicante y rendido, ya herido 
e inmovilizado por uno de sus disparos, siguió disparándole con su carabina 
hasta asegurarse de que había muerto". (fls. 5 vto. 6 y 6 btl. C. 1). 

l. 3. El derecho invocado. 

En el acápite correspondiente de la ·demanda se citan como violados los árts. 
16, 20, 29 y 51 de la Constitución Nacional; los arts. lo, 4o, 5o, 29 y 30 del 
Decreto 1355 de 1970 (Código Nacional de Policía); los arts. lo, 2o y 18 del 
Decreto 2347 de 1971 (Estatuto Orgánico dela Policía Nacional); los arts. 12, 
119 literales by q, y 124 del Decreto 1835 de 1979 (Reglamento de disciplina y 
Honor de la Policía Nacional) y, en fin, los arts. lo, 2o, 3o, 21, 23, 25, 63 y 74 
de la Resolución de la Dirección General de la Policía Nacional No. 00168 de 
1961 que aprobó el Reglamento de Vigilancia Urbana y Rural de dicha Institución 
Armada. 

11. CONCEPTO FISCAL: 

Dentro del trámite surtido con ocasión de la reconstrucción del proceso, el 
señor Fiscal Séptimo de la: Corporación rindió su· vista de fondo en la cual 
considera que la compensación de culpas alegada por la parte demandada no tiene 
cabida en el sub- lite porque, dice el Ministerio Público, "después que la víctima 
recibió el primer disparo que lo hizo caer no había razón para continuar utilizando 
las armas de dotación oficial con el fin de controlar a quien ya se encontraba . 
imposibilitado para hacerles frente. Los dos policías, en lugar de seguir un 
procedimiento normal como sería en este caso 1a retención y posterior con
ducción del herido, resolvieron de manera, por demás proterva, desoír sus 
llamadas de clemencia y darle muerte". Agrega que se hallan probados los 
restantes elementos que estructuran la responsabilidad estatal por fallas del ser
vicio y pide que se despachen favorablemente las súplicas del libelo. (fls. 132 a 
134, cuaderno principal). 

ID. CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

Antes de entrar a decidir de fondo, estimala Sala necesario hacer un recuento 
de los hechos debidamente probados en el expediente: 

1. El señor JUAN NEPOMUCENO GOMEZ CIFUENTES y la señora 
MATRA LIGIA PULGARIN DE GOMEZ, contrajeron matrimonio eclesiástico 
el 9 de agosto de 1945 en.el Municipio de Guacarí (Valle); tal como consta en el 
acta inserta en el expediente (fl. 26). 
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2. Del anterior matrimonio nacieron once (11) hijos, según consta de los 
registros civHes de nacimiento que obran en el expediente fls. 9 a 19 inclusive, 
del cuaderno No. 1). · 

3. El 4 de enero cie 1980 falleció el señbr AL V ARO GOMEZ PULGARIN, 
hijo del matrimonio enunciado en el numeral 1, a raíz de una anemia aguda por 
perforaciones vasculares múltiples· (vasos cervicales), consecuencia natural y 
directa de heridas recibidas por arma de fu~go. (fls. 41, 20, 88 del cuaderno 1 y 
18 anexo 1). 

4. El señor ALVARO GOMEZ PULGARIN vivía en unión libre y estable 
con la señora ROSA ARENAS. Así surge de las declaraciones testimoniales 
obrantes en los fls. 34 y 37, y de los registros civiles de nacimiento de los 4 
hijos de fa mencionada u:rµón, en los que ambos aparecen como padres (folios 
22 a 25 C. 1). 

5. El señor GOMEZ PULGARIN fue muerto por agentes de la Policía 
Nacional, quienes luego de una trifulca con el occiso, y en momentos en que éste 
se encontraba herido en el piso, lo ultimaron a tiros en presencia de varias personas 
(ver fls. 35, 35a, 36, 38 y 45). 

6. Los agentes de la Policía Nacional que ultimaron al señor GOMEZ 
PULGARIN, se encontraban en el momento de los insucesos, en misión de 
servicio de vigilancia policiva y portaban armas de dotación oficial (fls. 45a, 84, 
92, 94, 95, 97, 99, C. 1, 11, 12, y 122 anexo 1). 

Frente a los anteriores hechos, estima la Sala necesario hacer las conside
raciones siguientes: 

A): La culpa de la víctima. 

Como en los alegatos de la parte demandada (ver folios 55 y 126 del 
cuaderno 1), se hace referencia a la culpa de la víctima, y se solicita la exoneración 
total o parcial de la entidad demandada, procede por tanto la Sala a estudiar esta 

· alegación, a fin de determinar sí es o no aplicable al caso de autos. 

1. La culpa de la víctima, entendida como causal exonerativa de responsa
bilidad del ente alcual se le imputa el daño, es una figura consustancial al derecho 
de responsabilidad. Jurisprudencia y legislación nacional así lo han establecido 
desde hace muchotiempo. En·efecto,··el-art.-235'7-del G,C,, estatuye-que "la 
apreciación del daño está sujeta a reducción si elque lo ha sufrido se expuso a él 
imprudentemente"; contiene así nuestro ordenamiento positivo norma expresa 
mediante la cual se obliga al juez, frente a las circunstancias concretas de pro-
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ducción del daño, a apreciar el comportamiento de quien habiéndolo sufrido 
pretende indemnización. 

2. Si la culpa es, en los términos clásicos definidos por los hermanos MA
ZEAUD, ''un error de conducta que no habría cometido.una persona advertida 
colocada en las mismas cirunstancias externas del autor del perjuicio", aquella 
de la víctima, no es más que igual noción pero predicable de quien pretende 
indemnización. -

Debe por tanto la Sala, en virtud de lo estatuido por el art. 2357 del e.e., 
analizar el comportamiento de quien frente al actuar estatal se dice perjudicado. 
Partiendo de la realidad histórica del proceso, la Sala debe. establecer si la víctima 
con su comportamiento fue causa única o concausa en la produción del daño, o 
si, por el contrario, su comportamiento no fue relevante en la producción del 
perjuicio. 

Para ello procede la Sala a hacer algunas precisiones, habida consideración 
de que la aplicación de .la mencionada causal exonerativa puede plantear serios 
problemas en la solución de los casos concretos. 

3. En primer término, se debe anotar que la culpa de la víctima en el ámbito 
de la responsabilidad administrativa, no es más que la violación de las obligaciones 
a las cuales está sujeto el administrado. La violación entonces, por parte de la 
víctima, de las olbigaciones que en cada caso concreto pesan sobre ella como 
persona administrada, implica la exoneración total o parcial de la responsabilidad 
de la administración. Así, en los eventos en que la falta del servicio o la culpa 
de la víctima son provocadas por la otra parte, la responsabilidad no puede ser 
compartida. Y ello es apenas lógico, en la medida en que la causa que origina el 
perjuicio p)-lede ser atribuida a una u otra parte, mas no a ambas a la vez. 

4. Este enunciado generico permite sostener, entonces, que cuando la falta 
del servicio ocasionada por un comportamiento culposo de la víctima, la respon
sabilidad no puede ser siquiera compartida y, menos aún; declarada en contra del 
ente estatal, a condición obviamente, de que el comportamiento de la víctima 
haya sido de tal naturaleza que pueda calificarse de originante del perjuicio. 

5. Mas no todos los comportamientos de la víctima tienen efecto liberatorio 
total respecto de la administración. En muchas ocasiones, tal efecto es simple
mente parcial y en no pocas oportunidades sencillamaentee inexistente según pasa 
a verse. 

6. Debe anotarse, en primer término, que el juez administrativo está obli
gado a estudiar, frente a los elementos fácticos de cada caso concreto, qué papel 
juega el comportamiento de la víctima en la cadena causal de producción del 
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perjuicio. Así, si este último resulta ser imputable de manera exlcusiva a la 
víctima, la exoneración de la administración -se repite- habrá de ser total pues 
el vínculo o nexo causal es escinde, queda roto. Y cuando el perjuicio, sin ser 
esclusivamente imputable a la víctima, no puede configurarse sin qti.e norinal y 
naturalmenteintervenga y colabore en su producción la culpa defa víctima, deberá 
el juez dar explicación al principio de la concausalidad y de reducción en la 
apreciación del daño que consagra el artículo 2357 del Código Civil. Mas si, por 
el contrario, el hecho imputable a culpa de la víctima no tiene relación alguna 
con la producción delperjuicio se impondrá fa declaratoria de la responsabilidad 
total de la administración, siempre y cuando se configuren los restantes elementos 
estructurales de esa responsabilidad, según el régimen aplicable a la actividad . 
administrativa dentro de cuya órbita se produjo el hecho dañoso. 

7. En segundo término, ha de anotarse que las anteriores hipotesis deben 
estudiarse por el juzgador teniendo siempre presente el papel causal que la víctima 
haya jugado en la realización del perjuicio y cuidándose de no "transformar una 
simpl_e relélgón de simultaneid.ad en ~a rel_i!~Ió_n_d.~ causll_lid.!!_d.'', como lo e_nse
ñaba Marcel Planiol. En consecuencia, el juez administrativo está obligado, aun 
en aquellas hipótesis en que a la víctima pueda imputársele un comportamiento 

· reprochable como administrado, a indagar qué relación causal tiene ese compor
tamiento respecto del perjuicio que se le imputa a la.administración. En efecto, 
un comportamiento simultáneo con aquel que produjo el perjuicio, por reprocha
ble que sea, no traslada necesariamente a la víctima la culpa tratadista francés 
JACQUES MOREAU, "solamente si la cumpa resultante de la comisión de la 
contreavención, está en relación con la géqesis del accidente, la víctima será 
despojada total o parcialmente de su derecho a obtener reparación" ("L 'influ~nce 
de la situation et du comporteement de la victime sur la responsabilité adminis
trative", L.G.D.J. París, 1957, pág. 226). 

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, estima la Sala que la 
causal exonerativa invocada no puede ser aplicada en el presente caso. 

Ello por las siguientes razones: 

a) Está probado que el señor AL V ARO GOMEZ· PULGARIN guardó du
rante los insucesos que a la postre produjeron su muerte, una actítud agresiva 
frente a los agentes del orden, a punto tal que minutos antes de su muerte había 
herido a un agente de la Policía Nacional ~ver fls. 7 anexo 1). Esta actitud, estima 
la Sala, contraviene la obligación de respeto, prudencia y mesura que deben 
guardar los ciudadanos frente a los agentes del orden, y la considera por tanto 
francamente reprochable. · 
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b) Sin embargo, está probado que en el momento en que se produjo el 
perjuicio de los demandantes -la muerte de su ser querido-, el occiso se encon
traba indefenso, herido, tendido en el suelo en compañía de su señora y de la 
señora Lua Alba Franco de Ramírez, y que en tal situación los agentes de la 
Policía procedieron a ultimarlo. (fls. 35, 37, 38 y 45 Cdno. 1). 

P_or lo demás, y ello es de relevancia para la Sala, luego de la trifulca y 
- antes de su muerte, el señor GOMEZ PULGARIN había emprendido la huída 

(fls. 36 y 37). 

c) En el momento en que se produjo fa muerte del señor GOMEZ PULGA
RIN éste se encontraba perfectamente sometido por los agentes de la Policía 
Nacional. 

d) El hecho de que el señor GOMEZ PULGARIN hubiese tenido una actitud 
agresiva inicial frente a los agentes del orden, no produce por efecto que, frente 
a la muerte misma, su actitud fuese culposa. 

e) Estima por tanto la Sala que la actitud del señor GOMEZ PULGARIN 
no guardó relación causal relevante con la producción del perjuicio -la muerte-. 
No puede ni podría admitirse el principio según el cual una actitudd inicial 
reprochable de parte de la víctima, justifique desmesuradas actuaciones de parte 
de los agentes estatales. 

Acorde con estas concepciones, la jurisprudencia del Consejo de.Estado ha 
desechado la aplicación de la culpa de la víctima para eventos similares. Así, por 
ejemplo, en sentencia del 16 de diciembe de 1987, (Expediente No. 5088. In-

- demnizaciones, ActorÑ Oiga Lucía vda de Bétancur), dijo la Sección Tercera. 

"El a-quo, como se señaló atrás, redujo el valor de la indemnización al 50 % 
por cuanto la víctima con su conducta "atentó o produjo el desenlace hasta 
el punto que puede hablarse de una responsabilidad compartida o compen
sación de culpas, total o parcial". -

"Esta apreciación aparece cuestionada por la Fiscalía y la Sala prohija su 
reclazo. Muestra la prueba testimonial que las discrepancias que puso de 
presénte el Tribunal entre el agente autor del hecho y la víctima bien pudie
ron salvarse en forma civilizada y por los cauces normales policivos y no 
por el medio que desató la tragedia". 

Habiéndose estudiado y desechado la exceepción alegada por la parte de
mandada e invocada por la colaboradora fiscal, procede la Sala a estudiar la falla 
del servicio. 
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B. La falla del servicio 

Jurisprudenciahnente se ha establecido que la responsabilidad del Estado 
encuentra fundamento po~itivo en las norma1¡ constitucionales que reconocen y 
tutelan los derechos y garantías sociales, otorgados a los administrados por la 
Constitución. 

Dentro de dichas normas, el artículo 16 C.N. adquiere particular relevancia 
al establecer que "las autoridades de la República están instituidas para proteger 
a todas las personas residentes en Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y para 
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares". 
Dicho artículo constituye, entonces, una obligación administrativa a cargo del 
Estado, consistente precisamente en el deber de protección de la vida, honra y 
bienes de los ciudadanos, que múltiples normas jurídicas nacionales desarrollan 
para cada caso concreto. Así por ejemplo, el Código Nacional de Policía (Decreto 
Ley número 1355 de 1970), estatuye en su artículo primero: 

"La Policía está instituida para proteger á los habitantes del térritorio co
lombiano en su libertad y en los derechos que de ésta se derivan, por los 
medios y con los límites estatuidos en la Constitución Nacional, en la ley, 
en las Convenciones y Tratados lntemacionales,·enel reglamento de policía 
y en los principios universales del derecho". · 

Y el artículo 109 del Decreto 522 de 1971, que modificó el art. 30 del 
Código Nacional de Policía es explícito al enseñar que: 

. . ·- -

"Para preservar el orden público de Policía empleará solo medios autoriza-
dos por ley o reglamento y escogerá siempre, entre los eficaces, aquellos 
que caucen menor daño.a la integridad de las personas y de sus bienes. Tales 
medios no podrán utilizarse más allá del tiempo indispenSable para el man
tenimiento del orden o su restablecimiento. 

"Salvo lo dispuesto en la ley sobre régimen carcelario, las armas de fuegoo 
no pueden emplearse contra fugitivo sino cuando éste las use para facilitar 
o proteger la fuga". · 

De igual manera, el Reglamento de Vigilancia Urbana y Rural (Resolución 
número 00168 de 1961, fl. 182 C. 1), establece en su artículo 2° que "La Policía 
Nacional es una institución que, al servicio de las autoridades civiles, está encar
gada de garantizar las libertades y el goce de los derechos consagrados en la 
Constitución y las leyes de la República, salvaguardar la vida, honra y bienes de 
los asociados, asegurar el cumplimiento de las ·disposiciones emanadas de las 
autoridades, efectuar la averiguación de los delitos y garantizar la conservación 
del orden público en sus aspectos de seguridad, tranquilidad y salubridad". 
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De los preceptos anteriormente citados, se observa que fin primordial de 
las autoridades de Policía es, entre otros, la salvaguarda de la vida de los asocia
dos .. Dicha protección y salvaguarda de la vida de los administrados es un principio 
jurídico, que campea afortunadamente dentro de nuestra normatividad nacional. 

Pero si bien es cierto que la protección de la vida de lo's asociados es 
olJligación fundamenta:1 del Estado, también lo es que la protección a que están 
obligadas las autoridades de policía, tiene límites jurídico-legales. Por ello, el 
artículo 74 de la Resolución 00168 de 1961 (Reglamento de Servicio de Vigilancia 
Urbana y Rural), estatuye en su literal a), que los agentes del orden pueden 
ejercitar "el derecho de legítima defensa establecida para todos los ciudadanos 
de la República". Normas de este talante, continúan dentro del espíritu de pro- . 
tección a la vida que campea en la Constitución Nacional. Así, la legítima defensa, 
de configurarse realmente; se constituye en un límite a la obligación de proteción 
a la vida que está a cargo de las autoridades·de la República. 

Por ello, una norma de tanta trascendencia, es por fortuna reglada por 
nuestro ordenamiento jurídico nacional, y aún por el artículo 74 que se viene de 
citar. De una parte, debe haber una razonable proporción entre el medio empleado 
por los agentes del orden, y el motivo que la j1,1stifica. De otra parte, es caracte
rística de la legítima defensa su elemento cronológico, a punto tal, que el literal 
a) del art. 74 de la resolución citada, establece que "desaparece la legalidad del 
derecho aludido si se dispara a un sujeto con posterioridad a la agresión". Así, 
armoniza la misma ley la obligación a cargo del Estado que, por el· sólo hecho. 
de existir, no podría considearse como ilimitada y_ abs9luta, con el derecho 
justificado que pudieren llegar a tener los agentes del orden para la salvaguarda 
. de sus propias vidas. 

Pero, en el caso de autos, ninguno de los elementos que pudieren permitir 
la aplicación de la legítima defensa, y por tanto hacer desaparecer la obligación 
estatal mencionada, están presentes. 

En efecto, tal como se ha corroborado, está probado que el señor GOMEZ 
PULGARIN fue herido en momentos en que huía, y que su muerte acaeció een 
momentos en que herido en _el piso, inerme, sin posibilidad alguna de defensa y. 
menos aún de agresión, fue ultimado a dros por agentes del orden. Ninguna 
justificación encuentra la Sala a la actuación de.los agentes de la Policía Nacional, 
quienes inexcusablemente cegaron la vida de u11 administrado. 

Está probado, de otra parte, que los agentes que diero_n muerte al señor 
PULGARIN GOMEZ, estaban prestando en dicho momento servicio de vigilan- · 
cia policiva, que pertenecían activamente a la Policía Nacional, y que portaban 
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armas de dotación oficial. Estos elemento·s son suficientes, a juicio de la Sala, 
para que se establezca el -~exo con el servicio. 

Así las cosas, considera la Sala que hubo una protuberante falla del servicio, 
consistente en la violación de la obligación de protección de la vida de los 
asociados, de parte de las autoridades de la República. Procedimientos policivos 
como el que ha dado origen al presente proceso, no tienen asidero legal alguno, 
y son por el contrario, atentatorios al Estado de Derecho que define nuestra 
Constitución. · · 

C. El nexo de causalidad 

Obra en el expediente, sin que quede duda a la Sala, prueba de que la muerte 
del señor GOMEZ PULGAfUN, ·fue consecuencia directa de los disparon reali_;_ 
zados por los agentes de la Policía Nacional, el día 4 de enero de 1980 (fls. 41, 
36, 35, 38, 45 del Cuaderno 1, y 122 y 17 del anexo 1). -

D. Los perjuicios 

Estando, como está establecida, la muerte del señor GOMEZ PULGARIN, . 
y teniendo en cuenta el petitum de la demanda (fl. 5), los alegatos de conclusión 
de la parte demandante (fls. 47 s, 122 s.); aquellos de la parte demandada en que ~ 

se solicita no se condene a perjujcios (fls. 126 s), y e~ fin, el concpeto del 
Ministerio Público, pasa la Sala a estudiar cada uno de los rubros del perjuicio. 

a) Perjuicios morales 

No hay lugar a dudas para la Sala, que con la falla del servicio que quedó 
analizada, se vulneraron intereses legítimos o bienes no económicos de los que 
integran el patrimonio moral de los demandantes; a raíz de la aflicción profunda 
que se les causó con la muerte injustificada de un ser querido. 

Sin embargo; para efectos de su declaratoria, y teniendo en cuenta pautas 
trazadas por la jurisprudencia, su estudio d~berá hacerse separadamente, así: 

1. Respecto a la señora ROSA ARENAS CARDENAS, estima la Sala que 
los perjuicios morales han de serle reconocidos en su máxima expresión, esto es, . 1 

en el equivalente a 1000 gramos oro. En efecto, la unión seria y estable que 
mantenía con el finado, unión en la cual por demás nacieron 4 hijos debidamente 
reconocidos, son hechos más que relevantes para que proceda su inde~zación. 

En fallo de 14 de abril de 1988, y ante circunstancias similares a las que 
ahora se estudian, se dijo (Expediente No. 2992. Actor: Rafael Alarcón Sánchez), 
lo siguiente: 
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"Para su tasación se tiene en cuenta el dolor sufrido por el démanddante 
ante la irreparable pérdida que representa la muerte de un ser querido. Se 
reconoce de acuerdo con el grado_ de relación que existe entre el reclamante 
y la víctima, que, en el presente ca~o está determinado por el vínculo estable 
y permanente que los llevó a confonnar un nucleo familiar. La ausencia de 
quien fue, por muchos años, compañera permanente, cuya satisfacción debe 
procurarse con el pago de una suma de dinero que, en este caso, el senten
ciador estima en el equivalente a un mil (1000) gramos oro". 

2. Respecto a los señores JUÁN NEPOMUCENO GOMEZ CIFUENTES 
y MARTHA LIGIA PULGARIN DE GOMEZ, padres del occiso,. considera la 
Sala, de conforniidad con la jurisprudencia, que deben ser tasados en un mil 
(1000) gramos oro para cada uno. 

3. Respecto de los hijos del finado, considera la. Saia que el dolor profundo 
que ha causado la desaparición injustificada de su progenitor, deben ser indem
nizados con el equivlanete de un mil gramos (1000) oro para cada uno. El 
sentimiento de orfandad en el cual quedaron los hijos de la víctima, todos menores 
de edad en el momento de la desaparición de su padre, es jusitificación más que 
suficiente para que se proceda a la mencionada indemnización. _ 

4. Respecto de los hermanos del señor GOMEZ PULGARIN, encuentra la 
Sala que la demanda solicitó indemnización por perjuicios morales para MARIE
LA, LEONARDO, FLOR DE MARIA, MARIA AURORA, EVER, CARLOS 
HUMBERTO, MARTHA LIGIA, YOLANDA y LUDIVIA, todos ellos GO
MEZ PULGARIN. Está acreditado que cada una de las personas· mencionadas 
eran hermanos del difunto ALVARO GOMEZ PULGARIN (fls. 9 a 19 C. 1). 
sin embargoo, no podrá la Sala ·acceder a la condena en favor de CARLOS 
HUMBERTO GOMEZ PULGARIN, pues a pesar de que consta haber sido 
hermano del occiso (fl. 16 C. 1), no otrogó poder para ser representado ert el 
presente proceso (fl. · 16 C. 1), y tampoco se hace mención suya en el auto obrante 
a fl. 16 C. l. La misma suerte correrá la hermana LUCERO, pues tampoco se 
solicita indemnización de perjuicios a su favor, en elpetitum de la demanda. La 
condena por este rubro del perjuicio se hará, de conformidad con las pautas 
jurisprudenciales de la Sala al respecto, en cuantía equivalente a 500 gramos de -
oro para cada uno de los nombrados hermanos del fallecido Alvaro Gómez 
Pulgarín, con la excepción ya anotada, concerniente a Carlos Humberto y Lucero 
Gómez Pulgarín. 

b) Perjuicios materiales 

Respecto de la procedencia de la condena a perjuicios materiales, een innu
merables ocasiones ha dichjo la jurisprudencia nacional que, para poder ser 
decretada, se requiere que dichos perjuicios hayan sido establecidos. En este 
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sentido, la regla "actore incubit probatio" adquiere toda su dimensión, a punto 
tal que la falta de pruebas de la existencia del dicho perjuicio, implica la dene
gatoria de las correspondientes súplicas del libelo. 

En varias oportunidades, y ante situación probatoria similar, la Sección 
Tecera ha denegado los perjuicios materiales deprecados, dada la falta total de la 
prueba de existencia. Así, en sentencia de abril 6 de 1989, citando jursprudencia 
de la Corte Suprema, se dijo lo siguiente: 

'.'Innúmeras veces ha dicho ia Corte, repitiendo un principio fundamental 
del Derecho, que el perjuicio que condiciona la responsabilidadd no es 
materia de presunción legal y que como derecho patrimonial que es, debe 
. ser demandado y probado en su existencia y en su extensión por quien alega 
haberlo sufrido, que es quien mejor debe saber en qué consiste y en cuánto 
lo ha afectado. Quien afirma que su demandado le ha inferido un daño por 
su dolo o su culpa, está obligado, si quiere que se le repare por decisión 
judicial, a producir la prueba de la realidad del perjuicio demostrando los 

· · hechos que lo constituyen y su cuantí1:t, o señalando a este respecto, cuando 
menos, bases para su valoración" (Sentencia noviembre 10 de 1944. Ma- · 
gistrado Ponente: Dr. Hemán Salamanca. Gaceta Judicial, tomo 58 Nos. 
2016 - 2018, pág. 1113). 

En el caso de autos, la prueba de la existencia de dichos perjuicios brilla 
por su ausencia. En efecto, a folios 123 obra la declaración de· renta del occiso 
del año gravable 1978. Sin embargo, dicha fotocopia no está autenticada, y en 
conformidad con el art. 254 del C. de P. C. no puede ser apreciada por la Sala. 

De otra parte, las declaraciones testimoniales que obran en el expediente, 
si bien es cierto dan cuenta de la forma como sucedieron los hechos, nada 
establecen respecto de la existencia del perjuicio material. 

En cuanto a la prueba solicitada a folio 28 del cuaderno No. 1, en el sentido 
de que "se oficie el cementerio Católico de Guacarí, Parroquia de ese municipio, 
para que informe si fue sepultado en ese lugar el señor Alvaro Gómez Pulgarín, 
en qué fecha y cuánto pagó la familia por ese servicio'', considera la Sala que la 
respuesta dada al oficio No. 1401 de diciembre 9 de 1986, que obra en ~1 folio 
87 del cuaderno 1, no puede ser tenida en cuenta para los efectos que ahora se 
analizan, en la medida en que se limita a comunicar que la partida de defunción 
del señor Alvaro Oómez Pulgarín "no aparece en: el libro de defunciones No. 
18 '' y a informar que esa partida ''sí está en la Notaría'' del municipio de Guacarí, 
pero sin acreditar la existencia de perjuicio alguno. 

Aasí las cosas, no se accederá a lo solicitado por la parte actora (fls. 121 y 
122, C. 1) en el sentido de que para determinar la renta perdida por los deman-
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dantes se tome en cuenta el salario mínimo rural vigente para la época de la muerte 
del señor Gómez Pulgarín, pues para que ello fuese procedente se requeriría la 
prueba previa de la existencia del perjuicio, la que como ya se anotó, no obra en 
el expediente. · 

No podrá, pues, hacerse condena "in genere" liquidable mediante .el trámite 
especial éontemplado en los artículos 307 y 308 del C. de P. C. ya que, se reitera, 
no se acreditó la existencia misma del perjuicio. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de 'Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Tercera, administrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, 

FALLA: 

Primero. Declárese civilmente responsable a la NACION-MINISTERIO 
DE DEFENSA-POLICIA NACIONAL, por la falla del servicio en la que de 
manos de sus agentes, murió el señor ALVARO GOMEZ PULGARIN, el día 4 
de enero de 1980; en las circunstancias ya analizadas. . · 

Segundo. Como. consecuencia de la anteríor declaración condénase a la 
NACION COLOMBIANA-MINISTERIO DE DEFENSA-POLICIA NACIO'
NAL a pagar por perjuicios morales subjetivos, los siguientes valores: 

a) MIL G~OS ORO (1000) a la señora ROSA ARENAS CARDENAS. 
1 

b) MIL GRAMOS (1000) al señor JUAN NEPOMUCENO GOMEZ CI-
FUENTES. 

, C) MIL GRAMOS ORO (1000) a al señora MARTHA LIGIA PULGARIN 
DEGOMEZ. 

d) MIL GRAMOS ORO (1000) a ALBA NIDIA GOMEZ ARENAS. 

e) MIL GRAMOS ORO (1000) a JOSE FERNANDO GOMEZ ARENAS. 

f) MIL GRAMOS ORO-(1000) a OLGA LUCIA GOMEZ ARENAS. 

g) MIL GRAMOS ORO (1000) a_SANDRA MILENA GOMEZ ARENAS_. 

h) QUINIENTOS GRAMOS ORO (500). a MARIELA GOMEZ PUL
GARIN. 

i) QUINIENTOS GRAMOS ORO (500) a LEONARDO GOMEZ PUL
GARIN .. · 
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j) QUINIENTOS GRAMOS ORO.(500) a FLOR MARIA GOMEZ PUL~ 
GARIN. 

k) QUINIENTOS GRAMOS ORO (500) a MARIA AURORA GOMEZ . 
PULGARIN. 

1) QUINIENTOS GRAMOS ORO (500) a EVER GOMEZ PULGARIN. 

m) QUINIENTOS GRAMOS ORO (500) a MARTHA LIGIA GOMEZ 
PULGARIN. 

n) QUINIENTOS GRAMOS ORO (500) a YOLANDA GOMEZ PULGA
RIN. 

o) QUINIENTOS GRAMOS ORO (500) a LUDIVIA GOMEZ PULGA
RIN. 

Estos valores se consideran-como condena "iti concreto" y- se tasarán de 
acuerdo con la certificación del Banco de la República, sobre el precio del oro a 
la fecha de ejecutoria de esta sentencia; y se pagarán en favor de las personas 
antes nombradas o a quien acredite estar facultado por ellas para recibir en sus 
respectivos nombres. · · 

Tercero. Cúmplase esta condena_ en los términos de los artículos 176 y 177 
del C.C.A., con expresa advertencia de que en ningún caso se pagarán intereses 
de intereses. 

Cuarto. Deniéganse las demás súplicas de la demanda:. 

Sin costas_ (art. 171 C.C.A). 

Cópiese, publíquese, comuníquese, notifíquese y cúmplase. 

Se deja constancia que la providencia anterior fue discutida y aprobada por 
la Sala en sesión de fecha primero (1) de marzo de mil novecientos noyenta (1990). 

Carlos Betancur Jaramillo, Presidente de la Sala; Antonio J. de Irisarri 
Restrepo, Gustavo de Greiff Restrepo, Jµlio César Uribe Acosta, Gaspar Caba
llero Sierra, Conjuez. 

Félix-Arturo Mora Villate, -Secretario. 
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ESTADO CIVIL DEL IDJO NATURAL-Prueba (Salvamento de voto) 

La copia o certificado del registro de nacimiento de una persona no 
demuestra el estado de hijo natural por la mera mención que de él se 
haga, porque solamente tiene por objeto principal demostrar el men
cionado nacimiento, a menos que, además de ello, tal registro se haya 
elaborado o contemple igualmente los actos voluntarios o judiciales 
que declaran el estado civil de hijo natural o extramatrimonial, caso 
en el cual 'este último también queda acreditado. Pero si en él no 
aparecen registrados algunos de esos actos declarativos de paterni
dad, no puede dársele el efecto legal de probar la paternidad natural, 
porque dicha inscripción carece del carácter constitutivo del estado 
civil mencionado. 

Consejo de Estado.- S.ala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Tercera.- Bogotá, D.E., marzo. cinco (5) de mil novecientos noventa 
(1990); 

Magistrado ponente: Dr. Antonio J. de1risarri Restrepo. 

Referencia: Expediente No. 3260; Actor: Juan Nepomuceno Gómez Ci
fuerites. 

SALVAMENTO DE VOTO 
DOCTOR JULIO CESAR URIBE ACOSTA. 

Con toda consideración me separo de fa decisión mayoritaria por cuanto se 
considera probado el estado civil extramatrimonical de José Fernando, Oiga Lucía 
y Sandra Milena GOMEZ ARENAS con los simples certificados que obran a fls. 
23, 24 y 25 del Cdno No. 1, pero quien suscribe considera que se han debido 
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acompañar las actas correspondientes de cuya lectura pueda desprenderse, sin 
lugar a dudas, la forma como se hizo el reconocimiento, requisito que sí reune 
el documento que obra a fl. 22. 

En esta materia quien suscribe hace suya la pauta jurisprudencial que se 
recoge en sentencia del 13 de diciembre de 1988, proferida por la Honorable 
Corte Suprema de Justicia, con ponencia del Dr. Pedro Lafont Pianetta, donde 
se iee: 

"Si bien es cierto que la copia de la correspondiente partida o folio del 
registro civil o el certificado expedido con base en los mismos, -es la prueba· 
en el proceso y ante las autoridades, de los hechos, actos y providencias 
relativos al estado civil y la capacidad de las personasl (arts. 105 y 106 del 
D. 1260 de 1970), no es menos cierto que tratándose de la inscripción de 
la filiación paterna extramatrimonial o natural (arts. 54 a 60, D. 1260 de 
1970), ha de producirse y recoger sus actos declarativos que lo son el 
reconocimiento voluntario o declaración judicial de dicha paternidad (art. 
1 ° Ley 45 de 1936 y 57 y 58 del D. 1260 de 1970) hechos en vida del padre, 
o sólo esta última en caso de fallecimiento de éste (arts. 1°, 10 y 11, Ley 
75 de 1968)". 

-- ''Por ello la copia o certificado del registro de nacimiento de una persona 
no demuestra el estado de hijo natural por la mera mención que de él se 
haga, porque .soJamente tiene por objetó principal demostrar el mencionado 
nacimiento, a menos que, además de ello, tal registro se haya elaborado o 
contemple igualmente los actos voluntarios o judiciales que declaran el 
estado civil de hijo natural o extramatrimonial (art. 113,D.1260 de 1970), 
casq en el cual _este último también queda acreditado. Pero· si en él no 
aparecen registrados algunos de esos actos declarativos de paternidad, no 
puede dársele el efecto legal de probar la paternidad natural, porque dicha 
inscripción carece del carácter constitutivo del estado civil mencionado; 

. pero en tal ca_so, no existiendo tal declaración de paternidad, el inscrito sí 
tiene interés jurídico y se encuentra legitimado para investigar judicialmente 
su paternidal;i extramatrimonial ''. · 

No tengo dudas sobre la falla del servicio, pero la dificultad que queda 
descrita me obliga a esta salvedad de voto. 

Atentamente, 

· . Julio Césár Urib.eAcosta. __ 
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ESTADO CIVIL DE IDJO NATURAL - Prueba (Aclaración de votó) 

El enfoque que se sintetiza en el salvamento de voto de marzo 5 de 
1990 del Consejero Ponente Uribe Acosta, no. debe ser tan rotundo, 
ya que debe evaluarse cada certificado no en forma aislada sino en 
concordancia con las otras pruebas que obran dentro del expediente, 
tal como lo enseña el principio probatorio de la comunidad de la 
prueba. 

Consejo de Estado. - Sala de lo Contencioso Administrativo. - Sección 
Tercera.- Bogotá, D.E., marzo ocho (8) de mil. novecientos noventa 
(1990). . 

Magistrado ponente: Dr. Antonio J. de Irisarri R. 

Referencia: Expediente No. 3260. Iridemnizaciones. Actor: Juan Nepomu-
ceno Gómez Cifuentes. · · 

Aclaro mi voto, en vista de que he venido acogiendo la orientación doctri
naria sostenida por el señor Consejero Uribe Acosta en tomo al alcance probatorio 
de los certificados del estado civil de hijos extramatrimoriiales. 

1 :.1 '· Considero que ese enfoque, que se sintetiza en el salvamento de voto de 
marzo 5 del presente año, no debe ser tan rotundo, ya que debe evaluars.e cada 
certificado no en forma aislada sino en concordancia con las otras pruebas que 
obran dentro del expediente; tal como lo enseña el principio probatorio de la 
comunidad de la prueba. 

En el caso concreto no queda duda del real alcance de tales certificados de 
nacimiento, al estimarlos con las pruebas que ponen de presente la existencia de 
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la relación concubinal. Relación que refuerza la credibilidad de la paternidad 
anotada en el certificado, por las coincidencias temporales que se observan. 

Con todo respeto 

Carlos Betancur Jaramillo. 
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RESOLUCION JUDICIAL - Errores/ RECURSOS/ NULIDAD PROCESAL 

En las providencias judiciales pueden presentarse errores de conte
.nido y errores de forma. Cuando el Juez se encuentr~, al momento 
de fallar, con un acto procesal ejecutoriado que adolece de un vicio 
de forma, es decir de un error no en el contenido sino de un defecto 
de forma que afecta la validez del acto del juez, éste no podrá desco
nocer su valor ni sus efectos sin declarar su nulidad, lo cual sólo podrá 
hacerlo cuando existe la respectiva causal y la ley le permita hacerlo 
de oficio o contemple un incidente para resolver el punto y si no puede 
hacerlo el juez menos podrá hacerlo quien, para el caso concreto, no 
sea juez o haya dejado de serlo por estar ejecutoriado elfallo. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo . ., Sección 
Ter(:era.- Bogotá, D.E., seis (6) de marzo de mii novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Gustavo de Greiff Restrepo. 

Referencia: Expediente No. 5650. Actor: Catalina Klinger de Urriola. 

- ,,,. Procede la Sala a resolver el recurso de súplica interpuesto por la Fiscal 
Segunda· de esta Corporación y por la. parte actora contra el auto de fecha .27 
de octubre de 1989 y por medio del cual el señor Consejero Ponente anuló de 
oficio todo lo actuado en el proceso de la referencia a partir del auto de 
marzo 3 de 1989, por el cual se resolvió no dar trámite por improcedente 
al recurso de apelación contra la sentencia de primer grado proferida por 
el Tribunal Administrativo del Valle .del Cauca, incoado este último por la 
parte demandada. 
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l. ANTECEDENTES: 

1. Habiendo llegado a la Corporación este proceso por razón del recurso 
de apelación interpuesto, el Consejero conductor del proceso profirió el auto de 
3 de marzo de 1989 (fls. 92 y 93). Esta providencia fue notificada en la forma 
debida y contra ella no s·e interpuso ningún recurso. · 

2. El 18 de los mismos mes y año, mediante oficio No. 160 del señor 
Secretario de la Sala, el expediente fue devuelto al Tribunal de origen (fl. 95), 
el cual dictó auto ordenando obedecer y cumplir lo ordenado por el superior 
(fl. 96), providencia contra la cual la parte demandada interpuso recurso de 
reposición (fl. 97). 

3. La Sección Segunda del Tribunal Administrativo del Valle resolvió en el . 
sentido de abstenerse de considerar el recurso interpuesto ''por improcedente'' 
pues consideró que de acuerdo con el artículo 180 del e.e.A no cabía recurso 
contra el auto recurrido, agregando: "No sobra aclararle al recurrente, que debió 
recurrir el auto del 3 de marzo del presente año, del H. Consejo de Estado (fls. 
92 y" 93 Cdno.· 1), por medio del cual no se dió trámite al recurso de ·apelación 
por improcedente. 

"Dicho auto de acuerdo con el mismo artículo citado (el .180 del C.C.A), 
tenía el recurso de reposición que debió interponerlo en su oportunidad, el 
cual .lo (sic) dejó ejecutoriar sin interponer recurso alguno. Ahora para sub
sanar esa omisión, propone recurso de reposición contra el auto de Obedézcase 
y Cúmplase dictado por el Tribunal, que es de trámite y no tiene recurso 
alguno". · 

Este auto tuvo una aclaración de voto por parte de uno de los Magistrados 
de la Sección, quien dijo estar de acuerdo con la decisión de su Sala pero glosó 
lo decidido en el auto de 3 de marzo de 1989 porque en su parte motiva se 
refiere a la tasación del perjuicio en la demanda que versaba sobre la nulidad 
de una resolución de liquidación de un contrato, cuando el proceso no rela- , \. 
cionaba con ello, por lo que "se concluye que el auto que dictara el H. Consejo 
de Estado no guarda consonancia con la sentencia del ad-quen (sic) y la 
impugnación misma" y enseguida, haciendo varias consideraciones sobre la 

- · füfaliqad delproceso)r·e1 derecho de defensa-de las partes, así- como sobre la 
validez de los autos que en él dictan, considera que el recurso de apelación no 
se ha desatado y que por ello "se hubiera podido regresar el expediente al H. 
Consejo de Estado para lo de su cargo". · 
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4. Contra este último, la parte demandada interpuso recurso de apelación y 
en su defecto pidió "la expedición de copias para interponer el recurso extraor
dinario de queja (fls. 105 y 106, C. 1) .. 

El a-quo rechazó el recurso de apelación "por improcedente" al igual que 
la expedición de copias para recurrir en Queja "por considerar que de acuerdo 
con el art. 181 del e.e.A y con los otros arts. 377 y 378 del e.e., ninguno de 
tales recursos cabían"~ 

. 5. En firme la providencia anterior, con fecha lo. de septiembre de 1989 
el señor Consejero Carlos Betancur Jaramillo, quien había dictado en Sala Uni
taria el precitado auto del 3 de marzo anterior, solicitó, mediante oficio al Tribunal 
a-quo que remitiera a su despacho el proceso en el estado en que se encontrare 
"para constatar circunstancia de carácter procesal" (fl. 108, C. 1) lo que fue 
atendido (fl. 109). 

6. Con fecha 27 de octubre del mismo año, el H. Consejero citado, quien, 
· como se recordará, había sido el conductor del caso en la segunda instancia y 
como tal. había proferido el auto del 3 de marzo anterior resolviendo no dar 
trámite al recurso de apelación contra la sentencia de primer grado, profirió 
el auto que ahora es materia de súplica por parte de la Fiscal Segunda· y de la 
parte actora. 

En este auto del 27 de octubre, en donde se repite, se resuelve anular de 
oficio todo lo actuado a partir del auto de marzo 3 de 1989 inclusive, expHca 
que al recibirse el proceso en virtud de la apelación contra la sentencia se 
consideró la admisión del recurso pero que "al hacerlo, por error sólo impu
table al despacho, al sacar la providencia·en limpio, se confundió con la de 
otro proceso; de tal manera que éste quedó con el proveído correspondiente a 
aquél y viceversa". Y expresó que esa afirmación se desprende de la sola 
lectura del auto de 3 de marzo en donde se habla de una demanda de nulidad 
o restablecimiento de una resolueión que no aprobó la liquidación de un 
contrato y que en ella no se hizo mención de la cuantía por lo cual no se 
podía establecer "si esta Corporación tiene competencia para resolver el 
récurso de apelación'' lo cual indicaba entonces el error en que incurrió su 
despacho "porque ni se trataba de un asunto contractual ni la demanda carecía 
de cuantía". 

Fundado en lo anterior, el H. Consejero reafirma que "hubo un error 
judicial -de buena fé, se entiende- que no tiene porqué favorecer a una de las 
partes, con desmedro de la otra, máxime cuando con la persistencia en el error 
se suprimía irregularmente una instancia". Agregó que dicho error "no puede 
hacer derecho y por tanto, deberá abrirse la segunda instancia, como oportu-
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nidad para que ambas partes acaben de ejercer sus derechos procesales truncados 
con la desafortunada actuación" y finaimente anotó que aún si no se hubiere 
apelado "el proceso sería de conocimiento de esta Corporación en grado de 
consulta, por haber impuesto la sentencia del a-q_uo una obligación a cargo de 
la entidad pública demandada. Grado impuesto por la ley que debe cumplirse 
ineludiblemente porque sin él no se ejecutoriará la sentencia del inferior". 

7. Como atrás se dijo, tanto la Fiscal Segunda de esta Corporación como 
la parte actora interpuesieron recurso de súplica contra la providencia anterior. 

La primera, para sustentar su recurso afirma que la providencia del 3 de 
marzo de 1989 quedó ejecutoriada, como también lo está la sentencia de 
primera instancia, pues contra aquél no se interpuso ningún recurso y ésta 
porque "quedó en firme al agotarse el trámite que la ley establecía para el 
recurso de apelación", momento cuando "el Consejo de Estado perdió com
petencia para conocer del presente asunto", por lo cual en su concepto, con 
el auto suplicado "se ha incurrido en causal de nulidad" porque "el juez carece 
dé competencia para conocer del presente asunto", porque se revivió un pro
ceso concluido y porque se le está dando un trámite que no le corresponde 
(fls. 114 a 118, C. 2). 

Por su parte, la segunda, es decir, la parte demandante, sostiene también la 
tesis de la falta de competencia del· ad-quem para haber dictado el auto suplicado 
porque dice: ''la competencia judicial para conocer y trami~ar un litigio no se 
adquiere o pierde por voluntad del Juez o Magistrado sino por los ordenamiento 
legales. · 

"La apelación de la sentencia y la concesión (sic) del recurso le dió com
petencia al Consejo de Estado (numeral 1° del artículo 129 C.C.A)". 

"Al ejecutoriarse el auto de 3 de marzo de 1989 (fl. 92) en el que se declaró 
inadmisible el recurso y se ordenó devolver el expediente al Tribunal del Valle 
del Cauca el Consejo de Estado perdió competencia para seguir conociendo ese 
asunto (inciso 2° del artículo 358 C.P.C.)", sin embargo, anota, el Consejo asume 
una competencia de que carece, después de dictado, además, por el Tribunal, el 
auto de trámite en qe se ordena obedecer lo dispuesto por el superior, el cual fue 
recurrido por la entidad demandada en reposición que se negó por inporcedente, , , 
y dicata el auto que se está suplicando. 

Para terminar, rebate el argumento sobre necesidad de darle paso al grado 
~de consulta porque la entidad demandada no es de las mencionadas-en el artículo . 
386 del C. de P.C. con dicha instancia y porque aun cuando hipotéticamente lo 
fuera "la consulta fue eliminada por haberse interpuesto el recurso de apelación" 
contra la sentencia, por aquella (fls. 120 a 122, C. 1). 
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PARA RESOLVER SE CONSIDERA: 

1. El recurso de súplica procede contra los autos interlocutorios que dicten 
los ponentes, en primera o segunda instancia, que serían apelables si .hubiera 
debido dictarlos la Sala, como resulta del artículo 183 del e.e.A y es evidente 
la calidad de interlocutorio que tiene el auto recurrido, como que declara una 
nulidad. 

2. En las providencias judiciales pueden presentarse errores en su contenido 
y vicios de forma, entendiendo por los últimos la falta de aquellos requisitos que 
las normas de procedimiento Iian establecido para que se produzcan regularmente 
y en su debida oportunidad. 

Como lógicamente no es conveniente que se pre~enten unos u otros, el 
legislador ha establecido formas o maneras de· remediarlos y al efecto ha consa
grado los recursos y las nulidades. Los primeros de tales errores (los de conte
nido). 

3. En las providencias judiciales pueden presentarse errores de contenido y 
errores .de forma. Los primeros consistirán en falsas apreciaciones del juzgador 
sobre la correcta interpretación de la ley, la norma aplicable realmente al caso 
controvertido, los hechos que verdaderamente ocurrieron y sobre los que debe 
decidirse, etc., los segundos que se presentan cuando las providencias nó se han 
producido con el lleno de los requisitos que las normas han e~tablecido en relación 
con su oportunidad y, como lo dije su nombre, su forma. 

Para remediar su ocurrencia las mismas normas establecen la manera de 
solucionar,. mediante los recursos y los incidentes. 

Ocurridos los primeros, la única manera que tiene el afectado para pro
curar su saneamiento es mediante el ejercicio de los recursos; los segundos se 
pueden solucionar también por medio de los mismos recursos o a. través de 
los incidentes. 

Como decía Jaime Guasp (Derecho Procesal Civil, Inst. de Estudios 
Políticos, Madrid 1968, pág. 16) el proceso, concretamente el civil, por opo
sición al penal, no es, en definitiva, más que un instrumento de satisfacción 
de pretensiones. 

El proceso, es sabido, se desarrolla a través de un encadenamiento de actos 
que conducen a obtener esa satisfacción que constituye su fin y a ese encadena
miento se le conoce como el procedimiento. 
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El proceso tiene como fundamento la necesidad de dar seguridad a los 
miembros del cuerpo social, de forma que su convivencia se desarrolle en forma 
pacífica y así se resuelvan los inevitables conflictos que en su seno puedan surgir; 
y, además, en igual grado de necesidad, un fundamento de justicia porque, citando 
de nuevo al ilustre tratadista "si las pretensiones procesales se satisfaciei:an de 
cualquier modo, acaso se obtendría la seguridad, pero de ninguna manera la 
justicia" . 

. El procedimiento, como. se ha dicho, está constituido por una pluralidad de 
actos, que están encadenados unos a otros de tal forma que unos estén precedidos . 
d~ otros para que sean admisibles y los otros para que sean admisibles y los otros 
sigan a los anteriores para que sean eficaces, lo que conduce a que haya armonía 
entre ellos para evitar en últimas resultados contradictorios y obtener así firmeza 
en las decisiones. Pero como en toda actuación humana pueden producirse erro
res, las normas que regulan el procedimiento establecen formas o maneras, bien 
para evitarlos, bien para solucionarlos una vez producidos y para ello, se repite, 
en el segundo caso, es decir, cuando ocurren, se contemplan los recursos y los 
incidentes. 

Sin necesidad de entrar en esta oportunidad en el examen de las diferentes 
teorías acerca de la naturaleza: dél proceso desde el punto de vista de la actividad 
que debe cumplir el juez (v. gr. inquisitoria rogado, dispositivo, etc), es necesario 
dejar sentado que tanto éste como las partes están ligados en el desarrollo del 
procedimiento por los actos judiciales que en su desarrollo se produzcan sin que 
éste al arbitrio de· todos los que· en él intervienen el estarlos cambiando según las 
conveniencias,· los deseos o las necesidades del momento; por esto, el respeto 
que todos ellos deben guardar las formas que prescribe cada legislación para llegar· 
a obtener el fin del proc_eso a través del procedimiento que para cada caso concreto 
corresponda y hacerlo dentro de las oportunidades que con el mismo propósito 
se hayan fijado . 

. Se dijo atrás.que como es posible que el juez incurra en errores. Las distintas 
legislaciones han establecido formas o maneras de impugnar los actos erróneos 
por su contenido o por su forma y que para la primera clase se han consagrado 
los recursos y para las segundas estos mismos y además, ciertos incidentes (v. 
gr. de excepciones previas o de nulidad), remedios todos estos que también deban ¡ \ 

cumplirse en la forma y en el tiempo que la respectiva legislación señale con vista 
a respetar el principio de seguridad que se señalaba como esencial o propio de la 
naturaleza del proceso. 

Se tiene entonces que el remedio contra los errores de conteriido de un 
acto procesal del juez· consiste en su impugnación, mediante la oportuna 
formulación de los recursos. Si esto no se hace por la parte interesada en 
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su corrección, el error quedará ahí y el juez no podrá corregirlo de oficio sino 
en el momento de fallar pero sí ya ha fallado y la sentencia se ejecutorió quedará 
ahí, invariable y la parte afectada sólo tendrá la posibilidad o de reclamarpor los 
perjuicios que con el errorselehubierencausadoexigiendo su reparación, bien 
del Estado, del cual hace parte la jurisdicción o bien del juez como persona, si 
larespectivalegislación le abre el camino para hacerlo . 

. Aquí se puede hablar de la cosa juzgada formal y de la cosa juzgada material 
para referirs~ a la imposibilidad de que el resultado procesal, representado en el 
respectivo acto pueda ser directamente impugnado y de la imposibilidad de ob
tener otro resultado_ abriendo un nuevo proceso sobre el mismo tema entre las 
mismas partes. 

Cuando lo resuelto por el juez, bien en el fallo o bien en las etapas sucesivas 
y concatenadas de él no admite recurso alguno o ha precluido el momeno dentro 
del cual puede impugnarse y no ha sido utilizado por las partes se dice que está 
ejecutoriado, es decir que tiene fuerza de cosa juzgada. 

Filosóficamente no se trata de que por obra del tiempo o de la inactividad 
del interesado el error se convierta en verdad sino de lograr por este medio que 
las decisiones judiciales no queden sujetas a ser cambiadas en cualquier tiempo 
y por cualquier causa, contrariando la necesida!i de seguridad que exige la vida 
ordenada en sociedad, a que se hizo referencia más atrás. 

La ciencia procesal ha reservado el calificativo de cosa juzgada al fallo 
definitivo con que ordinariamente termina el proceso y ha reservado el más 
modesto de ejecutoria para las otras decisiones previas o subsecuentes a aquél. 

La ley colombiana es tan exigente en relación con la firmeza de las 
sentencias que ponen fin al proceso por no caber o haberse agotado los medios 
para impugnarlas que no admite que puedan ser modificadas y únicamente 
acepta su complementación o su adición cuando hayan omitido resolver sobre 
_alguna pretensión, excepción o reconvención o alguna de las demandadas de 
procesos acumuladós o sobre el pago de costas o perjuicios cuando ha habido 
temeridad o mala fe de las partes o sus apoderados o cuando la ley ordene que 
de oficio se impongan a ello dentro del.término de ejecutoria (art. 311 del C. de 
P.C.) o permite su aclaración de oficio o a solicitud de parte, y solo dentro del 
mismo término, cuando existan en ellas conceptos o frases que ofrezcan verdadero 
motivo de duda, siempre que aquellos o éstos estén contenidos en la parte reso
lutiva de la sentencia o influyan en ella (art. 309 ib). 

La· misma exigencia expresa la ley en cuanto a las demás providencias del 
juez, producidas dentro del respectivo procedimiento y por ello si los interesados 
no interponen los recursos que contra ellos existan, en el término de ejecutoria, 
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la respectiva providencia vincula al juez y a las partes sin que aquél pueda 
modificarla ni aclararla. El juez puede aclarar de oficio o a solicitud de parte, 
sus autos, dentro del término de .ejecutoria (art. 309 ib). 

Ahora bien, atrás se dijo que el juez, en cuanto se trate de un error de 
contenido, en que hubiere incurrido en un acto procesal distinto a la sentencia 
puede corregirlo en ésta. Querrá decir esto que a pesar de su inmutabilidad de la 
firmeza sobre la que tanto hincapié se ha hecho es sólo relativa y que por obra 
de tal corrección el acto desaparece? No, fo que se quiere significar es que la 
consecuencia que se derive del error de contenido puede prevenirse en la demanda 
mediante la afirmación de lo que era verdadero por oposición a lo que se había 
considerado como erróneo. 

Si por el contrario se trata de que el juez se encuentra, al momento de fallar, 
con un acto procesal-ejecutoriado que adolece de un vicio de forma, es decir de 
un error no en el contenido sino de un defecto de forma que afecta la validez del 
acto del juez este no podrá desconocer su valor ni sus afectos sin declarar su 
nulidad, lo cual sólo podrá hacerlo cuando existe la respectiva causal y la ley le 
permita hacelo de oficio o contemple un incidente para resolver el punto y si no 
puede hacerlo el juez menos podrá hacerlo quien, para el caso concreto, no sea 
juez-o haya dejado de serlo por estar ejecutoriado el fallo. 

Un acto procesal debe reunir ciertos requisitos para su validez, los cuales 
pueden ser de fondo o de forma y pueden provenir de las partes o del juez y su 
falta tiene como consecuencia su invalidez o su ineficacia y, en ocasiones su 
inexistencia. (Ver H. Devis Echandía, Compendio de Derecho Procesal, Tomo 
I, Ed. Dike, Medellín, 1987, No. 238). 

Son requisitos de fondo la capacidad jurídica de la persona que los ejecuta 
y su debida representación cuando no obra directamente, que el autor tenga 
legitimación para el acto procesal que realice y que éste sea idóneo para el fin· 
que se persigue. 

Los requisitos de forma se refieren al cómo, el cuándo y al lugar donde 
deban ejecutarse (v. gr. prOcedimiento establecido, claridad o escritura del mis
mo, idioma establecido, firmas, oportunidad para su ocurrencia). 

Ni el juez ni las partes pueden desconocer tales requisitos pues contituyen 
normas procesales que scin de orden público y de obligatorio cumplimiento,· sa_lvo 
autorización expresa de la ley (art. 6º C. de P.C) y como expresa el tratad1s~a 

-citado, no obedecen a simples caprichos ni conducen .a entorpecer el _procedi
miento sino que constituyen una garantía de los derechos Y de las hbertades 
individuales, pues sin ellos no se podrá ejercitar eficazmente el derecho de defensa 
(ver ob. cit No. 238). -
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Cuando quien falta a los requisitos de forma son las partes, sus actos 
carecen de eficacia o son inexistentes; cuando los requisitos son de fondo y 
se refieren también a las partes, pero los realiza el-juez, los actos son nulos 
(tal sucede cuando ellas con incapaces o carecen de poder suficiente o no están 
legitimadas). 

En cambio, cuando quien falta a los requisitos de forma es el juez, los actos 
procesales _serán nulos, si la ley les ha atribuido esta consecuencia o pueden 
constituir simples irregularidades que se tendrán por saneadas si no se reclaman 
oportunamente por medio de los recursos que la ley establece. En cada país, la 
ley o la jurisprudencia, según el caso y el respectivo sistema jurídico regulan la 
materia. 

En nuestro país, el Código de Procedimiento Civil, expedido por el Decreto 
de 1980, hizo una enumeración taxativa de las causales de nulidad por falta de 

. requisitos de forma y de fondo, en el artículo 152 de aquel y estableció que algunos 
de tales vicios podían ser saneables, permitiendo, cuando s.e. refieren a nulidades 
absolutas que el juez pueda declararlos de oficio. 

Son causales de nulidad insaneables: la falta de jurisdicción, proceder contra 
providencia ejecutoriada del superior o revivir procesos legalmente concluidos, 
pretermitir íntegramente una instancia, seguir un procedimiento distinto al que 
corresponda y la incompetencia funcional. (v. gr. cuando el juez permite íntegra
mente una instancia o revive procesos legalmente terminados). 

Son saneables la falta de competencia (excepto, como se anotó, la funcional), 
adelantar el procceso interrumpido o suspendido, la ind~bida repr.esentación de 
las partes, la falta de notificación en legal forma al demandado del auto admisorio 
de la demanda o su emplazamiento y la falta o defectuosa notificación o empla
zamiento de quienes deben ser citados como parte. 

Son declarables de oficio por el juez: la falta de jurisdicción, el proceder 
contra providencia ejecutoriada del superior, el revivir procesos legalmente ter

. minados (porque habrá en este caso, falta de jurisdicción, cuando el juez preter
mite integramei::ite una instancia (porque habrá falta de competencia funcional) y 
la inadecuación del trámite. 

Las partes también pueden alegarlas así:. demandante y demandado, la falta 
de jurisdicción; la falta de competencia por el demandado como excepción previa 
y por el demandante en la primera solicitud que formule después de admitida 
la demanda y luego del-mandamiento de pago; la usurpación de competencia, 
bajo cuya denominación se agrupan el.proceder, el juez, contra providencia 
ejecutoriada del superior, el revivir, el juez, procesos ,legalmente terminados 
y el pretermitir íntegramente una instancia, todas éstas por cualquiera de las 

735 



SECCION TERCERA 

partes aun después de la sentencia; el adelantar proceso interrumpido o suspen
dido, sólo por la parte que no dió lugar a esta nulidad; la omisión de términos u 
oportunidades para pedir pruebas o practicarlas y para alegar de conclusión, sólo 
por la parte desfavorecida con la omisión, quien puede reclamarla en cualquier 
tiempo, durante el proceso; la indebida representación, sólo por la parte que no 
hubiere dado lugar al hecho que la origine; la falta de notificación en legal 
forma al demandado auto admisorio de la deinanda o su emplazamiento, ale
gable únicamente por el demandado o su representante legítimo; y la falta o 
defectuosa notificación o emplazamiento de quienes deben ser citados como 
parte, alegable únicamente por la persona no.citada o deficientemente citada. 

Algunas de tales nulidades se sanean, además, tácitamente por no ser 
alegadas por quienes pueden hacerlo, en el tiempo debido (v. gr. la falta de 
competencia, excepto la funcional), por el demandado como excepción previa 
o. por el demandante en la primera solicitud que formule después de admitida 
la demanda; la falta de notificación en legal forma del demandado del auto . 
admisorio de la demanda o su emplazamiento, si el interesado en algún mo
mento interviene en el proceso y no la alega, como igualmente sucede en el 
caso de falta o defectuosa notificación o emplazamiento de quienes deben ser 
citados como parte. 

La nulidad originada en la sentencia que ponga fin al proceso puede alegarse 
cuando contra ella no proceda recurso alguno ( cuando el proceso es de única 
instancia o cuando contra la sentencia no es susceptible de casación o revisión), 
como excepción en el ejecutivo o mediante incidente en los demás casos, dentro 
del término de ejecutoria (art. 154, C. de P.C.). 

Como se habla de nulidad originada en la sentencia, las causales no podrán 
ser otras que la falta de jurisdicción cuando se reviven procesos terminados, 
cuando se .dicte la sentencia estando interrumpido o suspendido el proceso y 
cuando se condene a quien no es parte. 

Si la sentencia contiene alguna irregularidad de forma, como por ejemplo 
haber sido pronunciada por un número mayor o menor de los magistrados indi
cados por la ley, o carece de motivación, o está firmada únicamente por el 
secretario, el acto debe tenerse por inexistente y en tal caso cabe recurrir a la 
norma del art. 214 del C. de P. C., a aplicar las causales 7° y 8° del artículo 380 
ibídem y pedir la revisión extraordinaria de la sentencia. 

El Código de Procedimiento Civil adoptó el sistema de- las nulidades taxa
tivas de tal forma que cualquiera otra irregularidad que se presente en los actos 
del juez (a través de los cuales se manifiestan los hechos que originan las nulida
des) no vician el procedimiento y deben entenderse saneadas si no se reclaman 
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oportunamente por medio delos recursos que el Código establece (art. 152 último 
inciso ib y art. 165 del C.C.A). 

Retomando lo dicho más atrás, cuando se está en presencia de un error del 
juez que se traduce no en la falta de los requisitos de forma o de fondo que deben 
reunir los a~tos, sino en la justicia de sus decisiones, ellos no pueden ser corre
gidos por él recurriendo al Instituto de las nulidades sino que pueden ser impug
nados por las partes haciendo uso de los recursos que lá ley establece contra sus 

. decisiones (reposición, apelación, etc) o por el juez, en el momento de dictar 
sentencia y nunca más. 

En virtud del principio preclusivo resulta imposible desconocer lo decidido 
por el juez cuando ya no hay recurso contra ello, sin que pueda alegarse que se 
desconoció el derecho de defensa o que se venció a la parte sil) seguir las forma
lidades propias del juicio, porque precisamente los recursos están instituidos para 
eso: para ejercitar el derecho de defensa y constituyen por ello mismo las forma
lidades propias del proceso. 

2. De acuerdo con lo expuesto, se tiene que si el juez (en el sub-judice, 
el Consejero conductor del proceso) incurrió en un error en la motivación del 
acto que lo llevó a decidir que no era admisible el recurso de apelación 
interpuesto contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del 
Valle del Cauca y ordenó, en consecuencia, devolverle el expediente, contra 
aquel existía la posibilidad, para las partes, de recurrir en reposición o en 
súplica, y si no lo hicieron hay que entender que lo consintieron; sin que 
puedan alegar que se les desconoció su derecho de defensa (de rango consti
tucional, por lo demás) o que se les condenó sin seguir las formas propias 
del procedfmiento respectivo. Y si el jµez, por su parte,, no lo corrigió 
en tiempo podía hacerlo de oficio más tarde, cuando el acto ya estaba en 
firme y contra él no procedía ningún recurso, porque tá.l error no está consti
tuido en causal de nulidad, pues, como se explicó, ésta debe estar consagrada 
en forma expresa. 

' 
3. Ahora bien, si el juez no podía hacerlo y sin embargo lo hizo, que 

consecuencias tiene su actuación? 

Para la Sala, indudablemente que ella es nula, porque aquí si existe una 
causal taxativa establecida por el legislador. 

En efecto, dice la norma que es nula la actuación procesal del juez que 
revive un proceso concluido (art .. 152-3 C de P.C., art. 165 C.C.A) y por lo 
relatado atrás (Nos. 7 del Capítulo I Antecedentes) el proceso hábía culminado 
cuando el sr. Consejero pidió al Tribunal del Valle del Cauca que le remitiera el 
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expediente en el estado en que se encontrare (fl. 108), y, a pesar de ello,. lo 
revivió declarando una nulidad mediante el auto suplicado. 

Además, también cabe la providencia suplicada (el auto de 27 de octubre 
de 1989) dentro de la causal del numeral 2° del art. 152 del C. de P.C. por haber 
sido dictado· cuando el mismo sr. Consejero carecía de competencia, como que 
ya la segunda instancia había concluido. · 

Prosperarán, entonces, las dos causales de nulidad citadas, que fueron in
vocadas por la Fiscal Segunda de esta Corporación cuando interpuso el recurso 
de súplica que ahora se desata. 

4. Por vía de doctrina considera la Sala que es conveniente hacer las si
guientes aclaraciones: 

a) La fiscal Segunda al interponer el citado recurso consideró que en el auto 
recurrido se había incurrido también en la causal de nulidad de que trata el numeral 
4° del art. 152 delC. de P.C. porque "se le está dando al presente asunto un 
trámite que no le corresponde". 

Para la Sala, esta causal no es aplicable al caso sub-examine. por las 
razones que muy bien explica la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema 
de Justicia en fallo del 14 de agosto de 1989, publicación que aparece bajo el 
No. '130 de los "Extractos de Jurisprudencia", Tercer Trimestre de 1989, así: 
"La causal 4a. del artículo 152 del C. de P.C. sobre trámite inadecuado que 
en esta censura se invoca -dentro de la causal quinta de casación, tiene a la luz 
de esta Corporación, un alcance muy definido dentro de la tutela de la garantía 
del debido proceso". 

"Sea lo primero señalar que la garantía del debido proceso mediante la 
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio (art. 26 C.N.) 
la asegura la ley, de una. parte, estableciendo imperativamente ia clase y 
estructura de los procesos en que deben ventilarse los asuntos sin que de ellos · 
puedan disponer las partes y el juez, combatiéndolos o aclarándolos; y de la 
otra, otorgándole al juez y las partes los remedios jurídicos para impedir o 
remediar su violación, para lo cua:1, como una de sus soluciones (pero no la 
única), se rigen las causales legales de nulidad y procesal, que se estructuran 
específicamente sobre las violaciones de los aspectos fundamentales del pro-
ceso y del procedimiento . De allí que no toda alteración o defecto procesal 
constituya un motivo de nulidad; ni toda causal de nulidad tenga un mismo o 
similar sentido específico, aun cuando generalmente se prediquen defectos 
procesales". 
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"Es así, entonces como la causal cuarta de nulidad (art. 152- 4 C.P.C.) 
de adopción de 'un procedimiento distinto del que legalmente corresponda',. 
no se refiera a cualquier defecto cometido en el proceso, ni a la ordenación 
de las actuaciones procesales, porque con ella 'no pretende la tutela de la 
sucesión ordenada de las distintas etapas del proceso, sino la propia individua
lidad del trámite respectivo. Es decir, la causal mencionada sólo puede pre
sentarse cuando debiéndose transitar por la vía de un determinado procedimiento, 
se escoge el camino de otro' (Casación del 20 de noviembre de 1980) ... ". 

b) Como lo menciona la parte demandada al sustentar su recurso de súplica 
el sr. consejero en su autó recurrido expresó para justificar su decisión del 27 de 
octubre de 1989 (fl. 112, C. 1) que no debía olvidarse "para la apertura de la 
segunda instancia que aun en la hipótesis de que no se hubiera apelado, el proceso 
sería del conocimiento de esta Corporación en grado de consulta, por haber 
impuesto la sentencia del ,a-quo una obligación a cargo de la entidad pública 
demandada. Grado impuesto por la ley que debe cumplirse ineludiblemente por
que sin él no se ejecutoriará la sentencia del inferior". 

Lo anterior, que puede ser cierto, no es predicable en este caso porque, en 
primer término, quien. apeló fue precisamente "la entidad pública demandada" 
en cuyo caso no era necesario que el inferior consultara su sentencia (art. 184 
c:C.A) porque este grado se surte en relación con fallo sque impongan una 
obligac'ión a cargo de cualquier entidad pública cuando no fueren apelados por 
la administración y aquí, se repite sí lo fue -aun cuando por error o no del 
Consejero conductor del proceso, se hubiera considerado improcedente, el recur
so; y en segundo término, porque la segunda instancia sí se abrió, por lo cual no 
podía alegarse la causal 3a. de nulidad, dé que trata el art. 152 del C. de P.C. 
porque ésta se configura sólo "cuando el juez procede contra providencia ejecu
toriada del superior o revive procesos legalmente concluidos o pretermite ínte
gramente la segunda instancia" (subraya la Sala). 

Si bien el juzgador de segunda instancia pudo incurrir en un error de apre
ciación cuando' consideró que se estaba en presencia de una "demanda de nulidad 
o restablecimiento de una resolución que no aprobó la liquidación de un contrato 
y que indudablemente es susceptible de fijar el valor de la pretensión" y que en 

. la demanda no se hizo mención de la cuantía por lo cual no se podía establecer 
si la Corporación tenía competencia para resolver el recurso de apelación, siendo 
así que el proceso era de reparación directa de los perjuicios oca~ionados a la 
actora por la muerte de su esposo, lo cierto es que la parte interesada, en este 
caso la Corporación Autónoma Regional del Cauca C.V.C. pudo impugnar la 
providencia y no lo hizo, habiendo quedado ejecutoriada, sin que, por lo atrás 
explicado, _dicho error pudiera corregirse por la vía de una causal de anulación 
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declarable· de oficio, que no existe en el procedimiento civil o en el contencioso 
administrativo colombiano. 

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administra
tivo, Sección Tercera, 

RESUELVE: 

l. Revócase el auto de 27 de octubre de 1989 proferido en Sala Unitaria 
por el sr. Consejero conductor del proceso, motivo del recurso de súplica inter
puesto por la Fiscal Segunda de la Corporación y por la parte demandada, por 
haberse incurrido al dictarlo en las causales de nulidad del Procedimiento Civil, 
en armonía con el artículo· 165 del Código Contencioso Administrativo. 

2. Remítase el expediente al Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, 
para lo de su competencia. 

Cópiese, notifíquese, comuníquese, y devuélvase. 

Esta providencia fue estudiada y· aprobada por la Sala en sesión de fecha 2 
de marzo de 1990. · · 

Gustavo de Greiff Restrepo, Antonio J. de lrisarri Restrepo, Julio César 
Uribe Acosta. · · 

Félix Arturo Mora Villate, Secretario; . 
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RESOLUCION JUDICIAL - Error/ RECURSOS/ NULIDAD PROCESAL/ 
CONSULTA/ NORMA DE HABILITACION (S~lvamento de voto) 

A la luz de la ley y el Derecho no es de recibo que el error en que 
incurrió el Consejero conductor del proceso, prive al apelante del 
derecho que le asiste pára que por el superior se revise la providencia 
del a-quo. Para realizar la justicia la Sala ha debido ordenar que se 
tramitara el recurso de apelación, con el fin de darle entrada a la 
NORMA DE HABILITACION. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Tercera.- Bogotá, O.E., veintitres (23) de marzo de mil novecientos noventa 

. (1990). 

Referencia: Expediente No. 5650. Actor: Catalina Klinger de Urriola. 

SALVAMENTO DE VOTO 
DOCTOR JULIO CESAR ORIBE ACOSTA 

Con toda consideración me separo de la decisión mayoritaria que se recoge 
en la providencia calendada el día seis (6) de marzo de mil novecientos noventa, 

-: ,-,. que desata el recurso de súplica interpuesto por la Fiscal Segunda de la Corpo
ración y por la parte actora, .contra el auto de veintisiete (27) de octubre de mil 
novecientos ochenta y nueve (1989), por las siguientes razones: 

1. A la luz de la ley y el Derecho no es de recibo que el error en que 
incurrió el Consejero Coriductor del proceso prive al apelante del derecho que . 
le asiste para que por el superior se revise la providencia del a-quo. La 

· circunstancia de que la parte interesada no haya impugnado, en el momento 
procesal oportuno, la providencia del tres (3) de marzo de mil novecientos 
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ochenta y nueve (1989), no puede tener, a mijuiico, el mérito de privar a la parte 
afectada del derecho constitucional que le asiste de ser juzgada de acuerdo con . 
las normas preexistentes y previo el lleno de las formas propias de cada juicio. 
Para realizar la justicia, la Sala ha debido ordenar que se tramitara el recurso de 
apelación, con el fin de darle entrada a la NORMA DE HABILITACION, cuyo 
alcance fija FRITZ SCHREIER en su obra "CONCEPTOS Y FORMAS pl)N..: 
DAMENTALES", (págs. 267 y 268). También E:nrique Aftalión, en su Intro
ducción a la Ciencia del derecho. 

2. Estimo, igualmente, qu la Sala no ha debido dejar sin el.GRADO DE 
CONSULTA la sentencia del veintinueve (29) de septiembre de mil novecien

·tos ochenta y ocho (1988), pues habiéndose impuesto a través de ella una 
obligación a cargo de una entidad pública, (art. 184 C.C.A), qingún error 
autoriza para que se deje de lado ésta normatividad. La ley no puede perder 
vigencia por tal causa. 

Atentamente, 

Julio César Uribe Acosta. 

-- . ---- ------ ------- .. - -- --· .. --- -- --~ -----· ·- ----
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POTESTAD REGLAMENTARIA - Límites/ IDDROCARBUROS - Distri
.bución 

Las almacenadoras de gas propano (GLP) no puden ser reglamenta
das con invocación de fa Ley 39 de 1987 puesto que· ésta solamente 
hace referencia a las almacenado ras de los combustibles líquidos de
rivados del petróleo con expresa exclusión de las de Gas Licuado del 
petróleo. 

SUSPENDESE PROVISIONALMENTE el Decreto 2613 de 1989. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Tercera.- Bogotá, O.E., siete (7) de marzo de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr: Gustavo de Greijf Restrepo. 

Referencia: Expediente No. 6010. Actor: José María del Castillo Abella. 

Por encontrarse presentada en debida forma, se admitirá la demanda de 
nulidad dei Decreto 2613 de 14 de noviembre de 1989 presentada por JOSE 

' ' 

MARIA DEL CASTILLO ABELLA. 

El apoderado solicitó la determinación_ del monto a consignar para ga
rantizar los gastos del proceso. Como en este caso se trata de una acción 
pública no amerita que se de aplicación a fo dispuesto por el art. 46 numeral 
4° del Decreto 2304 de 1989. -

De otra parte, el actor en el capítulo X del libelo demandatorio solicita la 
suspensión provisional en los siguientes términos: 
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"En efecto, la Ley 39 de 1987, clasificó y definió a los distribuidores de 
combustibles líquidos derivados del petróleo. Pero el legislador al entrar a 
definir los conceptos de distribuidor mayorista y minorista excluyó de ma
nera expresa, a quienes almacenaran, distribuyeran y expendieran el gas 
licuado del petróleo o gas propano G.L.P. 

"De tal manera que cuando los artículos 4° y 8° le entregaron al Gobierno 
la facultad de otorgar ' ... las licencias de los distribuidores de petróleo y 
sus derivados, de acuerdo con la clasificación y norma~ que dicte el Go
bierno Nacional y para determinar' ... las sanciones a que haya lugar para 
los distribuidores de combustibles líquidos derivados del petróleo, tal man
dato excluía a los distribuidores del gas licuado GLP, mayoristas o mino
ristas, por cuanto, precisamente frente a estos distribuidores, el legislador 
los había excluido. · .. 
"A pesar de que la excepción es clara, expresa y no admite lugar a dudas 
de ninguna naturaleza, el Gobierno Nacionai a través del acto acusado, 
y diciendo hacer uso de las facultades que le confiere el numeral 3° del 
artículo 120 de la Carta preJendió ' ... reglamentar el funcionamiento y 
operación de estas plantas de almacenamiento y entrega de cupos de gas 
propano GLP'. 

"Y en efecto lo hace; Así, el artículo primero determina que se entiende 
por 'almacenador' y de su definición se concluye que se le da el carácter de 
distribui_dor mayorista. Y los artículos siguientes señalan las condiciones 
que deben cumplir las almacenadoras' para que el Mil)isterio de Minas y 
Energía les conceden su licenci_a de funcionamiento. Finalmente anuncia las 
sanciones de que puede ser objeto los 'Almacenadores'. 

''Por consiguiente, al haber reglamentado el Gobierno Nacional una materia 
que la ley que pretendía reglamentar, previamente había excluido de manera 
expresa, constituye, más que un exceso en el uso de la potestad reglamen
taria, la usurpación de una facultad que la Ley 39 de 1987 en forma con
cluyente no solo no se le entregó, sino que de manera categórica había 
excluido. 

"Si la ley excluyó del concepto de distribuidor mayorista o minorista a 
quienes almacenan y distribuyen el gas licuado del petróleo GLP, no es 
entendible, que el Gobierno Nacional pretenda reglamentar esa ley, preci
samente en esa materia. Pero como así ocurrió y la violación es claramente 
manifiesta, deberá suspenderse el acto acusado". (Fls. 11, 12 y 13). 

LA SALA CONSIDERA:- -- -

El artículo 152 C. C.A., dispone respecto de la procedencia de la suspensión 
provisional: 
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"2. Si la acción es de nulidad, basta que haya manifiesta infracción de 
una de las disposiciones invocadas como fundamento de la misma, por 
confrontación directa o mediante documentos públicos aducidos con la 
solicitud". 

Se observa que la ley que se dice violada, "por la cual se dictan disposiciones 
sobre la distribución del petróleo y sus derivados", en el artículo 2° define a 
través de quienes se hace esa distribución así: "Gran Distribuidor mayorista: La 
Empresa Colombiana de Petróleos (Ecopetrol). 

"Distribuidor mayorista: Toda persona natural o jurídica que a través de 
una planta de abastecimiento construida con el lleno de los requisitos legales, 
almacene y distribuya al por mayor combustibles líquidos·derivados del petróleo, 
con excepción del gas licuado del mismo GLP. (Subrayas fuera del texto). 

"Distribuidor minorista: toda persona natural o jurídica que expenda direc
tamente, al consumidor combustibles líquidos derivados del petróleo, con excep
ción del gas licuado del mismo (GLP), por intermedio de estaciones de servicio 
propias o arrendadas''. 

Ahora bien, el Decreto Reglamentario en su encabezamiento dice expresa
mente "por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 39 de 1987 y se dictan otras 
disposiciones relacionadas _con l~s almacenadoras de Gas Propano (GLP)". 

Como se observa, en el Decreto demandado se utiliza el término "almace
na.doras" que en realidad corr~sponde en la ley al de Distribuidor Mayorista ya 
que por definición éste almacena los productos, pero con la expresa excepción 
legal del GLP, razón por la cual es evidente que-en la expedición del decreto 
acusado, que se refiere integramente al funcionamiento de las almacenadoras, el 
ejecutivo· rebasó la facultad reglamentaria de que goza según el artículo 120 
numeral 3° de la carta. 

Las Almacenadoras de GLP no pueden ser reglamentadas con invocación 
de la Ley 39 de 1987 puesto que ésta solamente hace referencia a las almacena
doras de los combustibles líquidos derivados del petróleo ·con expresa exclusión 

- -r de las de Gas Licuado del Petróleo. 

Si bien, en gracia de discusión, pudiera resultar que el Gobierno tiene la 
facultad de regular el funcionamiento de dichos establecimientos, ella a pri
mera vista no surge de la Ley 39. Se ve claramente que la facultad reglamen
taria en este caso no se desprende de la- citada ley, por cuanto existe contra
dicción entre el epígrafe del Decreto cuando dice que se reglamenta 
parcialmente la Ley 39, siendo así que ésta excluye precisamente lo que se 
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pretendió reglamentar en aquél, que se refiere en su totalidad al funcionamiento 
de las almacenadoras de GLP. 

· Otra cosa, es que quizá existan normas que le den la facultad de reglamentar 
el almacenamiento de GLP; sinembargo, como la jurisdicción de lo Contencioso 
Administrativo es rogada y no de oficio, procede la suspensión provisional, por 
cuanto en la expedición del Decreto, el ejecutivo no solo se excedió sino que 
contrarió lo dispuesto en la ley invocada. 

Ahora bien, el epígrafe adiciona "y se dictan otras disposiciones", lo que 
constituye una impropiedad por cuanto, según se puede observar, el texto del acto 
demandado no incluye disposición alguna diferente a.las relativas a las almace
nadoras de gas propano. Pudo ser que el Ejecutivo hubiera tratado de asegurar 
la legalidad del Decreto Reglamentario jugando dos cartas al tiempo, y, al efecto, 
se fundó para la expedición del Decreto en una ley que si bien está vigente, no 
era la acertada por la excepción expresamente contenida en ella, y de otro lado 
recurrió á la fórmula general ''y se dictan otras disposiciones'', que no tiene nada 
que ver con su contenido, porque éste no trata de nada distinto a la materia a que 
se refiere la Ley 39 de 1987, precisamente, se repite, excluyendo a las almace
nadoras de gas licuado del petróleo GLP. 

En consecuencia el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administra
tivo, Sección Tercera, 

RESUELVE 

Por reunir los requisitos de ley se admite la demanda de nulidad presentada 
por JOSE MARIA DEL CASTILLO ABELLA. 

En consecuencia, dispone: 

1. Notifíquese la ·admisión de esta demanda al Ministerio de Minas y Energía 
y .al Ministerio Público. 

2. Fíjese el presente negocio en lista por el término de cinco (5) días para 
los efectos del art. 207 e.e.A. 

3. Ofíciese por la Secretaría al Ministerio de Minas y Energía con el objeto 
de que se halleguen los antecedentes administrativos dentro de un término de· 
quince (15) días hábiles (art. 46 Dec_reto 23_04 _<!e 1989). 
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4. Suspéndese provisionalmente el Decreto 2613 de 1989. 

Notifíquese y cúmplase. 
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Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesión de fecha 
dos (2) de marzo de mil novecientos noventa (1990). 

Carlos Betancur Jaramillo, Presidente de la Sala; Gustavo de Greijf Res
trepo, Antonio J. de Irisarri Restrepo, Julio César Uribe Acosta. 

Félix Arturo Mora Villate, Secretario. 
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POTESTAD REGLAMENTARIA/ IDDROCARBUROS - Distribución (Sal
vamento de-voto) 

Si bien el Gobierno no podía dictar el Decreto 2613 con apoyo en la Ley 
39, sí podía hacerlo con bases en otras leyes, en especial la 1 de 1984, 
la cual le dió a la Dirección General de Hidrocarburos del Ministerio 
de Minas la facultad de estudiar y preparar los reglamentos y normas 
técnicas que regulan las diferentes actividades de la industria de los 
hidrocarburos; y a la División de Combustibles wia competencia similar 
para regular el comercio de dichos combustibles. 

La cita en el enunciado de un Decreto Reglamentario de la ley que dice 
reglamentar no es forma sustancial. sirio meramente accidental,· carente 
por sí sola de efectos invalidantes, si por el contenido mismo del decreto 
se puede determinar cuál es la ley reglamentada. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Tercera.- Bogotá, D.E., marzo catorce (14) de mil novecientos noventa 
(1990). 

Magistrado ponente: Dr. Gustavo de Greijf Restrepo. 

Referencia: Expediente No·. 6010. Ordinario Minas. Actor: José María del 
Castillo Abella. 

SAI,y AMENTO DE VOTO _ __ _ __ __ _ _ _ __ 
DOCTORCARLOSBETANCURJARAMILLO 

Con todo respeto me separo de la.decisión mayoritaria adoptada en el auto 
de 7_ de marzo· del presente año, mediante el cual se suspendió provisionalmente 
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el Decreto 2613 de 1989 dictado por el Gobierno Nacional, "por el cual se 
reglamentó parcialmente la Ley 39 de 1987 y se dictan otras disposiciones rela
cionadas con las almacenadoras de gas propano (GLP). 

Como motivo fundamental la Sala sostuvo: 

"Las Almacenadoras de GLP no pueden ser reglamentadas con invocación 
de la_ Ley 39 de 1987 puesto que ésta solamente hace referencia a las 
almacenadoras de los combustibles líquidos derivados del petróleo con ex-
presa exchisión de las de Gas Licuado del petróleo. · 

· "Si bien; en gracia de discusión, pudiera resultar que el Gobierno tiene la 
facultad de regular el funcionamiento de dichos establecimientos, ella a 
primera vista no surge de la Ley 39. Se ve claramente que la facultad 
reglamentaria en este caso no se desprende de la citada ley, por cuanto existe 
contradicción entre el epígrafe del Decreto cuando dice que se reglamenta 
parcialmente la Ley 39, siendo así que ésta excluye precisamente lo que se 
pretendió reglamentar en aquél, que se refiere en su totalidad al funciona
miento de las almacenadoras de GLP. 

"Otra cosa, es que quizá existan normas que le den la facultad de reglamentar 
el almacenamiento de GLP; sin embargo, como la Jurisdicción de lo Con
tencioso Administrativo es rogada y no de oficio, procede la suspensión 
provisional, por cuanto en la expedición del Decreto, el ejecutivo no sólo 
se excedió sino que contrarió lo dispuesto en la ley invocada. 

"Ahora bien, el epígrafe adiciona "y se dictan otras disposiciones", lo que 
constituye una impropiedad por cuanto, según se puede observar, el texto 
del acto demandado no incluye disposición alguna diferente a las relativas 
a las alma.cenadoras de gas propano. Pudo ser que el Ejecutivo hubiera 
tratado de asegurar la legalidad del Decreto reglamentario jugando dos 
cartas al tiempo, y, al efecto, se fundó para la expedición del Decreto en 
una ley que si bien está vigente, no era la acertada por la excepción expre
samente contenida en ella, y de otro lado recurrió a la fórumula geneal" y 
se dictan otras disposiciones", que no tiene nada que ver con su contenido, 
porque éste no trata de nada distinto a la materia a que se refiere la Ley 39 
de 1987, precisamente, se repite, excluyendo a las almacenadoras de gas 
licuado del petróleo GLP". 

1. Para-el suscrito el asunto no es tan claro como lo ve la Sala y menos con 
el argumento central que la ley que dice reglamentar el Decreto 2613 no contempla 
el GLP, o gas licuado del petróleo. Pues sí lo contempla y, precisamente al 
excepcionarlo de la reglamentación contenida en la misma ley, dio a entender 
que debía dictarse un reglamento especial, propio para ese tipo de combustible 
que venía sometido a un régimen diferente. 
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2. En gracia de discusión puede aceptarse que si bien el Gobierno no podíá 
dictar el Decreto 2613 con apoyo en la Ley 39, sí podía hacerlo con bases en 
otras leyes, en especial la la. de 1984, la cual le dio a la Dirección General de 
Hidrocarburos del Ministerio de Minas la facultad de · estudiar y preparar los 
reglamentos y normas técnicas que regulan las diferentes actividades de la indus
tria de los hidrocarburos (artículo 23, literal e); y a la División de Combustibles 
una competencia similar para regular el comercio de dichos combustibles (24, 
literal c). 

3. Pára el suscrito la cita en el enunciado _del Decreto 2613 de la Ley 39 
que dice reglamentar, aunque fuera errada, no sería motivo suficiente para de
clarar su nulidad y menos con el argumento de que esta jurisdicción es rogada y 
no de oficio. Esto se entendería si la suspensión se hubiera decretado con funda
mento en causal no alegada o por motivo legal diferente. Pero tal cosa no sucedió 
aquí. La Sala suspendió con sujeción a lo alegado. Si no lo hubiera hecho, por 
considerar que la causal no era suficiente para suspender; se le habría dado 
acatamiento, precisamente, al principio de la justicia rogada. 

4. La cita en el enunciado de un decreto reglamentario de la ley que dice 
reglamentar no es forma sustancial-sino meramente accidental, cárente·por sí sola 
de efectos invalidantes, si por el contenido mismo del decreto se puede determinar 
cuál es la ley reglamentada. En materia de suspensión provisional tampoco se 
puede rendir un culto exagérado a las formas de ley. 

Para que el juez decrete la suspensión provisional de una norma debe aceptar 
que ésta viola en forma flagrante 11 ostensible el ordenamierito superior. violación 
que debe deducirse de la confrontación entre los textos y no gracias a complicados 
ejercicios de argumentación. 

Si esa infracción no es directa, como sucede aquí, debió dejarse la califica
ción para la sentencia, luego de oídas las partes y el Ministerio Público. En eventos 
similares esa definición prematura puede implicar un prejuzgamiento sobre el 
fondo mismo de la controversia. · 

Con todo respeto. 

Carlos Betancur Jaramillo. 
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CONTRATOS SOBRE LOTERIAS 

El convenio contraido para la distribución y venta de lotería, posee 
los elementos propios de la contratación administrativa, en atención 
al elemento subjetivo de la entidad contratante. Y a pesar de que hay 
quienes tratan de ubicar tales convenios entre los de agencia comer
cial, suministros, venta, distribución · o prestación de servicios, la 
verdad es que, dado el carácter especial que los distingue, se trata de 
contratos sui generis de naturaleza administrativa~ 

La circunstancia de que el arbitrio rentístico de las loterías tenga una 
aplicación específica de asistencia pública y de que tales entidades estén 
bajo el control de inspección y vigilancia del Ministerio de Salud, hace 
que los contratos sobre distribución y ventaa de los billetes para los 
sorteos, estén sometidos a ciertas exigencias establecidas en la ley y que 
además, deban sujetarse a los mecanismos de la licitación pública, para 
que tengan validez. · · 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Tercera.- Bogotá, O.E., veintitres (23) de marzo de mil novecientos noventa 

. (1990). 

Consejero ponente: Dr. Antonio José de Iri~arri Restrepo. 

Referencia: Expediente No. 4882 (169). Actor: Sociedad Compañía de 
Seguros Patria S.A. 

Procede la Sala a decidir el recurso de apelación interpuesto por el apoderado 
de la parte actora, contra_ la sentencia proferida el 29 de abril de 1986, por el 
Tribunal Administrativo del Huila. 
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l. LA DEMANDA: 

En ejercicio de la acción consagrada en el artículo 85 del C.C.A., el pro:. 
curador judicial del actor demandó la nulidad de la Resolución No. 0233 del 18 _ 
de octubre de 1983, por la cual la Beneficencia del Huila declaró la caducidad 
administrativa de un contrato de agencia de la Lotería del Huila. Pidió, también, 
la nulidad de la Resolución No. 0135 del 12 de Junio de_ 1984 que negó la 
revocatoria de aquella. Como restablecimiento del derecho, solicitó que se de
clare que no se hará efectiva la Póliza de éumplimiento No. 12924, expedida por 
la Compañía demandante, en la cual figura como asegurada la Beneficencia del 
Huila. · 

El libelo narra que el lo de octubre de 1980, se celebró entre la Beneficencia 
del Huila y los señores Alberto Vidal Castillo y Francisco Javier Vidal Bahamón, 
un contrato de agencia comercial para distribuir lotería en el municipio de Neiva. 
Los contratistas solicitaron a la sociedad demandantee la expedición de unaPóliza 
de Cumplimiento, para la vigencia comprendida entre el 15 de octubre de 1982 
y el 15 de noviembre de 1983, documento que se distinguió bajo el No. 12924. 
El susodicho contrato de agencia no se prorrogó, ni se renovó, razón por la cual 
la Póliza no tenía obligación contractual qué garantizar, puesto que el contrato 
que· se iba a amparar no tuvo vigencia para el período por el cual se había -
expedido. Por tanto, como la existencia del seguro depende de _la validez del 
contrato que no se perfeccionó, no existen obligaciones contractuales qué garan
tizar. (fl 16 del expediente). 

II. LA SENTENCIA APELADA 

El Tribunal Administrativo del Huila despachó la instancia el 29 de abril de 
1986, mediante sentencia que decretó la nulidad de· lo actuado en el proceso desde 
el auto admisorio de la demanda, por carencia de jurisdicción. 

El proveido hace un análisis jurídico y valorativo del contrato celebrado 
entre la Beneficencia del Huila como contratante y Alberto Vidal como contratista, 
para deducir que la relación negocia! es un contrato puro y simple de agencia 
comercial, suscrito en un plano de igualdad y gobernado por el Código de Co
mercio. En la parte epertinente, la providencia recurrida, discurre así: 
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''Antes de entrar a fondo sobre las pretensiones demandadas, la Corporación 
estima pertinente dejar exclarecido que en el capítulo segundo del título 
catorce de nuestro actual Código Contencioso Administrativo se tiene me
diante los artículos 131 y 132 la competencia de los Tribunales Administra
tivos a fin de que conozcan privativamente y en única instancia o en primera 
instancia. Es así conio mediante los numerales 8° de los artículos 131 y 132, 
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se determina que los Tribunales Administrativos conocen en única instancia 
y en primera instancia respectivamente, de los asuntos referentes a contratos 
administrativo~, interadministrativos y los de derecho privado de la admi
nistración en los que se hayan incluido la cláusula de caducidad, sean cele
brados por la Nación, las Entidades Territoriales o descentrlaizadas entre 
los distintos órdenes y . cuando la cuantía para los de única iunstancia no 
excedan de los dos millones de pesos ·o cuando excediendo esa súma, co
rresponda conocer a los Tribui:iales Administrativos en primera instancia. 

"Si observamos el contrato de fecha lo. de octubre de 1980 suscrito entre 
la Beneficencia del Huila y el señor Alberto Vidal Castillo, que presentara 
la parte demandante en su respectiva demanda y que también en el curso 
del proceso su fotocopia auténtica fue enviada por la Beneficencia del Huila, 
se tiene que el objetivo del mismo era el de celebrar un contrato de agencia 
comercial, cuyo objetivo conforme a la cláusula primera era el que la 
Beneficencia del Huila aceptará de la agencia comercial de. Vidal Castillo, 
la distribución de la Lotería del Huila en el Municipio de Neiva, apareciendo 
laas obligaciones de la spartes en las cláusulas segunda y tercera. De con
formidad a la cláusula sexta se estatuyó que, "cuando quiera que los billetes 
de la Lotería del Huila no fueren retirados oportunamente por el Agente, 
por acto atribuible a su culpa, éste pagará a la Beneficencia a título de 
ind.emnización de perjuicios por la no venta, y una suma igual· al doble del 
valor total dé billetes y dar por terminado el contrato". · 

"Mediante la cláusula octava de ese mismo contrato se estatuyó, una cláusula 
penal a cargo del Agente por. el incumplimiento en cualquier forma a la 
Beneficencia, la cual podrá ser exigible por la vía ejecutiva sin necesidad 
de requerimientos previos. Y si se observa la cláusula décima segunda de 

. ese mismo contrato se dice como cláusula de caducidad que, "El presente 
contrato es de carácter administrativo y como tal, está sometido a la cláusula 
de caducidad adminstrativa por las cuales señaladas por la ley y por incum
plimiento de las normas pactadas". 

"Así entonces, estima la Corporación que no obstante que en las cláusulas 
del contrato celebrado el lo. de octubre de 1980 entre la Beneficencia del 
Huila y el señor Alberto Vidal Castillo, se habla de un contrato administra
tivo con cláusulas de caducidad, no por ello puede tenerse el mentado 
contrato como administrativo, ni tampoco se puede asimilar a la cláusula de 
caducidad, porque para lo primero lo que imprime el carácter de adminis
tativo viene a· ser el sentido e interpretación de las claúsulas existentes del 
contrato y las prerrogativas que otorga la ley en la materiaa contractual, 
deben emplearse mediante términos precisos, es decir, debe pactarse la 
cláusula de caducidad de manera expresa, la que igualmentee es permitida 
en los contratos como de agencia comercial, si nos atenemos al artículo 1325 
del Codigo de Comercio que nos habla de las justas causas para dar por 
teminado unilateralmente el contrato dé agencia comercial. 

753 



SECCION TERCERA 

"Este contrato de agencia o venta de billetes de lotería del Huila en la ciudad 
de Neiva, no puede entenderse como un contrato que pura y simplementee 
siendo de agencia comercial debe estar gobernado por el Código de Comer
cio y además porque la Beneficencia del Huila, al celebrarlo con vidal 
Castillo no pactó en ese contrato ninguna prerrogativa especial consignada 
en las llamadas cláusulas exorbitantes, sino que celebró en un plano de 
igualdad con el particular Vidal Castillo el contrato de agencia comercial, 
constante el mismo de dieciseis cláusulas, bastando para ello observarse las 
cláusulas segunda y tercera que tratan de las obligaciones de las partes. 

"En cuanto se refiere a la cláusula de caducidad, si bien es cierto que 
mediante la cláusula sexta se dice que antee el ,incumplimeinto en el retiro 
de los billetes por parte dele Agente, éste pagará a la Beneficencia a título 
de indemnización de perjuicios una suma iguai al doble del valor de los 
billetes y a dar por terminado el contrato unilateralmente, no puede en modo 
alguno asimilarse a u na cláusula de caducidad y ello porque incumplido el 
contratista en sus obligaciones tampoco lo hará -la Beneficencia del Huila, 
cláusulas éstas que son usuales en los· contratos privados y no teniéndose 
pactada de manera expresa la cláusula de caducidad, ni habiéndose señalado. 
norma legal alguna, no puede entenderse que se trate de un contrato de 
derecho privado de la administración en que se haya incluido la cláusula de 
caducidad. · 

"Referente al objeto del contrato no constituye en sí la prestación de un 
servicio público sino la venta de un número determinado de billetes de la 
lotería del Huila al señor vidal Castillo para que éste los distribuya en el 
municipio de Neiva. Por tanto definido el contrato como de derecho privado 
de la administraión en donde no está incluida la cláusula de caducidad, 
debemos concluir que las controversias que se deriven del mismo serán del 
conocimiento de la justicia ordinaria si tenemos en cuenta el numeral 8° del 
artículo 131.del Código Contencioso Administrativo y resultado, por ende, 
nula toda la actuación en el proceso desde el auto admisorio de la demanda. 

m. SUSTENTACION DEL RECURSO 

A folio 92 del expediente aparece el escrito sustentatorio de la apelación, 
cuyos argumentos jurídicos amplía el alegato de bien probado, que obra a folio 

J 

. r 

96 del expediente. Se afirma allí que-la decisión del a-quo es la rsultante de la ',t 

errónea interpretación de la demanda. El Tribunal se extendió innecesariamente 
en el análisis del carácter administrativo o privado del contrato de agenciamieento 
para llegar a una conclusión irrelevante a los fines del proceso, pues este tuvo 
liíiafirnilidad diferente a la que fue objeto de la atención del Tribunal. Anota que 
la acción incoada fue la de nulidad y restablecimiento del derecho, reglamentada 
por el artículo 85 del C.C.A y no la contractual de que trata el artículo 87 del 
mismo Código, como erróneamente lo interpretó el Tribunal. Sostiene que la 
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eficacia jurídica del contrato estuvo condicionada a la aprobación de la garantía 
por parte de la Contraloría Departamental del Huila y como esa condición no se 
cumplió el contrato no produjo sus efectos. El contrato de agencia expiró el 30 
de septiembre de· 1981 sin que el agente hubiera manifestado su intención de 
continuar con el agenciainiento. 

El recurrente hace luego un análisis jurídico del contrato de seguro, para 
concluir que como el contrato de agencia no tuvo eficacia jurídica, ningún pem
juicio patrimonial sufrió el asegurado como consecuencia del incumplimiento. 
Agrega que el riesgo del incumplimiento o la incertidumbre del incumplimiento 
no éra susceptible de presentarse ante la· carenci~ de eficacia del contrato y por 
consiguiente la ausencia de los elementos de interés y riesgos asegurable inpedía 
que se cumpliera la condición a cargo de la entidad aseguradora. 

IV. VISTA FISCAL 

La Fiscal Segunda _de la Corporación, doctora Edné Cohen Daza, solicitó 
la revocatoria de la sentencia recurrida y en su lugar que se declare la nulidad de 
las resoluciones acusadas. Del concepto, que obra a folios 101 del expediente, 
se destaca en lo pertinente: 

"No es del caso el análisis sobre la naturale~a jurídica del contrato puesto 
que la acción propuesta no se dirige a obtener la nulidad de éste sino, como 
ya se dijo, lo pretendido por el actor es la nulidad de las resoluciones que 
declararon la caducidad y ordenaron hacer efectiva la póliza de cumpli
miento de la compañía aseguradora demandante en el presente proceso. 

"Estudiado el acervo probatorio del plenario se encuentra a los folios 10 y 
ss las copias del contrato de Agencia Comercial de Loterías en el cual en la 
cláusula Décima Tercera se estipuló el término de duración de un a~o 
contado a partir de octubre lo de 1980, se pactó además que las partes 
podrían suscribir nuevo contato, en orden al cual debería darse opción 
principal al agente previo aviso de intención y cuando la· Beneficencia no 
. tuviera motivos para prescindir de la Agencia. 

"A folios 13 y ss se observa un documento de fecha 27 de agosto de 1981 
por medio del cual se suscribió entre las partes contratantes "otro sí" relativo 
al contrato en mención, en el cual se convino en modificar algunas claúsulas 
y se aclaró que el término de duración no se modifica pues el "otro sí" no 
implica novación ni prórroga del contrato original. 

"Forzoso es concluir de lo anterior, que el contrato de agencia comercial 
se pactó a término fijo de un año que se venció el lo. de octubre de 1981; 
no se encuentra en el expediente ningún documento que demuestre que se 
hubiera convenido en una prórroga del mismo o que se hubiera modificado 
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el término de duración, por lo tanto la fecha señalada es la de terminación 
de las obligaciones contractuales. 

"Se tiene así, que vencido el término contractual el lo. de octubre de 1981, 
la Resolución No. 0233 por medio de la cual se de~laró la caducidad de 
fecha 18 de octubre de 1983 resulta totalmente extemporánea al igual que 
la No. 0135 de 12 de junio de 1984 que decidió el recurso de reposición en 
el sentido de no revocar la primera. 

"La extemporaneidad c,le los actos acusados resulta de haberse proferido 
• cuando el término de duración del contrato ya se había cumplido toda vez 
que la caducidad e~ la facultad exorbitante de la Administración para ponerle 
fin a un contrato administativo cuando quiera que se den las causales seña
ladas en el contrato o en la ley; por lo tanto esta terminación unilateral no 
puede darse sino dentro de la vigencia por cumplimiento del término esti
pulado. Así· que· en el caso analizado la Administración prof)lió la Resolu
ción extemporánea, lo cual conlleva a que se declare la nulidad. 

"Con relación a la orden de hacer efectiva la pó~iza de garantía expedida 
por la Compañía de Seguros Patria S.A., se observa que dicha póliza fue 
expedida para garantizar el cumplimiento del contrato relacionado con la 
distribución de lotería en el municipio de Neiva, con vigencia de octubre 
15 de 1982 a noviembre 15 de 1983. A la fecha de perfeccionamiento del 
contrato de seguro como ya se vió, el contrato de agencia de lotería no estaba 
vigente por vencimineto del plazo estipulado y las partes no habían acordado 
prórroga, o suscrito un nuevo convenio. 

"Es de la naturaleza del contrato de seguro la garantía de cumplimii:::nto 
contractual, la existencia del contrato principal que se dice garantizar, de 
lo contrario, el contrato de seguro carece de objeto por cuanto el riesgo 
amparado es el incumplimiento de las obligaciones contractuales que solo 
pueden darse una vez que el contrato principal quede perfeccionaddo y se 
de comienzo a su ejecución, en consecuencia no puede hacerse efectiva una 
póliza de garantía de un contato inexistente como se pretenc,le en los actos 
impungandos". (fls. 1094 y 105 C. 1); 

Rituada la instancia sin que se observe causal de nulidad que vicie lo actuado, 
se procede a desatar el recurso de apelación. 

CONSIDERACIONES: · 

A. La Sala revocará la sentencia apelada, por las siguieentes razones: 

1. Para .el a-quo, el contrato de agencia debe gobernai:se por el Código de 
Comercio, no sólo porque se celebró en un plano de igualdad entre la Beneficencia 
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' 
del Huila y el señor Alberto Vidal Castillo, sino porque en él no se pactó expre-
samente la cláusula de caducidad. 

Para la señora Fiscal, en cambio, no es del caso el análisis sobre la naturaleza 
jurídica del contrato, puesto que la acción propuesta se dirigió a obtener la nulidad 
de las resoluciones que declararon la caducidad del contrato y no la nulidad de · 
éste. 

Estima la Sala, por el contrario, que en tratándose de una acción de resta
blecimiento del derecho encaminada a obtener la nulidad de actos administrativos 
derivados de una relación negocia!, resulta lógico analizar previamente la natu
raleza jurídica del contrato, para determinar luego la prosperidad de las preten
siones. 

2. De los hechos de la demanda y del contexto del contrato se deduce que 
el convenio participa de las características propias de un contrato administrativo. 

Los artículos 32 y 36 del D. L. 3130 de 1968, preceptl)an: 

"Artículo 32. De los eontratos de los establecimientos públicos,- Los con
tratos de los establecimientos públicos deben contener las cláusulas que 
sobre garantía, caducidad administrativa y reclamaciones diplomáticas la 
ley exige para los del gobierno. La declaratoria de caducidad, llegado el 
caso, se hará por el propio establecimiento". 

''Artículo 36. De lá.s controversias relativas a contratos. De acuerdo con lo 
ordenado een el Decreto 528 de 1964 y demás normas pertinentes, de las 
controversias relativas a contratos administrativos de los establecimiewntos 
públicos, y a los contratos de las empresas industriales y comerciales del 
Estado en que se hubiera pactado la caducidad conocerá la justicia adminis
tativa, y la ordinaria de las originadas en los demás contratos y en los de 
las sociedades de economía mixta". 

En armonía con las disposiciones precedentes, el artículo 159 del D. 150 
d~ 1976, bajo cuyo imperio se celebró el contrato que se comenta, estipulaba: 

'' Artículo 159. De los contratos. de los establecimientos públicos. Los con
tratos que celebren los establecimientos públicos se someten a las normas 
señaladas en el presente Decreto para los de la Nación ... ". 

Ahora bien. A folios 22 del expediente, puede verse el siguiente documento: 

"El Jefe de la División de Recursos Humanos de la Gobernación del Huila, 
hace constar: Que la Beneficencia del Huila, es un establecimiento público 
descentralizado del orden departamental, dotado de personeería jurídica, 
autonomía administrativa_ y patrimonio propio e independiente, adscrito a 
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la Secretaría de Gobierno, creado por ordenanza No. 42 de 1924 y reogra
nazada (sic) por los Decretos números 628 de 1970 y 300 de 1982~'. 

Aunque al informativo no se trajo copia de la ordenanza y de los decretos 
a que hace alusión la constancia anterior, la calidad pública del docwnento hace 

·fe de su otorgamiento, de su fecha y de las declaraciones qüe en él hizo el 
funcionario que la autorizó. 

En este ordeen de ideas, no cabe duda que el convenio contraiclo por el-actor 
para la distribución y venta de lotería, posee los elementos propios de la contra
tación administrativa, en atención al elemento subjetivo de la entidad contratante. 
Y a pesar de que hay quienes _tratan de ubicar ta.les convenios entre los de agencia 
comercial, -suministro, venta, distribución o prestación de servicios, la verdad es 
que, dado el carácter especial que los distingue, se trata de contratos sui- generis 
de naturaleza administrativa. 

3. La cláusula 12 del contrato, estatuyó: 

CLAUSULA DE CADUCIDAD. El presente contrato es de carácter admi
nistrativo y como tal, está sometido a la cláusula de caducidad administrativa . 
por las cuales (sic) señaladas por la ley y por incwnplimiento de las normas 

- pactadas,,._ 

El texto de la cláusula transcrita es de una transparencia inequívoca. En ella · 
no sólo se bautiza con nombre propio la calidad administrativa de la relación 
negocia!, sino que remite expresamente a las ''causales señaladas en la ley" para 

· someterlo al régimen exorfütante de la caduc1dacl y sustfaetlcfoel plano d~nguaI:..' ·· 
dad, Cláusulas de esta naturaleza no son usuales en los contratos privados, como 
quier~ que la caducidad administrativa es una prerrogativa reservada a la admi:.. 
nistración. 

A juicio de la Sala, tal cláusula, además de imprimirle al contrato su voca
ción administrativa, consigna la voluntad de l~s partes de sujetarse al mecanismo 
de la caducidad, prevista en el estatuto contractual vigente para la época de la 
contratación. 

Así vistas las cosas, considera la Sala que los actos administrativos atacados 
no podían tener vida propia, sin la preexistencia de una fuente contractual. · 

B. La pretensión del actor se orienta hacia la nulidad del acto que decretó 
Ta caducidad del contra.fo de agencia y del que lo confimió, cori·la·consecuente -~ 
reparación del daño. Y en el alegato de bien probado, insiste en que no ha 
instaurado la acción contractual de que trl!ta el artículo 87 del C. C.A., sino la de 
restablecimiento del derecho reglamentada por el artículo 85 del mismo Código. 
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1. Establecida la. naturaleza jurídica del contrato que originó los actos ad
ministrativos censurados por el actor, corresponde analizar si el mencionado 
contrato se sujetó a las formalidades legales, para que de él se derivaran obliga
ciones recíprocas entre las partes contratantes y terceros que acrediten un interés 
directo en el contrato. · 

2. Ha sido reiterado el pensamiento de la Corporación en materia de con-
. tratación de las instituciones del orden departamental con personas naturales o 
jurídicas, para la distribución y venta de billetes de lotería. Y es copiosa, también, 
la legislación que regula las relaciones negociales de las entidades de Beneficencia 
y de las propias Juntas de Loterías, en ejercicio de sus funciones de asistencia 
pública. ' 

Desde luego que la orientación jurisprudencia! de la Sala en tomo a este 
tema, ha sido reiterada en el sentido de que tales instituciones están sujetas a la 
inspección y vigilancia del Gobierno Nacional, conforme a las facultades confe
ridas a .éste mediante la Ley 93 de 1938 y que, en lo que concierne con la 
celebración de los contratos, están sujetas a la normatividad del derecho público, 
tal como se reglamenta y condiciona en la Ley 64 de 1923. 

3. Aunque el origen de las loterías en Colombian se remonta a la época del 
Virreinato de la Nueva Granada, ciertamente fue la Ley 64 de 1923 la que otorgó 
su establecimiento y explotación a los entes departamentales y la Ley 93 de 1938 
la que atribuyó a las Juntas· de Beneficencia la administración de aquellas insti
tuciones. Tanto Beneficencias como Loterías, están reglamentadas por disposi
ciones paralelas, pero ambas están vigiladas estrechamente por el Gobierno Na
cional y convergen hacia un.mismo fin de asistencia pública. 

4. La circunstancia de que el arbitrio rentístico de las loterías tenga una 
aplicación específica de asistencia pública y de que tales entidades estén bajo el 
control de inspección y vigilancia del Ministerio de Salud, hace que los contratos 
sobre distribución y venta de los billetes para los sorteos, estén sometidos a ciertas 
exigencias establecidas en la ley y que, además, deban sujetarse a los mecanismos 
de la licitación pública, para que tengan validez. 

· · · Al tratar un asunto similar al que se controvierte en este proceso, esta Sala, 
en sentencia de fecha primero (1) de octubre de 1987, expediente 4883, dicurrió 
así: 

"A) El contrato suscrito por la BENEFICENCIA DEL TOLIMA con el .. 
señor ARTURO MORALES FALLA, está viciado de nulidad absoluta, 
porque en su celebración se pretermitieron requisitos exigidos por la ley, 
como pasa a verse. 
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"La nulidad del aludido contrato es manifiesta, pues a la luz de la norma
tiyidad establecida para los contratos que celebren los Departamentos sobre 
loterías, se requiere aprobación ministerial y el sometimiento al procedi-
miento de la licitación pública. · 

LICITACION PUBLICA 

"Así lo establece el inciso 3° del art. 1 °dela Ley 64 de 1923: 'los contratos 
que celebren los Departamentos en desarrollo de esta ley deberán someterse 
a la licitación pública y en ella se entenderá como mejor propuesta la oferta 
de una mayor participación en el valor de cada sorteo para la asistencia 
pública del respectivo Departamento' (subraya la Sala): 

"Sobre esta exigencia de la ley, la Corporación -Sala de Consulta y Servicio 
· Civil- en concepto calendado el ·21 de abril de 1972, con ponencia del doctor 
Lµis Carlos Sáchica precisó: 

" .. .4o. Que, en lo referente al requisito de la licitación su omisión. es 
. insalvable, insubsanable, pues la propia Ley 64 en mención. no da lugar a 

excepciones y fija como único criterio para determinar la adjudicación 
del contrato el de escoger la oferta de mayor participación en el valor de 
cada sorteo'. (Anales 1972, primer semestre. Tomo 82. Números 433-
434 pág; 165). . 

"APROBACION MINISTERIAL. 

"Este requisito surge del art. 13 del Decreto 1140 de 1943, que preceptúa: 

'Todo contrato que celefüen lós-Depattafu.entossóbte7otetías · necesita de 
la aprobación del Ministerio de Trabajo, Higiene y Previsión Social' (Su
braya la Sala). 

"Igual disposición contiene el art. 2° nums. 3 y 6 de la Resolución No. 150 
de 1946, emanada del Ministerio de Trabajo, Higiene y Previsión Social. 
Esta aprobación se ejerce hoy, a través del Ministerio de Salud, conforme 
a lo preceptuado en los arts. 2° del Decreto 1579 de 1972, y lo. del Decreto 
155 de 1974, que subrogaron el Decreeto 0974 de 1947. 

"La filosofía anterior se explica, porque las Beneficencias y las Loterías 
son objeto de inspección y vigilancia por parte del Gobierno Nacional (art. 
6° Ley 93 de 1938 y art.1 ° del Decreto 1140 de 1943), con el fin de sustraer 
los ingresos por concepto de loterías, de la administración financiera ge
neral de las entidades territoriales y colocarlos bajo manejo separado, en 

----.- -·•cuenncespecial'~ sin c¡ue·enningún•caso, puedan entrar a formar·parte del 
acervo común de la entidad que las haya organizado. Así lo dispone el art. 
13 de la Ley 64 de 1923, la que con su Decreto Reglamentario No. 66 de 
1975, establece además que el producido de las loterías legalmente estable-
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cidas en el país, deducidos los gastos de administración, será destinado con 
exclusividad para la asistencia pública del territorio respectivo, y deberá 
transferirse directamente a los Servicios Seccionales de Salud''. 

Dentro del marco jurisprudencia! anterior, son dos las limitantes que esta.,. 
blece la ley a las instituciones de utilidad común para la distribución y venta de 
loterías, en orden a asegurar la destinación de su producto y garantizar la esco
gencia de quien ofrezca mayor participación en el valor de los sorteos: 

a) Aprobación del Ministerio de Salud Pública (Dec. 1140 de 1943). · 

b) Sujeción al procedimiento de la licitación pública (Ley 64 de 1923, art. 
1º). 

C. Analizado el acervo probatorio que obra en el proceso, la Sala encuentra 
acreditados los siguientes hechos: 

l. Que el lo. de octubre de 1980, entre la Beneficencia del Huila y Alberto 
Vidal Castillo y Francisco Javier Vidal, se suscribió un contrato para distribuir 
la lotería de la Beneficencia, en el municipio de. Neiva '(f. 10 C. 1). 

2. Que la sociedad Compañía de Seguros Patria S.A., expidió el 19 de 
octubre de 1982, la póliza de cumplimiento No. 12924 para garantizar el contrato 
de distribución de lotería, desde octubre 15 a noviembre 15 de 1983 (f. 14 C. 1). 

3. Que por Resolución No. 0233 de octubre 18 de 1983, el Gerente de la 
Beneficencia del Huila, declaró la caducidad del contrato de distribución, por 
incumplimiento del contratista (f. 3 C. 1). 

4. Que por Resolución No. 0135 de junio 12 de 1984, el Gerente de la 
Beneficencia del Huila no revocó la Resolución No. 023_3 de 1983 y ratificó la 
orden de hacer efectiva la Póliza de cuniplimiento No. 12924, expedida por la 
Compañía de Seguros Patria S.A. (f. 7 C. 1). 

5. Que la Beneficencia del Huila, celebró el contrato sin someterlo al pro
cedimiento licifatorio, ni a la aprobación del Ministerio de Salud Pública. 

( ... ) Surge de lo precedente que el contrato suscrito entre la parte actora y 
la entidad demandada, adolece la nulidad absoluta pot haberse· omitido el doble 
requisito de la licitación pública y la aprobación del Ministerio de Salud. Nulidad 
que por disposición legal; puede y debe ser declarada de oficio por el juez 
administrativo, "cuando aparezca plenamente demostrada en el proceso y siempre 
que en él intervengan ias partes contratantes o sus causahabientes". (art. 87 
C.C.A., modifcado por el art. 17 deel Decreto 2304 de 1989). 
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D. Se aparta, pues, la Sala de las consideraciones expuestas por la agencia 
del Ministerrio Público, en el sentido de que "no es del caso el análisis sobree la 
naturaleza jurídica del contato puesto que la acción propuesta no se dirige a 
obtener la nulidad de las resoluciones que declararon la caducidad y ordenaron 
hacer efectiva la póliza de cumplimiento de la compafiía aseguradora demandante 
en el proceso ... ". 

El orden lógico de las cosas impone primero el estudio de los requerimientos 
legales que hacen válida la existencia dei contrato, de modo que, anulado aquél 
por la pretermisión de formalidades que las leyes prescriben para su validez, es 
apenas natural que se prescinda del estudio de los actos administrativos derivados 
de una relación contractual que no nació a la vida jurídica . 

. Así las cosas, se declarará la nulidad absoluta del contrato que dió origen a 
este proceso, sin que haya lugar a restituciones de carácter económico, por cuanto 
la declaratoria de nulidad no fue pedii:la expresamente, sino delcarada de oficio 
por el juez. 

En mérito de lo expuesto~ el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Tercera, administrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ley, 

FALLA: 

Revócase la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Huila, 
el29-de abril de- 1986 y en-su-lugar,-~----- -. ---------··· 

SE DISPONE: 

Declárase de oficio la nulidad absoluta del contrato celebrado entre la Be
neficencia del Huila y Alberto Vidal Rep. Francisco Javier VidafB. (hijo), el lo. 
de octubre de 1980. 

Cópiese, notifíquese, comuníquese y 'devuélvase al Tribunal de origen .. 

Se deja cónstancia que la anterior providencia fue discutida y aprobada por 
la Sala en sesión de fecha veintidós (22) de marzo de mil novecientos novent~ 
(1990). 

- ---catlos Betancur Jaramillo; ·Presidente de-Ia--Sala;--Antonio--J: de-Irisarri· 
Restrepo, Gustavo de-Greijf Restrepo, Julio César UribeAcosta. -

Félix Arturo Mora Villate, Secretario. 
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LEGITIMACION PROCESAL/ PODER ESPECIAL/ BIEN BALDIO - Ad
judicación/ CONTENCIOSO OBJETIVO IMPROPIO 

Reitera la Sala la idea de que la nulidad de una adjudicación, pedida 
por cualquier persona, restablece el derecho del propietario afectado 
con dicho acto, porque esa nulidad con la obligada y co'nsecuencial 
cancelación del registro del acto de adjudicación, vuelve las cosas al 
estado anterior; es decir a ese propietario se le revive en la oficina de 
Registro correspondiente la inscripción de su derecho dé dominio. 

Consejo· de Estado. - Sala de lo Contencioso Administrativo. - Sección Ter-
cera.- Bogotáj O.E. marzo veintitres (23) de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Carlos Betancur Jarámillo. 

Referencia: Expediente No. 5471. -Incora-.. Actor: Jaime Pumarejo 
Certain. 

Procede la Sala a decidir el recurso de reposición· interpuesto contra el auto 
.de 5 de octubre de 1989, tanto por el señor apoderado del señor Mattos Liñán 
coino por el apoderado de la parte demandante. 

' , Se reesuelve en primer término la correspondiente a aquél señor, pese a que 
su escrito es francamente irrespetuoso para la Sala. 

SE CONSIDERA: 

1. Los poderes de interpretación del juzgador se desprenden no sólo del 
espíritu general de la Legislación Procesal, sino del mandato contenido en el 
artículo 4° del C. de P.C. que reza: "Al interpretar la ley procesal, el juez deberá 
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tener en cuenta que el objeto del procedimiento es la efectividad de los derechos 
reconocidos por la ley sustancial. Las dudas que surjan en la interpretación de 
las normas del presente código,_ deberán aclararse mediante la aplicación de los 
principios generales del derecho procesal, de manera quqe se cumpla la garantía 
constitucional del debido proceso, se respete el derecho de defensa y se mantenga 
la igualdad de las partes". · 

Apoyados en esos principios· resulta fácil interpretar los términos de la 
demanda presentada por el Doctor Jaime Pumarejo Certain; interpretación que 
mostró una clara acción de nulidad con restablecimiento, dados los términos 
inequívocos del petitum en sus pretensiones primera (a folio 124), segunda y 
tercera. 

Esos poderes interpretativos cuando se refieren a las demandas, se ejercen, 
tal como lo dice la jurisprudencia, en forma armónica y conjunta; vale decir, en 
conjunción con los distintos _extremos que la comrpenden o compendian. Por eso 
se dice que el juez al interpretar los alcances de una demanda tendrá en cuenta 
no sólo su texto sino también los poderes y anexos. 

El poder que obra a folios 1 del expediente, armoniza sin duda alguna, con 
la demanda presentada. Y ese poder, en la forma concebida, no puede entenderse 
racionalmente como otrogado para un contencioso de simple nulidad, ·con· fines 
del sólo mantenimiento del orden jurídico. Baste observar para desvirtuar tal 
afirmación que ese poder se dio por un comunero para demandar la nulidad de 
unos actos que según él lesionan sus derechos y los de la comunidad._ Si así no 
fuera no se habría mencionado en diclio memofia.T qU:e los. actos imptigna,dos 
hacian referencia al "predio rural La Isla de propiedad de los suscritos deman
dantes" y que ese poder se otrga" en general para hacer uso de cualquier medio 
o_ institución procesales que persigan la defensa de mis derechos y el de las 
personas que represento. · 

2. En parte alguna se lee que el apoderado de la parte demandante recibió 
poder ''para formular exclusivamente una pretensión de simple nulidad''. 

El poder habla solamente de "demanda de nulidad"; y fuera de que tanto 
en las antiguas acciones de nulidad y de plena jurisdicción la declaración de 
nulidad era común, como lo era también durante la vigencia de los artículos 84 
y 85 del Decreto 01 de 1984 y lo es hoy en el Decreto 2304 de 1989 (acción de 
nulidad y de nulidad y restablecimieento), en la terminología de la Ley. 135. de -- ·-- - --·-----------------·------------------------- ---- ------- -- --- ---

1961 se habla de nulidad, sin precisar o hacer distinción alguna si esa declaración 
restablece o no el derecho particular de la persona afectada con la medida. No 
puede olvidarse que en la Ley 135 de 1961 la acción de nulidad de los actos 
adjudicación de baldíos era una acción diferente o sui generis, que no encajaba 
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exactamente en los tipos de impugnación propios de los actos administrativos 
creados por la Ley 167 de 1941 (nulidad y plena jurisdicción). 

Y no encajaba en éstas porque el legislador la organizó con otros supuestos. 
Así le dio una legitimación especial a los procuradores agrarios;Je señaló en 
término de caducidad de dos años; permitió la calificación de poseedor de mala 
fe al adjudicatario "sobre cualquier exceso que se hubiere adjudicado en relación 
con las cabidas que señala la ley; autorizó, por razones de carácter probatorio, 
la revisión oficiosa, a nivel gubernativo, de las adjudicaciones hechas; y dispuso· 
que decretada la nulidad de una adjudicación, sin distinguir entre nulidad o plena 
jurisdicción, debía ordenarse la cancelación del registro hecho en la oficina de 
instrumentos públicos de la adjudicación correspondiente. 

Estas notas tipificantes de una acción especial que no encaja exactamente ni 
en la pública de nulidad ni en la de restablecimiento, constituyen elementos de 
juicio para la interpretación de la demanda formulada por el Doctor Jaime Pu
marejo Certain. En otras palabras, la acción no puede enfocarse con exclusividad 
desde la perspectiva de las acciones clásicas o tradicionales del sistema conten
cioso administrativo colombiano. 

3. Son tan claros los poderes de interpretación del juez frente a las demandas 
que éste deberá ordenar el trámite que legalmente le corresponda aunque el 
demandante haya indicado urta vía procesal inadecuada. Esta posibilidad extrema, 
que no se dio aquí, muestra el alcalde de esos poderes·y el tratamiento que a una 
demanda le puede dar, aunque sus términos no encaje en una formulación orto
doxa.· 

4. Reitera la Sala la idea de que la nulidad de una adjudicación, pedida por. 
cualquier persona, restablece el dereecho del propietario afectado con dicho acto, 
porque esa nulidad con la obligada y consecuencia! cancelación del registro del 
acto de adjudicación, vuelve las cosas al estado anterior; es decir a ese propietario 
se le revive en la oficina de Registro correespondiente la inscripción de su derecho 
de dominio. 

Este es el sentido restablecedor que se recalca tanto en este proveido como 
~ ;-. en el recurrido. 

En parte alguna se ha dicho que ese efecto restablecedor definirá un conflicto 
de dominio y dejará sin efectos contratos celebrados con posterioridad al acto de 
adjudicación. Entre otras razones, por que aquí sólo se estudia la admisión de la 
demanda. Decir otra cosa, por ejemplo, cuál sería el restablecimiento concreto 
de prosperar la nulidad, implicaría un torpe prejuzgamiento. en la sentencia, 
como es lógico, en el evento de su prosperidad, se decidirá cuál es su real 
alcance o efecto. 
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5. La caducidad de la acción de nulidad contr3: el acto de adjudicación con 
un término de dos años, cualquiera fuera la persona demandante, inclusive, como 
es obvio, la directamente afectada en su derecho -de propiedad, fue acogida y 
reiterada jurisprudencialmente durante varios lustros y sirvió de base para unificar 
el término de caducidad de dos años en el inciso 6° del artículo 136 del C.C.A. 
Nunca quiso el legislador darle a la persona directamente afectada con la adjudi
cación, un derecho de acción restringido en relación con las demás· personas 
carentes de interés concreto. 

Si alguna duda existiera sobre la oportunidad de la demanda, el Decreto 
2304 de 1989, en su artículo 26, lo despejó con creces. En esta norma, que viene. 
a ser el nuevo 143 del C.C.A., se lee en su inciso 4°. 

"En caso de falta de competencia se ordenará enviar el expedientee al 
competentee, a la mayor brevedad. Para todos los efectos legales se tendrá 

· en cuenta la presentación inicial hecha ante la Corporación que ordena la 
remisión". 

I 

Muestra el expediente que la demandda se presentó ante esta Corporación 
el 28 de junio de 1984 (a folio 134 del cuaderno principal), cuando ni siquiera · 
había corrido la mitad del término de caducidad. 

6. En lo que toca con el alcance del artículo 139 del C.C.A., en armonía 
con el 85, la Sala hac~ suya la excelente argumentación que expuso el señor 
Consejero de Greiff Restrepo en su aclaración de voto de 5 de octubre de este 
año. Y la hace suya porque es un acertado- análisis de uno de los puntos de. la 
presente controversia y porque contesta buena parte de los 'argumentos expuestos 
por el recurrente. (Nota de Relatoría: aparece publicada en el Tomo VI de 
Extractos de Jurisprudencia del Consejo de Estado. Edición Caja Agraria). 

Dice el señor Consejero citado: 

"1.6. El inciso primero del artículo 139 del C.C.A., en armonía con el 85 
de la misma obra, dispone que a la demanda el actor "deberá acompañar 
una copia del acto acusado, con las constancias de su publicación, notifi
cación o ejecución, si son del caso" y que se reputan copias hábiles "las 
publicadas en los medios oficiales, sin que para el efecto se requiera la 
autenticación" .. En si inciso cuarto dice la primera de las normas citadas 
que "cuando el acto no ha sido publicado o se deniega la copia o la 
certificación sobre su publicación, se expresará así en la demanda bajo 

--- - Juramento". - --- --- ------- ---- --------- ------- --- -- ----- ------ -
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"Los dos incisos citados deben interpretarse armónicamente y tienen como 
finalidad la identificación precisa del acto demandado, la determinación de 
su conocimiento y la autenticidad del mismo. Por esto, cuando se presenta 
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una copia del acto publicado en medios oficiales se entenderá que llena esas 
condiciones, pero cuando se presenta una copia publicada en medio distinto 
y no autenticada no se tendrá como hábil y entonces, si no se presenta una 
copia con las constancias de su publicación, notificación o ejecución, el 
actor deberá expresar que no ha sido publicado o que se le ha denegado su 
copia o la certificación sobre publicación en otro medio (no oficial) e indicará 
la oficina donde se encuentre el original, "a fin de que se solicite por el 
ponente antes de la admisión de la demanda". 

"Así pues, sólo si el interesado no presenta copia del acto publicado en 
medios oficiales o presenta una no autenticada o una de la publicación en 
medio no oficial y no autenticada por el "fu,ncionario correspondiente" 
(inciso 3°) es cuando debe indicar o la oficina en donde se encuentre el 
original o el periódico donde se hubiere publicado, con el fin ya indicado, 
y si lo que sucede es que no ha sido publicada (en el fin ya indicado, y si 
lo que sucede es que no ha sido publicada en medio oficial o no), lo expresará 
asi en la demanda bajo juramento. 

"Pero si el actor acompaña a su demanda copia del acto acusado con las 
constancias o de su publicación, o de su notificación o de su ejecución (si 
la publicación o la notificación o su ejecución, son del caso) no tendrá para 
qué prestar el juramento y/o indicar la oficina donde se encuentre el original 
o señalar el periódico en que se hubiere publicado, porque la disposición 
sobre estos extremos solo tiene aplicación en ausencia de la copia auténtica 
del acto acusado. Y esto fue lo sucedido en el sub-judice en el cual, como 
se expresa en el auto aprobado y dentro del cual aclaro las razones de mi 
voto, con la demanda se acompañó copia auténtica de los actos impugnados. 

"En otras palabras, el presupuesto de la disposición del artículo 139 del 
C.C.A., es que el demandante no hubiere podido obtener copia auténtica 
del acto demandado o del medio oficial donde se publicó o de la publicación 
autenticada si se hizo en medio no oficial,. Pero si se obutvo y acompañó 
la copia auténtica, no tendría sentido obligar al actór a expresar bajo jura
mento alguno de los extremos contemplados en la misma norma, a saber ó 
que el auto no ha sido publicado o que se le ha denegado su copia o que se 
le ha denegado la certificación sobre su publicación. · 

"2. Toda la argumentación del recurrente la monta sobre la circunstancia 
de presentarse el fenómeno de la caducidad, porque estima que el actor conoció 
la providencia acusada, sin duda alguna, el 4 de octubre de 1983 para enseguida 
alegar que como el proceso debió incoarse dentro de los 4 meses ·siguientes, 
cuando lo hizo ya estaba caducada la oportunidad para ello, pues sólo presento 
.su demanda el 28 de junio de 1984. 

"Sin embargo, en el auto de la Sala, se explica que en procesos como el 
que se trata de término de caducidad es de dos años, según jurisprudencia 
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de esta Corporación sentada durante la vigencia de la Ley 167 de 1941 y 
mantenida con ocasión del nuevo C.C.A. 

"Sentado lo anterior, es conveniente aclarar que la falta de publicación de 
los actos del Incora referentes al otorga miento a particulares de baldíos no 
puede enervar la acción que se pretenda contra ellos, porque entonces, le 
quedaría fácil a cualquier adjudicatario enervar la acción limitándose a no 
publicar el acto respectivo, pues es a él a quien le corresponde realizar dicha 
publicación (art. 10 Decreto 810 de 1969). 

"3. Finalmente, en lo relativo a la naturaleza de la acción incoada (si de 
nulidad o de restablecimiento del derecho) estoy de acuerdo con la tesis 
plasmada en las consideracionees que llevaron a la resolución que se toma, 
porque no constituye sino una consecuencia de la ya clásica teoría de la 
Corporación sobre los motivos y finalidades que fue acogida desde 1061, 
que podría anunciarse así: No es la generalidad o particularidad del actor 
administrativo impugnado lo que determina si una acción es de nulidad o es 
'de restableecimiento del derecho (de plena jurisdicción, como se la deno
piinababajo-hrvigencia de-1a-:tey··t6Tde 1941)-sino que-10 que determina 
su naturaleza son los fines que busca o se propone el actor. 

"A mi parecer, entonces, el qeu el poder que el actor otorgue hable por 
ejemplo, de acción de nulidad de un acto de adjudicación del lncora (como 
sucede en el sub-judice) o de· nulidad de una liquidación oficial de una 
obligación Tributaria y no añada nada más, es suficiente para entender que 
se ejercita una pretensión de restablecimieento pues la decisión que se tome 
por la jurisdiGción en el sentido de anular tales actos, citados a manera de 
ejemplo, lleva imkplícita la pretensión dereestableecimiento". 

7. finalmente la Sala recuerda· que la valoración probatoria deberá hacerse 
en el fallo. Allí se calificará el alcance de las distintas pruebas aducidas con la 
demanda y las demás que oportunamente se incorporen al proceso. En este orden 
de ideas se volverá como es obvio, sobre los certificados y otros documentos que 
las partes hayan aportado, en especial los que hagan referencia a la prueba de la 
legitimación. 

Visto lo anterior, _la Sala pasa a estudiar el recurso de reposición interpuesto 
por la parte actora contra el mismo auto de octubre 5 de 1989, en cuanto éste 
inadmitió la demanda en relación con Eva Certain de Pumarejo, Beatriz Elena 
Pumarejo Certain, Alberto Mario Pumarejo Certain, Ólga Pumarejo Saénz y 

- Roberto Pumarejo K. L::t i"a.zon de dicna ii:iaclmision radicó en -que el poder_ 
otorgado por las citadas personas al Doctor Jaime Pumarejo Certain, en su ca
rácter de comuneros del predio "La Isla", no reunía las exigencias legales por 
ser de carácter general, ya que no se otrogó por escritura pública; · 
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Pues bien. Con el escrito de reposición que obra a folios 28 y siguientes del 
cuaderno principal se acompañaron los poderes especiales que las mencionadas 
personas otrogaron al Doctor Fernando D. Escolar de Castro, con excepción de 
la señora Eva -Certain de Pumarejo; poderes que se dieron para isntaurar una 
acción de restablecimíentro contra las resoluciones que adjudicaron como baldío 
el citado inmueble. Así, obran en el expediente, en su orden, los poderes otor
gados con sujeción a la ley procesal por los siguientes _señores: Alberto Mario 
Pumarejo C., Beatriz Elena Pumarejo C., Oiga Pumarejo de Saénz y Roberto 
Pumarejo K. 

En relación con estas personas se repondrá el auto,_no así frente a la señoira 
Eva Certain de Pumarejo, la que no confirió poder. 

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sección Tercera. 

RESUELVE: 

l. Confirmase el auto de 5 de octubre de 1989 en todas sus partes, menos 
en aquélla que toca con la inadmisión de la demanda de las siguientes personas: 
Beatriz El_ena Pumarejo C., Alberto Mario Pumarejo, Oiga: Pumarejo de Saénz 
y Roberto Pumarejo K. · 

En otros términos, la demanda se admite también frente a las citadas per
sonas y se. mantiene la inadmisión frente a la señora Eva Certain de Pumarejo. 

Cópiese, notifliquese y devuélvase. 

· Esta providencia fue aprobada por la Sala en su sesión celebrada el día 22 
de marzo de 1990. 

Carlos Betancur Jaramillo, Presidente de la Sala; Gustavo de Greiff Res-_ 
trepo, Antoni J. de lrisarri Restrepo, Julio César Uribe Acosta, William Salazar 
Luján, Conjuez;. 

Félix Arturo Mora Villate, Secretario. 

SALVAMENTO DE VOTO 
DEL DOCTOR GUSTAVO DE GREIFF RESTREPO 

Consejo de Estado. - Sala: de lo Contencioso Administrativo. - Sección Ter
cera.- Bogotá, O.E. abril catorce (14) de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Gustavo de Greiff Restrepo. 

Referencia: Expediente No. 5471. Actor: Jaime Pumarejo Certain. 
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Aun cuando sigo considerando válida la tesis expuesta en el auto recurrido 
acerca de acciones de nulidad en las que automáticamente puede producirse el 
restablecimiento del derecho, cambié de parecer en cuanto a su aplicabilidad en 
el sub-judice porque aquí de lo que se trata es de un caso en el cual al apoderado 
judicial se Je confiere poder para adelantar un proceso de nulidad y lo emplea 
para incoar uno de nulidad con restablecimiento del derecho, para lo cual carecía 
de facultad. 

Gustavo de Greiff Restrepo. 
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SOCIEDAD DE ECONOMiA MIXTA/ EMPRESA INDUSTRIAL Y CO
MERCIAL DEL ESTADO - Prueba de su existencia 

·· Como la existenica y representación de una sociedad de cualquier clase 
(sea de economía mixta o no) se demuestra con certificado de la Cámara 
de Comercio que corresponde al lugar de su domicilió social, esta es la 
prueba que debe presentarse cuando la persona jurídica que deba in
tervenir en el proceso sea una sociedad de economía mixta. Si se tratare 
. de una empresa industrial y comercial del Estado, del orden nacional, 
no habrá necesidad de acreditar su existencia como· quiera que debiendo 
esa existencia a la ley, exciusivamente, el conocimiento de ésta se pre
sume de derecho, pero si la empresa de este tipo es del orden departa
mental o municipal el demandante deberá acreditar la ordenanza o el 
acuerdo que la hubiere creado, ya que el conocimiento de tales actos no 
se presume. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Tercera.- Bogotá, D.E., treinta. (30) de marzo de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Gustavo de Greiff Restrepo. 

Referencia: Expe~iente No. 5974. Actor: Luis Angel Martínez Sendoya. 

Agotada la tramitación de ley, procede la Sala a resolver el recurso de 
apelación interpretado por la parte actora contra el auto de fecha 17 de junio de 
1989, proferido ·por el Tribunal Administrativo del Tolima, por medio del cual 
se inadmitió "la demanda entablada, por falta de jurisdicción" (fls. 27 y 28). 
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.PARA RESOL VER SE CONSIDERA: 

l. El actor dice en su demanda que ejercita una acción pública de nulidad 
con suspensión provisional del "acto administativo separable contenido en el Acta 
No. 125 de la Empresa de Obras Sanitarias de !bagué S.A., -EMPOIBAGUE 
S.A.- de-·:i'echa 7 de julio de 1988", en la parte en donde consta que el Consejo 
Directivo de dicha empresa- aprobó un contrato de arrendamiento de un local 
donde funcionaría la entidad. 

El mismo actor, en su libelo señala como demandada a ''la empresa industrial 
y comercial del Estado, del orden municipal (o sociedad de economía mixta, 
sujeta al mismo régimen) denominada EMPRESA DE OBRAS SANITARIAS 
DE IBAGUE, S.A. -EMPOIBAGUE, S.A ... " 

2. El quinto inciso del artículo 139 del C.C.A., (tal como fue subrogado 
por el art. 25 del Decreto Ley 2304 de 1989, que en este punto en nada cambio 

. al que existia) exige acompañar a la demanda "la prieba de la existencia y 
representación de las personas jurídicas distintas de las de derecho público que 
intervengan en el proceso". .. - -- -

El demandante en el presente caso no acreditó en ninguna forma los extremos 
citados ( existencia y representación de la Empresa de Obras Sanitarias de !bagué 
S.A., EMPOIBAGUE S.A., tal vez por pensar que se trata de una persona de 
derecho público pues la señala como "una empresa industrial y comercial del 
Estado, del orden municipal ( o sociedad de economía mixta, sujeta al mismo 
régimen)". . 

Las empresas_ industriales y comerciales d~l Estado cortstituyen una especie 
de~ género entidades descentralizadas (art. 1 °, Decreto 3130 de 1968) y su crea
ción debe obedecer a decisión legislativa (art. 76-10 de la Constimción Política 
y art. 6°, Decreto 1050 de 1968). 

Las sociedades de economía mixta son otra especie del mismo·género (art. 
1°, Decreto 3130 de 1968) y su existencia se origina no sólo en decisión legislativa 
sino, además, en un contrato de sociedad (art. 8°, Decreto 1050 de 1968) y como 
lo expresó la Corte Suprema de Justicia "pueden constituirse bajo cualesquiera 
de las formas de sociedad previstas en el Códdigo de Comercio, colectivas, en 
comandita simple o por acciones, de responsabilidad limitada o anónima, ya que · 
la ley colombiana no señala ninguna en especial'' (Sala Plena, sentencia de febrero 
27 de 1975, Gaceta Judicial No. CLII, pág. 39) y ordinariamente, su capital está 
formado por aportes estatales y de capital priv~do. _ _ __ ..... . 

Se dice que ordinariamente, porque puede .darse el caso de sociedades de 
economía mixta con capital enteramente aportado por entidades públicas, como 
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sucede cuando, tambiéen con autorización legislativa, (art. 21, Decreto Ley 130 
de 1976), se crean por estas entidades, en cuyo caso quedan sometidas a las 
normas previstas por las empresas industriales y comerciales del Estaddo (art. 
4°, Decreto Ley 130 de 1976). 

Las entidades descentralizadas mencionadas, también pueden ser creadas 
por los departamentos, intendencias comisarias y municipios, como fue consa
grado expresamente por la reforma constitucional de 1968 (art. 187-6 y 197-4, 
de la Constitución Política), requiriéndose en este caso, siempre, de estatuto legal 
que reglamente .su creación y funcionamiento. En el· orden departamental este 
estatuto es en la actualidad el Decreto Ley 1221 de 1986 (Código de Régimen 
Departamental) y en los órdenes intendencia! y comisaria! el Decreto Ley 467 de 
1986. Además, pues, de la ley, su creación requiere o de una decisión de la 
respectiva asamblea departamental, o del concejo municipal o del Gobierno Na
cional, según el orden correspondiente y si se tratare de sociedades de economía 
mixta, con participación o no de capital privado, de un contrato de sociedad. 

Como la existencia y representación de una sociedad de cualquier clase (sea 
de economía mixta o no) se demuestra con certificado de la Cámara de Comercio 

· que corresporida al lugar de su domicilio social (art. 117, C. de Co.), esta es la 
prueba que debe presentarse cuando la persona jurídica que deba intervenir en el 
proceso sea una sociedad de economía mixta. Si se tratare de una empresa indus
trial y comercial del Estado, del orden nacional, .no habrá necesidad de acreditar 
su existencia como quiera que debiendo esa existencia a la ley, exclusivamentee, 
el conocimiento de ésta se presume de derecho, pero sí la empresa de este tipo 
es del orden departamental o municipal el demandante deberá acreditar. la orde~ 
nanza o el acuerdo que la hubiere creado, ya que el conocimiento de tales.actos 
no se presume. 

Como en el sub-judice, según lo indica la demanda, se ataca un pretendido 
acto administrativo de una sociedad de economía mixta del orden municipal, ha 
debido presentarse. el certificado de la Cámara de Comercio del lugar de su 
domicilio social, lo que por no haberse hecho si el proceso estuviera para fallo, 
debería dar lugar a una sentencia inhibitoria, que como es sabido "es aquella en 
la cual el Juez ni niega ni afirma que el derecho materi~ pretendido exista, sino 
que se limita a declarar que no puede resolverse sobre la existencia de ese derecho, 

· o en otras palabras, es aquella en la cual el juez se abstiene.de entrar a considerar 
· la cuestión debatida o controvertida, (J. Azula Camacho, Manual de Derecho 

Procesal, Tomo l.,. pág. 364, Ed. A.B.C. Bogotá, 1985) y tiene lugar cuando la 
. relación procesal se constituye irregularmente por defecto en los presupuestos de 
capacidad para ser parte y demanda en forma o cuando el litisconsorcio necesario 
es incompleto o hay indebida acumulación de pretensiones" (C. de E., Sala de 
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lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de junio 22 de 1989, 
Exp. No. 549~, Actor: María Odilia Muñoz vda de Aguirre y otros). 

Como el proceso apenas se incia y se trata sól<;> de deci!iir sobre la admisión 
o inadmisión de la demanda, bastaría lo expuesto para confirmar el auto apelado, 
pero no por la razón en que se fundó el a-quo para proferirlo. Sin embargo, aún 
cuando el actor hubiera acreditado la existencia y representación de la sociedad 
de economía mixta que profirió el acto -que él califica de administrativo- también 
la demanda debe ser inadniitida por la· misma razón que tuvo el a-quo,. con base 
en las consideraciones que siguen: · 

3. Se fundó el Tribunal para tomar su decisión. en que a) el coptrato de 
arrendamiento a que se refiere la decisión del Consejo Directivo. se rige porlas 
normas y principios del derecho privado, de acuerdo con el artículo 273 del 
Decreto 1333 de 1986, y parte de que, por no haberse pactado cláusula de 
caducidad, los requisitos que aquél d~bía cumplir eran los usuales para los con
tratos entre particulares, según el artículo 2154 del "Estatuto de Contratación 
Administrativa''. 

b) ''En materia contractual no existe la acción popular, y quien demande, 
debe demostrar algún interés", y 

c) "Si bien es cierto que se está demandando el acto de aprobación proferido 
por la Junta Directiva de Empoibagué, ni se está en presencia de un acto admi
nistrativo sino que le corresponde (sic) al contrato de arrendamiento celebrado 
p<:>r el Gerente, y no es má~ que un requisito adicional para la validez de tal 
convenio, y no podría entrarse a conocer de él independientemente,~ sin que resulte 
afectado el contrato mismo". 

4. El demandante apoya su recurso de apelación en que el acto que se acusa 
es un ac~o precontractual, separable del contrato, el cual, de acuerdo con el inciso 
final del artículo 87 del C.C.A., es controlable por medio de las otras acciones 
previstas en este Código "entre las cuales está -obviamente- la ACCiON PU
BLICA DE NULIDAD .... " ' 

Pero, dice el apelante, "En cambio, para el suscrito demandante sí es muy 
respetable la opinión sobre una posible falta de jurisdicción, por parte del Tribu
nál, en cuanto la sociedad demandada participa de la naturaleza de las sociedades 
de economía mixta, las cuales están sujetas a regímenes distintos de otro tipo de ·· 
,entidades descentralizadas.deLEstado, como los. establecimientos. públicos, .. p.or 
ejemplo. Y en este caso, es saludable la revisión de la providencia impugnada 
por parte de_l Honorable Consejo de Estado p3ra consolidar un criterio definitivo 
con respecto a la viabilidad de la acción". (fls. 29 y 30). 
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5. De la relación que precede resulta que el actor dice estar ejercitando una 
acción pública de nulidad con suspensión provisional de mi ac:o administrativo 
consistente en la aprobación del Consejo Directivo de una sociedad de economía 
mixta, la Empresa de Obras Sanitarias de !bagué S.A. -EMPOIBAGUE S.A., 
dio a un contrato de arrendamiento de un inmueble. 

El artículo 8° del Decreto 1050 de 1968 define las sociedades de economía 
mixta como "organismos constituidos bajo la forma de sociedades comerciales 
con aportes estatales y de capital privado, creados por lá ley o autorizados por 
esta, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial conforme 
a las reglas de derecho pirvado,. salvo las excepciones que consagra la ley". 

El Código de Comercio, a su vez, dice en su artículo 461 que "son de 
economía mixta las sociedades comerciales que se constituyen con aportes esta
tales y de .capital privado. Las sociedades de economía mixta se sujetan a las 
reglas deJ derecho privado y a la jurisdicción ordinaria, salvo disposición legal 
en contrario". · 

Caracterizan a las sociedades de economía mixta: 

a) Ser de creacióp. o autorización legal y contractual. A semejanza con otras 
entidades descentralizadas ( establecimientos públicos y empresas industriales y 
comerciales del Estado), las sociedades de economía mixta deben ser creadas o 
autorizadas por la ley; pero a diferencia con ellas no basta la autorización o 
creación por la ley, sino que se requiere la celebración de un contrato de sociedad 
que se rige por el Código de Comercio en cuanto a sus requisitos de forma y de 
fondo. 

b) Tener funciones industriales y comerciales, En estos se asemejan a las 
empresas industriales y comerciales del Estado, pero más a las sociedades co
merciales privadas, pues existirá reparto de utilidades o pérdidas lo que no sucede 
en las primeras. 

Como en el caso de las empresas industriales y comerciales del Estado, 
la ley puede adscribirles funciones de carácter administrativo de manera ex
cepcional. 

c) Poseer personería jurídica. El inciso 2° del artículo 98 del Código de 
Comercio lo dice: "La sociedad una vez contituida, forma una persona jurídica 
distinta de los socios individualmente considerados''. Este atributo lo tienen tam
bién las empresas industriales y· comerciales del Estado. 

d) Tener autonomía administrativa. Los socios, en el contrato social deter
minan la forma de funcionamiento de los órganos que la componen Asamblea de 
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Socios, Junta Directiva o Consejo Directivo, Gerente, Presidente o Representante 
Legal, etc. 

El Título VII del libro Segundo del Código de Comercio contiene las dis
posiciones especiales que rigen la forma de funcionamiento·de-este tipo de socie-
dades. -

El artículo 13 del Décreto 3130 de 1968. expresa que "en los estatútos de 
las sociedades de economía mixta que gocen de ventajas financieras o fiscales o 
que tengan a su cargo la prestación de un servicio público, se señalarán los actos 
que requieran para su validez el. voto previo y favorable de los representantes del 
Gobierno en sus órganos directivos", lo que confirma que son los mismos socios 
quienes, en· el contrato social, determinan el grado de control interno a que se 
sujeta la sociedad, de acuerdo con la ley, naturalmente. · · 

e) Su capital está formado con aportes públicos y privados. Los aportes 
públicos, o, mejor, del Estado pueden consistir, "entre otros, en ventajas finan
cieras o fiscales, garantía de las obligaciones de la sociedad o suscripción de los 
bonos que la misma emita, auxilios especiales, etc. El Estado también podrá 
aportar concesiones". (art. 463 C. de Co.). 

Como lo expresa el doctor Libardo Rodríguez en su· obra Derecho Admi
nistrativo -General y Colombiano (Editorial Temis 5a. edición, Bogotá 1989, 
pág. 102), "Esta.conformación de su capital hace que también en.este aspecto las 
sociedades . de economía mixta sean más autónomas · respecto del poder central 
que las empresas industriales y comerciales del Estado. En efecto, al existir 
participación económica cie los particulares, estos intervienen en el manejo y 
adopción de decisiones según el monto de su aporte. O sea, que ya no es el Estado 
quien decide por sí solo, sino que tiene que utilizar el acuerdo de voluntades con 
sus socios". 

"Inclusive en materia de control fiscal también se muestra esta mayor au
tonomía, pues según lo ha considerado la jurisprudencia, ''la supervigilancia fiscal 
de· 1a contraloría solo llega hasta el momento del aporte de la nación a la 
sociedad de economía mixta, para reanudarse posteriormente sobre fos divi
dendos o utilidades que puede percibir la nación en el ejercicio social por 
virtud de su aporte. (Corte Suprema de Justicia, sent.24 de abril de 1980, G. 
J., T CLXII, págs. 70 y ss.)". 

f) El poder central-ejerce cierto control sobre ellas. Este poder se manifiesta, 
entre otros casos en el nombramiento por-parte del.Presidente .de la República,. 
de representantes en la Junta o Consejo Directivo (art. 28, Decreto 1050 de 1968) 
y en la exigencia del voto afirmativo de los representantes del Gobierno para· la 
de ciertos actos (art. 13, Decreto 3130 de 1969). 
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Lo que se deja dicho sobre poderes del Gobierno y control fiscal se aplica 
a las sociedades de economía mixta del orden departamental y minicipal, referido 
claro está, a los gobiernos de estas entidades territoriales. 

De las características anotadas importa destacar la referente a las funciones 
industriales o comerciales que llevan a sentar que a las actividades de las socie
dades de economía mixta se aplica, como regla general, el derecho privado y solo 
por excepción el derecho público. Estos últimos casos serán los relativos a las 
relaciones de dichas sociedades con la administración central, departamental o 
municipal, en su caso; cuando la ley les confiera expresamente el ejercicio de 
funciones administrativas; en materia contractual, en los eventos que enseguida 

. se indican; y en material laboral, cuando la participación estatal sea igual o 
superior al 50% y menor del 90%, sus empleados tiene la calidad de trabajadores 
oficiales, pero los de dirección o confianza que se señalen en sus estatutos serán 
empleados públicos. 

En lo que interesa para la materia que debe decidirse en el sup-judice, hay 
que anotar que en el campo contractual todos los contratos que estas sociedades 
de economía mixta celebren, se consideran regidos por el derecho privado y solo 
cuando el estado posea el 90 % más de su capital social y los contratos que celebre 
sean los de obras públicas y empréstitos y· o de otra clase en los que se incluya 
la cláusula de caducidad (arts. 3 y 34 del Decreto 3130 de 1968; 3° del Decreto 
130 de 1976; 1 °, 221 y 257 del Decreto 222 de 1983, 256 y 259 del Decreto 1222 
de 1986; y 164 del Decreto 1333 de 1986), se consideran administrativos y 
sometidos al derecho público. · 

De acuerdo con lo anterior, sólo en los casos en que por excepción se aplica 
el derecho público a las sociedades de economía mixta y que arriba se han 
enumerado, los actos que expidan serán actos administrativos y los conflictos que 
surjan sobre ellos serán de competencia de la Jurisdicción Contencioso Adminis
trativa. 

(?. En el caso de autos, como el acto acusado se refiere solamente a la 
aprobación por parte del Consejo Directivo de la Sociedad de Economía Mixta 
Municipal, denominada Empresa de Obras Sanitarias de !bagué S.A. EMPOI
BAGUE S.A. de un contrato de arrendamiento, sin cláusula de caducidad, es 
claro que este acto no tiene el carácter de administrativo en sentido ius adminis
trativo y, por consiguiente, la decisión sobre su legalidad no es de competencia 
de lajurisdicción de lo Contencioso Administrativo (art. 8iC.C.A). 

En mérito de lo expuesto, 
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SE RESUELVE: 

· Confirmase el auto proferido el 17 de junio de 1989 por el Tribunal Admi
nistrativo del Tolima por medio del cual se inadmite la demanda incoada en el 
caso de la referencia. 

Notifíquese y ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Esta providencia fue estudiada y .aproada por la Sala en sesión de fecha 29 
de marzo de 1990. 

Carlos Betancur Jaramillo, Presidente de la Sala; Gustavo de Greiff Res
trepo, Antonio J. de lrisarri Restrepo, Julio César Uribe Acosta. · 

Félix Arturo Mora Villate, Secretario. 
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SOCIEDAD DE.ECONOMIA MIXTA/ EMPRESA INDUSTRIAL'Y CO
MERCIAL DEL ESTADO - Régimen aplicable/ EMPRESA INDUSTRIAL 
Y COMERCIAL DEL ESTADO - Existencia 

. Si el capital social d~ Empoibagué S.A. es todo público, no puede cali
ficarse en forma alguna como de economía mixta, porque en estas tiene 
que existir forzosamente tanto este capital· como el privado. Otra cosa 
es que según su volumen. su tratamiento sea diferente. Así si la sociedad 
de economía mixta tiene un capital público superior al 96%, no dejará 
de ser tal, pero su régimen jurídico será el mismo de las empresas 
industriales del Estado. La regla del Inc. 5° del art. i.39 del C.C.A. (art. 
25 Dec. 2304 de 1989) no hace excepciones en cuanto a la prueba de la 
existencia y representación legal de las personas de derecho público, 
cualquiera fuere su origen o nivel. No debe exigirse esa prueba como 
anexo de la demanda. 

ACLARACION DE VOTO 
DOCTORCARLOSBETANCURJARAMILLO 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección Ter- . 
cera.- Bogotá, D. E., abril dieciocho (Í8) de mil novecientos noventa(1990). 

Consejero ponente: Dr. Gustavo de Greiff. 

Referencia: Expediente No. 5974. Actor: Luis Angel Martínez Sendoya. 

Con todo respeto me separo de la decisión mayoritaria, adoptada el 30 de 
marzo del presente año, pero sólo en su parte motiva. 

Son razones de mi discrepancia, las siguientes: 

779 



SECCION TERCERA 

l. No existe duda de que Empoibagué, S.A. o Empresa de Obras Sanitarias 
de lbagué, S.A. es una persona de derecho piiblico. Pero esto no le dada pie al 
actor para confundir su naturaleza al hablar "de una empresa industrial y comer-. 
cial del Estado, del orden municipal (o sociedad de economía mixta, sujeta al 
mismo régimen)''. 

i Si el ·capital social del ente mencionado es todo público, no pude califi
carse en forma alguna como de economía mixta, porque en estas tiene que existir 
forzosamente tanto este capital como el privado. Otra cosa es que según su 
volumen su tratamiento sea diferente. Así si la sociedad de economía mixta tiene 
un capital público superior al 95%, no dejará de ser tal, pero su régimen jurídico 
será el mismo de las empresas industri~les del Estaddo. 

3. La sociedad de .capital totalmente estatal no podrá llamarse de economía 
mixta mientras · subsiste esa conformación patrimonial. será simplemente una 
sociedad estatal o empresa comercial o industrial del Estado y su régimen jurídico 
será el propio de ésta y no el de aquélla. 

4. La regla del inciso 5° del artículo 139 del e.e.A (artículo 25 del Decreto 
2304 de 1989) no hace excepciones en cuanto a la prueba de la existencia y 
representació11 legal de ias pe_rsonas de derecho público, cualquiera fuere su 
origen Q nivel. -No debe exigirse esa pruéba .coinó anexo de la demanda. Donde 
el legislador no distingue, no debe hacerlo el intérprete. Parece excesivo para los 

- organismos creados por ordenamientos seccionales departamentales o municipa
les que no entran enla presunción del conocimiento de la ley. Pero, esa es la ley 
y la norma se expidió así en 1984, pese a las advertencias que se le hicieron a la 
comisión· asesora. ·· ---- ·· 

_ El carácter p:úblico de Empoibagué está por fuera de duda. 

Con todo respeto. 

Carlos Betancur Jaramillo. 
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FALLA DEL SERVICIO DEL -DAS - Detención arbitraria 

Sólo pueden ser detenidas o privadas. de la libertad las personas en 
contrá de las cuales haya previo mandamiento escrito de autoridad 
competente, o aquellas que se encuentren en el caso de flagrancia o 
cuasiflagrancia de infracción penal o de p~licía. Por ello; resulta claro 
dete~ que cuando esa obligación ha sido violada, existe una falla 
del servicio, pues por demás y de conttlra, se viola el deber primario de 
las autoridades consistentes en proteger la vida, honra y bienes de los 
asociados, enunciado en el art. 16 de la Constitución Política. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección Ter
cera.- Bogotá, O.E., treinta (30) de marzo de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Antonio José de IrisantRestrepo. 

Colaboró: Dr. Juan Carlos Henao Pérez. 

Referencia: Expediente No. 3510 (140). Actor: Luis Albeto Cifuentes 
Lindarte. 

Procede la Sección a dictar sentencia en el proceso de reparación directa y 
cumplimiento, incoado por LUIS ALBERTO CIFUENTES LINDARTE, su cón
yuge CECILIA MONJE DE CIFUENTES, y sus hijos MARTHA CECILIA y 
LUIS FERNANDO CIFUENTES MONJE, contra la Nación -DEP ART AMEN
TO ADMINISTRATNO DE SEGURIDAD-DAS que busca la reparación de 
los daños y perjuicios sufridos por aquéllos, en las circunstancias que se estudiarán 
en la presente providencia. 
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El expediente se destruyó en los insucesos del Palacio de Justicia del 5 y 6 
de noviembre de 1985, cuando se encontraba para fallo en el despacho del 
Consejero Conductor del proceso (fl. 17 verso). Su reconstrucción fue decretada 
mediante auto de junio 11 de 1987 (fl. 23 - 25), y surtida ésta, sin que se encuentre 
nulidad alguna, se procede entonces a proferir sentencia. 

l. LA DEMANDA 

-En_ demanda presentada por el apoderado judicial de la parte actora, se 
solicitaron las siguientes declaraciones y condenas: 

"PRIMERO: Que la Nación Colombiana -Departamento Administrativo de · 
Seguridad- DAS, es civilmente responsable de los perjuicios causados di
recta e indirectamente,. al señor LUIS AL~ERTO CIFUENTES LINDAR
TE con la captura o detención realizada el 26 de diciembre de 1978 en el 
aeropuerto de El Dorado de Bogotá, 

"SEGUNDO: Que, como consecuencia, la-parte demandada, Nación Co
lombiana, .debe-indemnizar al señor Luis A. Cifuentes Lindarte, la totalidad 
de los perjuicios materiales y morales causados con tal hecho, conforme a 
la liquidación que de ellos se haga con posteri_oridad a esta sentencia; 

"TERCERO: Que la Nación Colombiana -Departamento Administrativo 
de Seguridad -DAS-, es igualmente responsable de los perjuicios causados 
a la señora Cecilia Monje de Cifuentes y a sus hijos Martha Cecilia y Luis 
Fernando Cifuentes Monje, en razón de los hechos de que da cuenta la 
demanda relacionados conla captura del señor Luis A. cifuentes efe_ctuada 
el 26 de diciembre de 1978 en el Aeropuerto de El Dorado de Bogotá; 

"CUARTO: Que la Nación Colombiana igualmente debe indemnizar a la 
señora Cecilia Monje de Cifuentes y a sus hijos Martha Cecilia y Luis 
Fernando Cifuentes Monje, la totalidad de los perjuicios materiales y mo
rales causados, según liquidación posterior a la sentencia" (fl. 1). 

Los hechos de la demanda narrados por el libelista, son básicamente los 
siguientes: 

1. El demandante hubo de soportar un absurdo proceso penal que culminó · i 

con sobreseimiento definitivo a su favor, puesto qeu se probó que "los hechos 
que se le imputaron no son constitutivos de.infracción penal''; 

2. Con el objeto de ser oído "eri _iiiifagatófia enercifado procescf, se libró 
orden de captura contra -el señor Cifuentes, mediante el telegrama No. 287 de 
agosto 3 de 1976, emanado del Juzgado 68 de Instrucción Criminal. 

782 

\i' ·> 
"' 



EXP.3510 

3. Una vez capturado e indagatoriado el hoy demandante, fue puesto en 
libertad. 

4. A raíz de su libertad, el mismo Juzgado de Instrucción Criminal envió 
al Director del Departamento Administrativo de Seguridad, el oficio No. 666 de · 
agosto 16 de 1976, en el que se expresaba: 

"Comedidamente me permito manifestarle que. ha quedado cancelada la 
orden de captura que se había impartido en contra del señor Luis Alberto 
Cifuentes Lindarte, mediante telegráfico distinguido con el número 287, 
datado el 3 de los cursantes, debido a que ya le fue resuelta su situación 
jurídica, habiéndosele otorgado libertad provisional. 

"En consecuencia, le ruego hacer conocer a los elementos secretos de esa 
entidad, la cancelación de la citada orden de captura. 

"El señor cifuentes porta la C.C. No. 3.038.494 de Girardot, es natural y 
vecino de Bogotá, de 54 años de edad, bachiller, comerciante y casado con 
la señora Cecilia Monje de Cifuentes". 

,. 
5. El 20 de agosto de 1976 fue recibido el anterior mensaje en las depen

·dencias del DAS, y se tomó nota de la cancelación de la captura. 

6. Sin embargo, el 26 de diciembre de 1978,·cuando el demandante y su 
familia se disponían a viajar a Venezuela, en viaje de negocios el primero y de 
placer la segunda, se procedió a capturar al señor Cifuentes. 

7. El avión parti6 con las maletas que se extraviaron, y· el capturado fue 
llevado a las dependencias del DAS, a pesar de que el señor Cifuentes les solicitaba 
que se comunicaran telefónicamente con el DAS a fin de que se constatara que 
no había orden de captura alguna en su contra. 

8. Al DAS acudió el hoy apoderado judicial en este proceso, logrando 
establecer que la orden de captura que frustró el viaje, ya había sido cancelada 
desde el 20 de agosto de 1976 en los propios libros del DAS, pero que se les 
había olvidado "hacer conocer a los elementos secretos de esa entidad, la cance
lación de la citada orden de captura". 

9. Tal proceder causó graves perjuicios morales al detenido y a su familia, 
. pues se encontraron frente a una situación humillante, lo cual se agravó por la 
forma como se llevó a cabo el operativo de la captura, que fue observada por 
familiares y amigos que habían salido a despedirlos al aeropuerto. 

10. También se causaron perjuicios materiales, tales como los derivados de 
la pérdida del equipaje, del dinero ya invertido en el viaje, etc .. 
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II. LOS ALEGATOS DELAS PARTES: 

Durante el ténnino oportuno para presentar los alegatos por escrito, las 
partes guardaron la siguiente actitud procesal: 

a) El apoderado de la parte actora. 

Mediante memorial obrante a folios 12-14, el apoderado de la parte actora 
solicita se acceda a las súplicas de la demanda. Para sustentar su petición, argu-
menta básicamente lo siguiente: , 

"El Departamento Administrativo de Seguridad -DAS-", mediante docu
m~ntos públiGos, corrobora en todo lo afinnado en la demanda. Así, al folio 
69 infonna que al señor Cifuentes se le·capturó en el Aeropuerto El Dorado 
de Bogotá el día 26 de diciembre de 1978; que luego se le puso en líbertad 
por existir orden de cancelación de la captura en las oficinas de Paloquemao; 
que consta que el oficio 666 de agosto 16 de 1976 por medio del cual se 
comunica el levantamiento de la orden de captura fue•recibido en el DAS, 
y comunicado al "archivo operacional" en agosto 20 de 1976, ypor último, 
llegando al colmo, luego de lo sucedido y que tiene al Estado al borde de 
una condena, no puede infonnar si está o no cancelada ya la misma ~rden 
de captura en sus dependencias del Aeropuerto. · 

"Al folio 35 se ratifica igualmente parte de lo anterior ... 

Queda demostrado oficialmente que una orden de captura (por demás injusta 
y precipitada}, cancelada y registrada su cancelación en las dependencias 
· del DAS, sirvió a unos agentes imprudentes a quienes vanamente se les rogó 
que consultaran con las oficinas de Paloquemao, para frustrar un viaje del 
señor Luis A. Cifuentes y su familia al exterior, bajándolo .del avión con 
toda su familia como a un grari delincuente que aspira a hufr del país. 

"Sin orden de captura vigente al actor fue detenido. Esta, la falla del ser
vicio, que afectó directamente a sus familiares, pues obviamente su- señora 
esposa tampoco podría continuar el viaje y menos sus dos hijos menores de 
edad. 

"Para los perjuicios materiales se ha pedido una condena en abstracto con 
el fin de liquidarlos en incidente posterior (art. 308 C.P.C.). ,1 
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"Los perjuicios morales, en el fallo en abstracto en cuanto a los materiales, 
que ha de proferirse, es necesario, por ser facultativo del juzgador, señalar 
su monto. 

"Lo anterior, muy respetuosamente, me lleva a solicitar, como se hizo en 
la demanda, que esa H. Corporación se sirva señalar el monto del perjuicio 
moral recibido por cada uno de los demandantes, teniendo en cuenta que 

\\ :> 



EXP. 3510 

todos ellos fueron afectados, aún mayormente por encontrarse en el mo
mento del hecho, en familia, en grupo unido felizmente, organizado dentro 
de un avión, próximo a despegar hacia el goce de unas vacaciones conjuntas. 

"La graduación del daño moral debe tener en cuenta el estado de ánimo, 
feliz y lleno de esperanza de una familia, dada la finalidad principal del viaje 
y su inminencia, para evaluar lo duro del golpe infringido, inesperado y 
sorprendente, el brusco cambio que en estas circunstancias se produce en 
la siquis de una persona. 

"Debe tenerse encuenta cómo el agravio es más duro en familia, cómo es 
de dolorosa la humillación en presencia de los hijos y cómo es de traurna
tizante para ellos, ya no frustración del viaje, sino el vejamen para su padre, 
creído santo hasta entonces y desenmascarado en el peor momento, como 
un criminal. 

"Basta colocamos en la situación de cualquiera de los miembros de esta 
familia, para entender la gravedad del daño moral sufrido por todos y cada 
uno de ellos personalmente" (fl. 13). 

b) El apoderado de la entidad demandada 

No obra dentro del expediente ni alegato de conclusión de la entidad de
mandada, ni contestación de la demanda, sin que pueda afirmarse a ciencia cierta · 
si dicha carencia obedece a que nunca se presentaron, o a que se incendiaron en 
el Palacio de Justicia. 

ID. EL CONCEPTO FISCAL: 

Solicita la Fiscal Segunda de la Corporación, se acceda parciahnente a las 
súplicas de la demanda. Para ello expresó básicamente, luego de realizar. un 
estudio de los antecedentes del proceso así como de las pruebas que en él obran, 
lo siguiente: 

"El error en que incurrió el ente demandado consistió en no tomar las 
m~didas pertinentes tendientes a hacer efectiva la cancelación de la orden 
de captura, más grave aún si se tiene en cuenta el largo tiempo transcurrido 
entre la cancelación de esa orden de captura y la segunda detención, cir
cunstancia esta que impide pensar una posible demora por parte de los 
funcionarios del DAS. . · 

"Es indudable pues, que con el proceder de los agentes del DAS al realizar 
la segunda captura del señoi: Cifuentes Lindarte se le ocasionaron al Actor . 
unos perjuicios, por los cuales debe responder en ente demandado. 
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"En relación con estos perjuicios, debe observarse que aún c1,1ando se afir
ma, que existieron daños materiales, ellos no fueron debidamente señalados 
en la demanda y tampoco se intentó siquiera probarlos durante el trámite 
del negocio. En la demanda no se precisa cuánto tiempo duró la detención 
~el sujeto, en todo caso se deduce que fue por muy corto tiempo. Por otra 
parte de los hechos de la demanda se puede deducir, que por lo que se 
reclama realmente es por el hecho en sí de la captura, mas no por la demora 
en recobrar la libertad o por el tiempo en que permaneció detenido. 

"Teniendo en cuenta que el hecho dañoso lo constituye la captura con 
fundamento en una orden cancelada, y que el error aunque existió fue 
corregido y aclarado inmediatamente, este despacho considera que los per
juicios se deben limitar al directaniente perjudicado, señor Cifuentes 
Lindarte y sólo a los puramente morales, pues no se estableció que ese 

. hecho haya producido perjuicios materiales o morales en los otros de
mandantes" (fl. 96). 

IV. CONSIDERACIONES DE LA. SM,A 

Para la Sala se encuentran debidamente ameritados los siguientes hechos: 

l. Al señor LUIS ALBERTO CIFUENTES LINDARTE se le siguió en el 
Juzgado Promiscuo del Circuito de Guaduas (Cundinamarca), el proceso No. 931 
por el delito de hurto (fls. 7 y 76). 

2. El 3 de. agosto de 1976 el Juez 68 de Instrucción Criminal solicita a la 
Dirección General del DAS, efectuar la captura del señorCifuentes, a fin de 
colocarlo a disposición de dicho juzgado (fls. 7, 15, 55, 76). 

3. En virtud de dicha orden de captura, el señor Cifuentes estuvo detenido 
entre el 9 y el 14 de agosto de 1976 (fl. 7). 

4. El 16 de agosto de 1976, mediante el oficio No. 666, el Juez 68 Inscri
minal manifiesta al Director del DAS, "que ha quedado cancelada la orden de 
captura que se había impartido en contra del señor LUIS ALBERTO CIFUENTES 
LINDARTE", y "en consecuencia, le ruego(a) hacer conocer a los elementos 
secretos de esa entidad, la cancelaci(m de la citada orden de captura" (fl. 56; 7). 

5. El 20 de agosto de 1976 el DAS acusa recibo del oficio No. 666 del 
·· · ·· juzgado 68 Inscriminal, enel cual se cancela la orden de captura proferida contra. 

el señor Cifuentes, y solicita por tanto al Jefe de la División de Policía Judicial 
-DAS-, "hacer conocer a los elementos secretos de esa entidad, la cancelación 
de la citada orden de.captura" (fl. 52 y 57). 
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6. El señor LUIS ALBERTO CIFUENTES LINDARTE fue capturado por 
agentes del DAS, el 26 de diciembre de 1978 en el aeropuerto internacional "El 
Dorado" de la ciudad de Bogotá, en momentos en que con su familia se disponía 
a viajar a la ciudad de Caracas (Venezuela) en el vuelo No. 921 de la Compañía 
VIASA, con el objeto de realizar un viaje de negocios y de vacaciones (fl. 48, 
51, 88 y 89). 

7. El 5 de junio de 1979 el juzgado promiscuo del Circuito ele Guaduas 
(Cundinamarca) resuelve "SOBRESEER DEFINITN AMENTE respecto de 
LUIS ALBERTO CIFUENTES LINDARTE ... del delito de hurto que da cuenta 
el plenario y por el cual rindió indágatoria en este asunto" (f. 61). La anterior 
providencia fue • cóilfirmada por el Tribunal Superior. del Distrito Judicial de 
Bogotá :-Sala Penal-, el 15 de febrero de 1980 (fls. 64- 75). 

8. La única orden de captura proferida contra el señor Cifuentes por el 
Juzgado Promiscuo de Guaduas, fue la expedida el 3 de agosto de 1976, cancelada 

· posteriormente mediante oficio No: 666 de agosto 16 de 1976 (fl. 76). 

9. El 14dejuniode 1983, mediante la circular No. 14, el DAS. Paloquemao 
informó al DAS Aeropuerto, sobre la cancelación dela orden de captura del sr. 
Cifuentes (fl. 48). 

Frente a la situación fáctica descrita, la Sala estima oportunas las conside
raciones siguientes: 

l. LA RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION 

Para la Sala, siguiendo en ello el concepto de su colaboradora Fiscal, la 
responsabilidad del Estado debe ser declarada en el caso en estudio, ya que se 
encuentra establecida la falla del servicio. Baste para tal efecto realizar las con
sideraciones siguientes: 

1, Constituye el régimen de responsabilidad por falla del servicio, el régi
men de derecho común de la responsabilidad extra.contractual del Estado en 
Colombia, y, según reiterada jurisprudencia de la Corporación, para que el Estado 
pueda ser declarado responsable por falta o falla del servicio se requiere que en 
autos se hayan acreditado tres condiciones: 

La existencia de una falla del servicio; la existencia de un perjuicio, y la 
relación de causalidad entre la falla alegada y el perjuicio cuyo resarcimiento se 

. pretende mediante el •proceso Contencioso Administrativo. 
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2. Si bien es cierto que la noción de falla del servicio se muestra aparente
mente vaga conceptualmente, doctrina y jurisprudencia se han esforzado en darle 
coherencia y precisión. · · 

Así, en sentencia de 30 de junio, expresó esta Sala: 

"El primer caso, por falta o falla del servicio se presenta cuando un funcio
nario suyo en ejercicio de sus funciones, con culpa grave o dolo de su parte 
causa daño (art 77 e.A.A.) o cuando el Estado debiendo prestar un servicio 
no lo presta o lo hace con retardo, irregularidad o ineficiencia. Este último. 
evento supone, por una parte, la e:ristencia de una obligación a cargo del 
EStado y por la otra, la infracción de esa obligación por omisión. El 
problema que se plantea entonces, consiste en determinar en primer lugar 
la existencia de. la obligación administrativa. Como según el artículo 20 de 
la Constitución Política, "los particulares no son responsables ante las au
toridades sino por infracción de la Constitución y de las leyes", en tanto 
que "los funcionarios públicos lo son por fa misma causa y por extralimi
tación de funciones, o por omisión en el ejercicio de éstas" y como a su vez 
el, artículo 63 de la misma expresa que "no habrá en Colombia ningún 
empleo que no tenfga funciones detalladas en ley o reglamento", con firmeza 
puede decirse que la obligación administrativa existirá cada vez que una ley 
o reglamento la establezca o cuando se deduzca de la función que por ley o 
reglamento deba cumplir un determinado funcionario. Según lo anota el 
Doctor Antonio J. de Irisarri en conferencia dictada el año pasado en la 
Facultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nuestra Señora del Ro
sario, se sigue como criterio de identificación para la determinación de la 
falla del servicio por el incumplimiento de una obligación del funcionario", 
. . . que en el derecho colombiano la · regla general consiste en que las 
obligaciones a cargo de la administración, como consecuencia del principio 
constitucional comentado, deben ser determinadas, especificadas por las 
leyes o los reglamentos que se expidan para precisar las funciones que a 
cada organismo administrativo corresponda ejecutar. Tal criterio de iden
tificación de la obligación administrativa ha sido frecuentemente utilizado 
por la jurisprudencia del Consejo de Estado para deducir si en un determi
nado caso sometido a su estudio, se estructura o no la responsabilidad por 
falta o falla del servicio ... ". (Expediente No. 5225) (las subrayas no son 
del texto). 

3. De conformidad con lo anterior, se puede, entonces, afirmar que la falla. 
del servicio es la violación de una obligación a cargo del Estado, y que para lograr 
determinar cual es el contenido obligacional al que está sujeto el Estado frente a 
un caso concreto, debe el juez referirse en primer término, a las normas que 
regulan de manera concreta y específica la actividad pública causante del perjui
cio. Y si se afirma que el juez debe referirse en primer término a la mencionada 
normatividad concreta y específica, es porque, como se afirma en la precitada 
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sentencia, "los doctrinantes han ampliado la determinación de la obligación ad
ministrativa: diciendo que ésta existe no solo en los casos en · que la ley o el 
reglamento la consagra expresa y claramente, sino también en todos aquellos 
eventos en que de hecho la Administración asume un servicio o lo organiza; y lo 
mismo cuando la actividad cumplida está implícita en la función que el Estado 
debe cumplir". 

4. Por ello, la falla del servicio es entonces la violación del contenido 
obligacional que se impone al Estado, y que puede ser infringido, ya sea porque 
así se deduce nítidamente de una nortna que estatuye con precisión aquello a lo 
cual está obligado el Estado frente al caso ,concreto, ya sea porque así se deduce 
de la función genérica del Estado, que se encuentra plasmada prioritariamente en 
el artículo 16 de la Constitución Política. Estas dos maneras de abordar el con
tenido obligacional en lo que al Estado respecta, y que permitirá concluir que hay 
fala del servicio cuando la acción o la omisión estatal causantes de perjuicio lo 
ha infringido, lejos de excluirse se complementan, como pasa a verse para el caso 
en estudio. 

5. La posibilidad de capturar ciudadanos está reglada en nuestro ordena
miento jurídico. Así, establece por ejemplo le artículo 56 del Decreto 1355 de 
1970 (Código Nacional de Policí), lo siguiente: 

nal: 

"Art. 56. Nadie puede ser privado de la libertad sino: 

a. Previo mandamiento escrito de autoridad competente; y 

b. En el caso de flagrancia o cuasiflagrancia de infracción penal o de poli
cía". 

A su tumo, establece el artículo 23 de la Constitución Política: 

"Art. 23. Nadie podrá ser molestado en su persona o familia, ni reducido 
a prisión o arresto,m ni detenido, ni su domicilio registrado, sino a virtud 
de mandamiento escrito de autoridad competente, con las formsalidades 
legales y por motivo previamente definido en las leyes. 

"En ningún caso podrá haber detención, prisión ni arresto por deudas u 
obligaciones puramente civiles, salvo el arraigo judicial". 

Y, finalmente, estatuye el artículo 16 d~ nuestro ordenamiento constitucio-

"Las autoridades de la República están isntituidas para proteger a todas las 
personas residentes en Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y para 
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y dé los parti
culares". 
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·. 6. De las citadas normas se deduce con nitidez que se impone al Estado el 
siguiente contenido obligacional:--solo-pueden-ser detenidas o -privadas -de la-~ 

. libertad las personas en contra de las cuáles haya previo mandamiento escrito de 
autoridad competente, o aquellas que se encuentren en el caso de flagrancia o 
cuasiflagrancia de infracción penal o de policía. Por ello, resulta claro determinar 
que cuando esa obligación ha sido violada, existe una falla del servicio, pues por 
demás y de contera, se viola el deber primario de las autoridades consistentes en 
proteger la vida, honra y bienes de los asociados, enunciado en el artículo 16 de 
la Constitución Política, 

. 7. En el presente evento el señor Luis A. Cifuentes fue detenido por fun
cionarios del DAS, como -se ha visto, sin que existiere causa jurídica para su 
detención. Por tanto al detener al mencionado ciudadano, el DAS violó el con
tenido obligacional que le imponen las normas antes citadas, generándose así la 
falla del servicio. 

8. En efecto está probado que si bien existió orden de captura contra el señor 
Cifuentes, había sido cancelada con anterioridad tal que permitían al DAS tener 
conocimiento de la ilegalidad de su actuación. Si este conocimiento no llegó a los 
funcionarios del DAS Aeropuerto El Dorado, y por ello se procedio a la captura, 
resulta evidente que existió un error imputable al Departamento Administrativo 
de Seguridad, que no permitió subsanar la ilegalidad de la actuación, y que, 
permitió, al contrario, proceder a capturar a una persona sin que existiere previo 
mandamiento escrito de autoridad competente, pues como ya se ha dicho, cuando 
se realizó la captura había transcurrido un lapso más que necesario para que la 
entidad demandada tuviese presente la orden de cancelación de la captura, y 
hubiese comunicado tal cancelación a sus agentes ubicados en el Aeropuerto El 
Dorado de esta ciudad. · 

9. Así las cosas, se puede, entonces afirmar que en el presente evento se 
produjo la detención de un ciudadano por fuera de las pautas legales, configuran
dose así, ajqicio de la Sala, una falla del servicio imputable al Departamento 
Administrativo de Seguridad, que compromete la responsabilid~d extracontrac
tual de esa dependencia administrativa. 

II. EL PERJUICIO 

Como ha quedado dicho, solicitan los señores Luis Alberto Cifuentes Lin-
darte-y Cecilia Monje de Cifuentes, así como-los hijos legítimos de MarthaCecilia . 
y Luis Fernando Cifuentes Monje, le sean indemnizados los prejuicios morales 
y materiales que a raíz de la falla del servicio ya estudiada; afirman les fueron 
ocasionados. 
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Con el fin de detenninar si es el caso acceder a dicha petición, los estudiará 
la Sala separadamente así: · 

a. Perjuicios morales. 

Considera el apoderado judicial de la Pl!rte actora, que este prejuicio fue 
causado a todos los miembros de la familia Cifuentes Monje, puesto que se vió 
enfrentada ante una situación humillante y denigrante que Vulneró el patrimonip 
moral,. no solo del detenido, sino de sus compañeros de viaje y familiares, que 
por deinás vieron frustradas sus ilusiones de gozar de sus vacaciones. Sin embargo 
como se ha· expresado, .la colaboradora. Fiscal considera que el estudio de los 
prejuicios deben limitarse al señor Cifuentes Lindart;e, y solo respecto de los 

. morales por él sufridos. Respecto a la problemática así planteada, encuentra la 
Sala que: 

1. Martha Cecilia y Luis Alberto Cifuentes Monje· son hijos legítimos de 
Luis Alberto Cifuentes Lindarte y Cecilia Monje (fls. 9 y 10), quienes habian 
contraido matrimonio católico el 25 de marzo de 1962 (fl. 11). 

2. En el momento de la d_etención injustificada dei padre de la familía, toda 
la familia Cifuentes Monje se encontraba presta a partir a la ciudad de Caracas 
(fls. 48, 51, 88 y 89). 

3. El insuceso que debió soportar la familia referida afectó síquica y mo
ralmente todos sus miembros. 

Es este sentido testimonia el Dr. Alfonso Cortés R. quien presenció los 
hechos en el aeropuerto: 

"Nos quedamos tomando un tinto, y un rato después observé un tumulto de 
gente que venía y cual sería mi sorpresa cuando ví al señor Cifuentes 
esposado todo desencajado, la señora y la familia llorando, al principio pensé 
que se trataba de un accidente o algo por el estilo, pero mi sorpresa fue 
mayúscula cuando me dí cuenta que la realidad era otra. Los comentarios 
de la gente decían que se tratataba (sic) de un hampón, coquero, ladrón. 
Posterionnente en el aeropuerto me regresé a mi casa a esperar llamadas 
telefónicas ... 

"Las repercusiones de estos hechos como es de suponer fueron tremendas 
tanto sicológica y materialmente, el señor Cifuentes quedó traumatizado 
antes (sic) esa captura. También el ridículo como es de suponerse como es 
de estar sentado en un avión para decolar, y lo bajan detenido y esposado. 
Los hijos también sufrieron sicológicamente, al ver a su papá en ese estado 
de susto, de angustia, las ilusiones del viaje de vacaciones de. fin de año al 
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verse frustradas. Inclusive quedó afectado sicológicamente cuando sube a 
un avión pensando que lo van a detener" (fl. 89). 

De igual tenor son las declaraciones de la señora Rubiela Zárate de Gonzá-
. lez, quien también presenció los hechos en el aeropuerto: 

"Y o me encontraba con e::l Dr. Alfonso _Cortés fuimos a despedirlos a ellos. 
en el aeropuerto, nosotros nos despedimos bien y se metieron al. avión, 
nosotros nos despedimos de ellos y nos fuimos con el Dr. Cortés a tomar 
un tinto a una cafetería y nosotros estabamos esperando a que saliera el 
avión cuando de pronto vimos que la gente corría, se formó un montón de 
gente al ver que bajaba unas pesonas del avión y nosotros nos asomamos a 
ver qué sucedía cuando vimos que bajaban al señor Luis Alberto Cifuentes, 
lo bajaban del avión esposado, la señora Cecilia y los niños estaban lloran
do ... La familia quedó también mal, junto con lo (Sic) niños de dar vergüenza 
de ver a su papá y esposo esposado, ya que se comentaba en el momento 
de la capruta (sic) decían que habían cogido a un hombre muy malo, por 
ese motivo la señora Cecilia y los niños se sentían muy mal" (fl. 90). 

Teniendo en cuenta las anteriores pruebas, se aparta la Sala de lo concep-
tuado en éste punto por su colaboradora fiscal, pues considera que en el presente 
evento el perjuicio moral fue efectivamente sufrido por todos los miembros del 
grupo familiar. En efecto, como lo demuestran los testimonios, y como lo corro
bora la lógica misma, cada uno de los miembros del grupo familiar sufrió una 
afrenta en su patrimonio moral. El padre, por verse injustifica,damente detenido, 
y por haber debido soportar unos hechos para él bochornosos, no .sólo porta 
imagen que fue proyectada ·a su familia, sino por aquella que fue proyectada a 
las personas que se encontraban en el lugar de los hechos. La madre y los hijos, 
por haber tenido que soportar la merma de su patrimonio moral, dentro del cual 
obviamente también se encuentra la reputación familiar. Se ha demostrado por 
demás, que a ellos la falla del servicio les causó congoja, pesadumbre, al encon
trarse ante una situación a todas luces angustiante. 

Pero, si bien se da por estableecido el perjuicio moral para todos los com
ponentes del grupo familiar, estima la Sala que su tasación no puede hacerse en 
forma similar para todos ellos, puesto que, como lo ha afirmado la jurisprudencia 
nacional, "si se admite, como es necesario admitir las diferencias de grados, es 
natural que la reparación de los daños busque. una equivalencia más o menos 
aproximada para que la justicia no pierda su naturaleza de dar a cada uno lo que 
es suyo" (Corte Suprema de Justicia, Sala de negocios generales, 13 de diciembre 
de 1943, G.J., Tomo LVI, No. 20001-2005, p. 668). .. .. 

Y no queda duda para la Sala que en este evento hay mayor grado de perjuicio 
moral para el sr. Cifuentes Lindarte. En efecto, como se ha anotado, fue la persona 
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detenida y fue quien sufrió con mayor ahínco la merma de su patrimonio moral, 
al verse injustificadamente tratado como un delincuente tanto frente a sus más 
próximos parientes, como frente a quienes presenciaron los h~chos. Su señora e 
hijos aunque sufrieron directamente perjuicio moral, como ya se ha dicho, lo 
sufrieron en menor grado, pues éste consistió en la intempestiva merma de la 
reputación de su familia, así como en la zozobra ocasionada a raíz de los hechos 
ya analizados. 

Por lo anterior estima la Sala que al sr. Cifuentes Lindarte se le debe 
indemnizar su perjuicio m~ral en el equivalente de 600 gramos oro, y a su señora 
e hijos, en el equivalente de 300 gramos oro para cada uno de ellos. Ello porqu~, 
al atentarse contra la honra dei detenido y de sus familiares, se produjo perjuicio 
sobre uno de los bienes fundamentales de los que disponen los ciudadanos, y que 
deben garantizar las autoridades de la República, de conformidad con el art. 16 
de nuestro estatuto constitucional. Dicha afrenta es grave, a juicio de la Sala, 
precisamente por lo que constituye la honra uno de los más preciados bienes a 

· los que un ser hUinano puede hacerse acreedor, máxime en una sociedad convul
sionada como la nuestra, y que no puede ser vulnerado por las autoridades, 
encargadas, justamente, de tutelarlos. 

b. Perjuicios materiales. 

Expresa en la demanda el apoderado judicial de la parte actora, que los 
perjuicios·materiales ''se basan en la pérdida de todo el equipaje, en dineros ya .· 
invertidos en el viaje, en dineros gastados con ocasión del sansabor y dineros 
dejados de percibir, entre otros, por el no viaje oportuno, todo-lo cual se concre
tará y demostrará en el incidente posterior a la sent.encia" (fl. 4). 

Sin embargo, encuentra la Sala que en parte alguna se encuentra ameritada 
la existencia del perjuicio material, que es necesaria para que el incidente previsto 
en el artículo 308 del C.P.C. pueda ser decretado. En efecto, descuidó en grado 
sumo la parte actora la prueba de la existencia del perjuicio material a punto tal 
que lo único que al respecto existe, es lo afirmado por los testigos cuando expresan 
que "después supe que las maletas se extraviaron" (fl. 8), lo cual no puede siquiera 
permitir afirmar con certeza que dicho extravió se produjo. 

Reitera en esta ocasión la Sala, que "ninguna de las partes goza en el proceso 
colombiano del privilegio especial de que se tengan por cierto los hechos sim
plemente enunciados en su escrito, sino que éstas deberán acreditar sus propias 
aseveraciones'' (Expediente No. 2607, actor: María Gilma Betancur de Valencia). 
Y, como se ha dicho, el punto tocante a los perjuicios materiales se quedó en 
simples aseveraciones, razón por la cual no podrá entonces procederse a decretar 
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el incidente del artícµlo 308 del C. de P. C. pues, por demás, no podrían existir 
bases ciertas para la liquidación del perjuicio. · 

En mérito de lo _expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Tercera, administrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la ler, 

FALLA: 

1. Declárase responsable a la Nación_ -Departamento Administrativo de 
Seguridad-DAS, por falla del servicio mediante la cual fue detenido injustifica
dament~ el sr. LUIS ALBERTO CIFUENTES LINDAR TE, en las circunstancias 
ya analizadas en la parte motiva de esta providencia. 

2. Como consecuencia de la anterior declaración condénase a la NACION 
COLOMBIANA-DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD 
DAS a pagar, por concepto de perjuicios morales, el equivalente de seiscientos 
(600) gramos oro al señor LUIS ALBERTO CIFUENTES LINDARTE, y a 
Cecilia Monje de Cifuentes, Martha Cecilia Cifuentes Monje y a Luis Femando 
Cifuentes Monje el equivalente de. trescientos gramos (300) oro para cada uno. 

Este valor se considera como condena en.concreto y se tasará de acuerdo 
con la certificación del Banco de la República, sobre el precio del oro a la fecha 
de ejecutoria de esta sentencia. · 

3. Esta condena se cumplirá en los términos de los_artículos-176 y-177 del 
·e.e.A. 

4. Deniéganse las demás súplicas de la demanda. 

Cópiese; publíquese, notifíquese y cúmplase. 

Se deja constancia que la anterior providencia fue discutida y aprobada por 
la Saia en sesión de fecha veintinueve (29) de marzo de mil novecientos noventa 
(1990). 

Carlos Betancur Jaramillo, Presidente de la Sala; Antonio J. de Irisarri 
Restrepo, Gustavo de Greijf Restrepo, Julio César Uribe Acosta. 

Félix Arturo Mora Villate, Secretario. 
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DEMANDA - Corrección/ DEMANDA - Adición/ SUSPENSION PROVISIO
NAL 

El escrito de aclaración o de corrección no constituye una nueva deman
da~ Por el contrario, forma con el libelo primitivo una unidad jurídica 
en cuyos planteamientos se determina en sus límites precisos y definitivos 
la materia propia de la controversia, la posición de los actores y aún los 
poderes legales que tiene el fallador. Y, precisamente, porque en el 
pronunciamiento sobre la suspensión provisional deben considerarse 
todos los motivos de la acción unificada y no sólo los de la acusación 
inicial, las normas procesales disponen que al fijarse con exactitud los 
hechos, el derecho y las razones del ataque, se reinicie la actuación a 
fin de que se califique la totalidad de los cargos, y no sólo un aspecto 
del litigio. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección Ter
cera.- Bogotá, O.E., treinta (30) de marzo de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero Ponente: Dr. Antonio José de lrisarri Restrepo. 

Referencia: Expediente No. 5343. Actor: Jaime González Moreno. 

Se resuelve el recurso de súplica interpues(o por el señor apodera~o de la 
parte actora contra el auto de fecha 20 de septiembre de 1988 proferido por el 
Consejero Conductor del proceso que dispuso rechazar por improcedente el re
curso de reposición propuesto contra el auto de 2 de agosto de 1988 y ordenó 
estar a lo dispuesto en autos de 30 de junio y 21 de agosto de 1988. 
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l. EL AUTO RECURRIDO: 

Dice, en lo sustancial, la prividencia suplicada: 

"Advirtiéndose al recurrente que contra los autos de cúmplase no existe 
ningún recurso, el despacho procede a hacerle algunas precisiones, así: 

'' 1. En primer lugar no es _ciérto, como lo afirma en su escrito, que la acción 
es de nulidad (folio 99). La acción por afirmación del mismo demandante 

· en su libelo, es de restablecimiento, ya que no se puede entender otra cosa 
cuando afirina en su escrito introductorio que la finalidad es "obtener la 
nulidad (Contencioso Objetivo), de las Resoluciones Nos. 000720 de abril 
2 de 1987 y 003918 de diciembre 30 de 1987, proferida por el Ministerio 
de Minas y Energía,· así como el restablecimiento del derecho y la indem
nización de perjuicios a mi poderdante". (folio 70). · 

"2. Contra el auto que admite la demanda no procede síno el recurso de 
reposición, el cual debe interponerse dentro de los tres días siguientes a su 
notificación, que para el dmandante se efectuó por estado según consta a 
folio 90 vuelto. Es decir, que en lo·que toca con la aceptación del libelo, se 
encuentra debidamente ejecutoriado para el actor, porque contra la medida 
admisoria nó. interpuso ningún recurso. 

"3. Por expresa disposición del artículo 154 inciso 2° del C.C.A., contra 
el auto que decide la suspensión provisional no procede sino el recurso de 
súplica, que era el que debió haber interpuesto el demandante al no estar de 
acuerdo con la determinación que sé tomó en la.providencia de junio 30 del 
presente mes. --- -- . . . .. . 

"5. La suspensión provisional tiene un término perentorio para poder ser 
solicitada y éste percluye, como lo ordena el inciso 4° del artículo 152 del 
C.C.A al dictarse el auto admisorio de la demanda. Dicho lapso no se puede 
ampliar, como lo pretende el memorialista, hasta antes de la admisión de la 
corrección de la demanda, fenómeno procesal diferente, como es obvio. 

"6. La facultad que le dá el artículo 208 del C.C.A al demandante, de aclarar 
o corregir la demanda, no se entiende también para la solicitud de suspensión 
provisional porque ésta es completamente diferente y está regida por normas 
diferentes y especiales como lo son los artículos 152 y siguientes del estatuto ... ·,_, 
procesal administrativos". (fls. 100 y 101 C. 1). 

Para sustentar el recurso que se resuelve el actor, luego de hacer sucinto 
recuento de los antecedentes procesales del negocio, expresa lo siguiente: 
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"El auto aquí mencionado advierte genéricamente que contra los autos de 
cúmplase no existe ningún recurso. 

"Es sabido por ser elemental, que un auto de cúmplase, o seá de los dictados 
de acuerdo al art. 328 del C. de P. C., no tienen notificación, y por tanto 
carecen de recursos, pero es condición que estos deben dictarse únicamente 
cuando contengan órdenes dirigidas exclusivamente al secretario, por ejem
plo el que ordena foliar un expediente. En este caso lógica y elementalmente 
no debe existir recurso alguno contra dicho auto. Pero si se tratra de aspectos 
que concretamente no son órdenes al secretario, sino resolución sobre una 
correción y adición a la demanda, y la solicitud de Suspensión Provisiona_l, 
la categoría del auto tiene que ser muy diferente a la (sic) cúmplase, o sea 
debe ser de la de notifíquese. 

"Estos aspectos son sobradamente conocidos y por su sencillez poco anotan 
los tratadistas al respecto. Sin embargo es bueno decir a la Sala, que cuando 
el art. 208 dispone que volverá a ordenarse la actuación de art. 207, sobre 
esta parte dela demanda o sea su corrección o adición lo elemental es ordenar 
la notificación a la parte demandad3:. 

"Es tan cierto lo anterior que, la adición por ser parte integrante de la 
demanda, después de notificada debe correrse simultáneamente el traslado 
a los demandados. 

"Y es cierto también que tanto la demanda como su corrección son de la 
misma categoría y por ello no es lógico que la primera obedezca a un auto 
de notifíquese y la otra a uno de cúmplase. También si la corrección de la 
demanda cambiara la naturaleza primitiva de la acción, necesariament la 
Sala debe inadmitirla, y esta decisión debe hacérsela saber al demandante 
y no al secretario por un auto de cúmplase. 

"En el Derecho Civil (aplicable al Contencioso art. 267), en el art. 89 
ordinal 4o del C. de P. C., se ordena "De la reforma o de la demanda 
· integrada se dará traslado al demandado o a su. apoderado en la forma 
prescrita e:ri el art. 87, por la mitad del término del señalado para el de 
la demanda, y la notíficación se hará como lo dispone el art. 205". (El 
subrayado es mio). · 

"Además el Dr. MIGUEL H. GONZALEZ, refiriéndose a la corrección 
de la demanda, dice que es una auténtica garantía procesal que tiene carácter 
de medida de orden público. (Comentarios al Código Contenciso. Cámara• 
de Comercio de Bogotá, pág. 152). 

"Lo· esencial del auto que aquí recurro no son las afirmaciones elementales 
que hizo la Sala sobre distinción del auto admisorio y sus recursos. Lo 
importante es establecer si la demanda y la corrección son una sola pieza 
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procesal, o diferentes, para saber de acuerdo a la Ley hasta cuando es factible 
la resolución de la Suspensión Provisional invocada. · 

''La Sala en auto de septiembre 20 en su punto cinco (5), hace afirmaciones 
pero no da razones jurídicas de ninguna naturaleza sobre este punto. 

"Es sabido que la correección de la demanda puede hacerse sin neecesidad 
de reproducirla en su totalidad. "No hay norma que obligue ha hacer una 
nueva demanda in integrum cuando se corrige la primitiva" (Gaceta Judicial 
Tomo LIII, pág. 287). 

"También que la demanda puede corregirse con el fin de enmendarla, 
aclararla o adicionarla pero de manera alguna se puede sustituir la acción 
que se ha propuesto, porque el cambio de acciones equivale a una sustitución 
de estas (Morales, pág. 315) .. 

"La demanda y su corrección son un solo acto procesal frente al proceso, 
porque de ser diferentes, se configuraría una acumulación de demandas, y 
entonces se enfocaría el caso por .un aspecto muy distinto.-

"De otro lado siendo un solo acto procesal, como lo es, la demanda y su 
corrección deben aceptarse o rechazarse por autos de Notifíquese y no de 
Cúmplase. Y sú aceptación así como la corrección serán autos admisorios 
de la demanda considerada en su integridad; y para efectos del art. 152 de 
la Ley Contenciosa, se señala que la Suspensión Provisional debe solicitarse 
antes del auto admisorio de la demanda, lo que puede hacerse mediante la 
corrección de la misina. 

"No hay lugar a interpretación de una admisión de la demanda inicial y otra 
de la corrección@ la demanda, primero porque la Ley no lo distingue, pues 
únicamente se refiere a la demanda, y esta como se ha repetido esta com
puesta por el libelo inicial yu su corrección, si está existe, configurando un 
solo acto y por ello el traslado es simultáneo. Aún en el caso del Procedi
miento Civil, así se considera, aún cuando la reforma puede efectuarse 
después de la notificación de la demanda y es tan cierto lo dicho que la 
Sentencia, debe así considerarla y no separadamente. . 

"Entonces la admisión de la demanda, considerandola con su corrección, 
puede proponerse la Suspensión Provisional, pues el art. 152 parágrafo 4o 
solo se refiere al auto admisorio de la demanda sin distinguir con la correc
ción de la misma. 

"Es decir que no es que se amplíe el término, sino que la misma ley da esta 
oportunidad, al no hacer distinciones como pretende hacerlas la Sala en ef 
auto acusado en s4 aparte 6° (fls. 103 a 106 C. 1). 
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Ill. CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

Tramitando y aceptando el impedimento manifiestado por el H. Consejero 
Gustavo de Greiff Restrepo, se sorteó el Conjuez que debe reemplazarlo. Pose
sionado éste en debida forma procede la Sala a decidir el recurso de súplica 
interpuesto, previas las siguientes consideraciones: 

l. Desarrollo del proceso. Muestran los autos que el asunto que ahora ocupa 
la atención de la Sala ha tenido el siguiente desarrollo procesal: 

l. l. en escrito presentado el 26 de abril de 1988 ante la Secretaría de la 
Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo de esta Corporación, · 
el apoderado constituido por el señor Jaime González Moreno formuló demanda 
con el fin de que la Sala haga ''las siguientes o similares declaraciones y condenas: 

''PRIMERA. Que se declare la nulidad de las Resoluciones.Nos. 000720 
de abril 2 de 1987 y 003918 de diciembre ~O de 1987, dictadas por el mismo 
Ministerio de Minas y Energía. 

"SEGUNDA. Que como consecuencia de lo anterior, se declaren libres las 
zonas mineras a que se refiere la Licencia No. 4079, otorgada por el mismo 
Ministerio de Minas y Energía a la Sociedad Carboneras La Ramada Ltda. 

"TERCERA. Que se restablezca en su derecho al señor JAIME GONZA
LEZ MORENO, para lo cual se ordenará la entrega total de los trabajos de 
explotáción de carbón y que fueron ordenados suspender, ubicados en la 
zona de la Licencia 4079. 

"CUARTA. Que se ordene la indemnización de perjuicios a cargo de la 
Nación, a través del Ministerio de Minas y Energía, así como a la Sociedad 
Carboneras La Ramada Ltda., por ser los responsables de los daños causados _ 
a mi Poderdante por motivo de la Resolución acusada y con monto deter
minado en lo probado, o in genere, si fuere del caso y en el término peren
torio que la Sentencia señale" (fls. 70 y 71 C. 1). 

1.2. En escrito separado de igual fecha de presentación, el procurador ju
dicial del demandante, con fundamento en el artículo 152 del C.C.A (Decreto 01 
de 1984) solicitó la suspensión provisional del art. 2° dela Resolución No. 003918 
del 30 de diciembre de 1987, proferida por el Ministerio de Minas y Energía, 
que ordenó la suspension de los trabajos de explitación de carbón que el señor 
_Jaime González Moreno adelantaba dentro de la zona de la Licencia 4079, adu
ciendo "la manifiesta y ostensible violación de normas de carácter constitucional 
y legal", específicamente del artículo 26 de la Constitución Nacional por desoc
nocimiento del derecho de defensa que ese canon consagra, y del artículo 50 del 
C.C.A., pues dicha norma según el solicitante de la medida provisoria establece 
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que todos los actos administrativos tienen recursos. y el acto acusado, al ser el 
último en la vía gubernativa y ordenar la citada suspensión de los trabajos, privó 
al. actor de la posibilidad de recurrir gubernativamente la orden de suspensión de 
las labores de explitación que el señor González Moreno adelantaba. 

1.3. Mediante auto calendado el 30 de junio de 1988 el Consejero conductor 
del proceso admitió la demanda, ordenó la tramitación prevista por el art. 207 
del C.C.A (Decreto 01. de 1984) y denegó la suspensión provisional solicitada, 
a pesar de encontrar clara la manifiesta violación a la constitución y la ley por 
parte del artículo 2° de la Resolución Impugnada pues "introdujo un punto nuevo 
en el acto que resolvió el recurso de reposición contra la Resolución 000720 de 
1987. Sin embargo en (sic) la solicitud de suspensión provisional no se acreditó 
siquiera sumariamente el perjuicio sufrido o que sufriría el actor con el acto 
acusado y por lo tanto ella no podrá decretarse. La prueba con el carácter de 
sumario no puede ser el acto cuya suspensión se pide. Ella debe ser plena pero 
sin controvensión (sic), y estema como es obvio, al acto mismo" (fl. 90 C. 1). 

1.4. Contra el mencionado auto la parte actora no interpuso recurso alguno, 
pero dentro del término de la ejecutoria su apoderado diciendo hacer uso del 
artículo 208 del e.e.A dijo "aclarar, adicional y corregir la demanda", que hizo 
consistir en lo siguiente: 

a)"Adicionó los hechos de la demanda, precisando de una parte, que en 
virtud de lo dispuesto en el artículo 2° de la Resolución 00720, la Alcaldía de 
Lenguazaque suspendió los trabajos de explitación que adelantaba el actor y, de 
otra, que con el cierre de las minas el señor González Moreno· ''recibió perjuicios 
de toda índole, como pérdidas ()sic) de los trabajos de adecuación, despido y 
liquidación del personal, incumplimiento de contratos de suministro de carbón, 
indemnización por contratos de transporte y otros que ascienden a sumas muy 
elevadas"; 

b) Adicionó el capítulo de pruebas · del libelo para incluir declaraciones 
extraprocesales, que adjuntó a su escrito, de dos testigos, cuya ratificación y 
ampliación solicitó ordenar, referentes justamente a los perjuicios que afirmó 
haber experimentado su mandante y, por último,·solicitó se libraran oficios a la 
Alcaldía de Lenguazaque y al Ministerio de Minas y Energía concernientes a la ' ·~ 
orden de suspensión de los trabajos que ejecutaba el señor González Moreno y a 
la ejecución de esa orden. (fls. 91 a 95, C. 1). 

l:5; El Consejero co:nductor-detcproceso;-·en vez de pronunciarse sobvre la 
corrección y adición de la demandda a que antes se hizo referencia, de confor
midad con lo preceptuado por el artículo 208 del e.e.A (Decreto 01 de i984), 
profirió el 2 de agosto de 1988 (fl. 96 C. 1) un auto de "cúmplase" requiriendo 
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a la Secretaría dar cumplimiento a lo ordenado sobre notificaciones y solicitud 
de lso antecedentes administrativos, en el auto que admitió la demand,a de fecha 
30 de junio de ese mismo año, ya mencionado anteriormente. 

1.6. El señor apoderado del actor, ante el auto de cúmplase que acaba de 
reseñarse, interpuso contra él recurso de reposición, en escrito presentado el 4 
de agosto de 1988 (fls·. 98 y99, C. 1) con el objeto de que el Consejero conductor 
del p~oceso repusiese la providencia de 2 de agosto de 1988 y en su lugar aceptase 
la corrección de la demanda y, además, resolviese sobre la suspensión provisio"' 
nal,. Sustentó el recurso en ios siguientes términos: 

"El art. 208 del Código Contencioso Administrativo nos dice textualmente: 
"Hasta el último día de fijación en lista podrá alcararse o corregirse la 
demanda., En tal caso, volverá a ordenarse la actuación del artículo anterior, 
pero el derecho de varias la demanda podrá hacerse uso por una sola vez". 

"El artículo anterior, se refiere a la admisión de la demanda. Es así que la 
corrección de la misma es también demanda principal y por tanto debe-tener 
un auto qeu la acepte o rechace. 

"El mismo Código en su árt. 143 prevee algunos casos sobree ella. Sin 
embargo, la.aceptación de esta corrección tiene aspectos muy importantes 
que no pueden consignarse en un auto de Cúmplase, como aquí ha sucedido. 

''Es así.que el art. 154 del Código Contencioso Administrativo, dispone que 
la Suspensión Pr.ovisional se resuelva en el mismo auto en que la demanda 
se addmite. 

"En el ~aso presente el art. 208 tal como atrás se transcribió, dispone que 
volverá a ordenarse la actuación del artículo anterior o sea el art. 207 sobre 
la admisión de la demanda, y entonces indudablemente es el momento para 
que se resuelva sobre la admisión o inadmisión de la misma, y tambiénh 
sobre la Suspensión Provisional. 

"De otro lado la REPOSICION la baso en el sentido de que debe adicionarse 
el auto acusado en el sentido de que la Sala, se manifieste sobre la Suspensión 
Provisional en cualquier sentido, lo que daría margen a recursos que desde 
el punto de vista del auto de Cúmplase, no cabe. 

''Lo anterior toma más fuerza cuando el auto de fecha 30 de junio, no tuvo . 
en cuenta la petición primera de la demanda en que solicité expresamente 
que se ·declare la nulidadd de las Resoluciones Nos. 000720 de 1987 y 
003918 de diciembre del mismo año, del Ministerio de Minas, sino que 
siguió el camino del inciso tercero del art. 151 del Código Contencioso 
Administrativo; que expresamente señala "si la acción ejercitada es distinta 
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de la nulidad del acto deberá aparecer comprobado además, aunque sea 
sumariamente, el perjuicio que sufre o que podría sufrir el actor". 

"Aunque la acción por ser de nulidad, como innegablemente lo es, y no es 
una distinta, la Sala ha debido considerar y aceptar la Suspensión Provisio
nal, sin embargo y para estar de (sic) acorde con la Sala , corregí la demanda 
trayendo la prueba sumaria, para efectos de la Suspención Provisional tal 
como lo solicité en la adición o corrección de la demanda. 

'.'En razón de lo anterior considero que al repetirse la actuación del art. 207 
es el momento de admitir la corrección de la demanda no en forma tácita y 
además resolver sobre la Suspensión Provisional puesto que el auto admi
sorio de la demanda no se ha dictado (Ordinal 4° art. 152 Código citado)". 
(fls. 98 y 99 C. 1). 

1. 7. Sobre el recurso interpuesto se pronunció el Consejero Conductor del 
proceso en la forma ya vista anteriormente en el Capítulo I de esta providencia. 

2. De la reseña que antecede deduce la Sala, en forma nítida, las siguientes 
conclusiones: 

2.1. Que en oportunidad idónea, elapoderado de la parte actora, haciendo 
. uso del derecho a corregfir la demanda reconocido por el artículo 208 del C.C.A 
procedió a adicionar la demanda inicial, sin insistir en la solicitud de suspensión 
provisional, seguramente porque entendió que ello era superfluo, dado que el 
escrito de aclaración, adición o corrección no constituye una nueva demanda sino 
que viene a conformar con el libelo inicial una sola unidad jurídica cuyos plan
teamientos determinan, de manera precisa y definitiva, la materia propia del 
proceso, la posición jurídica de quien lo promueve y tratándose de pretensiones 
impugnatorias de actos administrativos, el límite de los poderes del juzgador. 

2.2. Que el señor Consejero conductor del proceso omitió pronunciarse 
sobre la admisión o rechazo de la aclaración, corrección o adición de la demanda, 
formulada por el señor apoderado de la parte actora en oportunidad idónea para, 
en su lugar, y mediante auto de simple "cfunplase", ordenar a la Secretaría de 
la Sección que diese evacuación a lo dispuesto en el admisorio de la demanda 
sobre notificaciones y solicitud de antecedentes de los actos acusados. 

2.3. Qu esa decisión de "cúmplase", por ser abiertamente antiprocesal, no 
solo por violentar lo dispuesto en elartículo 208 del C.C.A. sino por vulnerar 

·· ostensiblemente el derecho.de.acción dela.parte_actora, n.0 .. Yro..c;ulª e11_form~ 
alguna a esta Sala, lo que lleva a considerarla como inexistente procesalmente o, 
al menos, como ineficaz jurídicamente como pronunciamiento admisorio o dene
gatorio de la demanda corregida. 
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El caso a que ahora se ve abocada la Sala no es nuevo para la Corporación. 
En efecto, en providencia de fecha lo. de octubre de 1964 (ANALES DEL 
CONSEJO DE ESTADO", Tomo 68, Números405y406, pág. 214y siguientes), 
dijo la Sala de lo contencioso Administrativo lo siguiente en torno a ·1os artículos 
126 y 128 de la Ley 167 de 1941: 

"Dice el artículo 126 del Código Contencioso Administrativo que una vez 
recibida la demanda y verificado el reparto, el Magistrado dispondrá, al 
admitirla, que se libren las comunicaciones respectivas, se· notifique al 
Agente del Ministerio Público y se fije el negocio en lista. Agrega el pará~ 
grafo único de esa norma procesal: "Si se hubiere solicitado la suspensión 
provisional se procederá a dar cumplimiento al artículo 96''. Por otra parte, 
el artículo 128 de la misma obra dice: "Hasta el último día de la fijación en 
lista puede aclararse o corrregirse la demanda por el actor. En tal caso 
volverá a ordenarse la actuación del artículo 126; pero del dercho de variar 
la demanda solo puede hacerse uno por una sola vez". 

"Los textos comentados no dan lugar a distingos de naturaleza alguna. La 
ley no los establece, ni explícita ni implícitamente, y, por tanto, al juzgador 
no le está permitido señalarlos por vía de doctrina. Si en el artículo 126 se 
enumeran los puntos que debe contener el auto admisorio de la demanda; 

. si entre ellos figura el relacionado con la procedencia o improcedencia de 
la suspensión provisional, cuando ésta se haya solicitado; y si el artículo 
128, ene forma expresa y categórica, ordena que en caso de corrección del 
libelo original se repita el procedimiento y se decida sobre las mismas 
materias enumeradas en el 126, sin excluír a ninguna de ellas, el juez está 
obligado, por mandato ineludible de la ley, a pronunciarse nuevamente sobre 
la viabilidad de la suspensión provisional. 

"El escrito de aclaración o de corrección no constituye una nueva demanda. 
Por el contrario, forma con el libelo primitivo una unidad jurídica en cuyos 
planteamientos se determina en sus límites precisos y definitivos la materia 
propia de la controversia, la posición de los actores y aún los poderes legales 
que tiene el fallador. Y, precisamente, porque en el pronunciamiento sobre 
la suspensión provisional deben considerarse todos los motivos de la acción 
unificada y no solo los de la acusación inicial, las normas procesales dispo
nen que al fijarse con exactitud los hechos, el derecho y las razones del 

· ataque, se reinicie la actuación a fin de que se califique la totalidad de los 
cargos, y no solo un aspecto del litigio. Si así no fuera, en muchos casos 
no se realizarían los objetivos perseguidos por la Constitución y por la ley 
al establecer y desarrollar la institución de la suspensión provisional. Los 
textos no ofrecen oportunidad a apreciaciones distintas. 

"Por los motivos expresados, la Sala estima que se debe revocar el auto de 
3 de agosto de 1964, dictado por el sustanciador en este negocio, pero sólo 
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en cuanto por él se negó la suspensión provisional con base en que esa 
medida no era procedente en el caso de corrección de la demanda inicial''. 

Ahora bien: 

El artículo 126 de la Ley 167 de 1941 fue subrogado por el artículo 207 del 
Código Contencioso Administrativo adoptado mediante le Decreto Ley O 1 de . 
1984, con algunas moddificaciones relativas principalmente, a las notificacionees 
del auto admisorio de la demanda (nums. 1 y 2 del artículo 206 citado), _al término 
de la fijación en lista y las finalidades de tal actriacion (num. 3 del mencionado 
artículo 206), a la solicitud e los anteecedentes administrativos (num. 4 art. 206), 
la cual se contempla expresamente en la Ley 167 de 1941, como deber del 
sustnaciador, en los juicios sobre revisión de reconocimientos periódicos (art. . 
167, inciso l º) y como carga del Ministerio Público en los juicios sobre revisión 
de la operación administrativa.de liquidación de impuestos (art. 279). Finalmente 
el articulo 207 del Código adoptado en 1984 no reprodujo el parágrafo del artículo 
126 de la Ley 167 de 1941, conforme al cual si hubiere solicitud de suspensión 
provisional debía darse cumplimiento al ;irt. 96 de la citada ley. Por el contrario, 
el artículo 128 de la Ley 167 de 1941 fue reproducido casi textualmente por el 
artículo 208 del Código Contencioso Administrativo de 1984 (Decreto Ley 01 de 
ese año). 

Mas es evidente para la Sala que la no reproducción del citado parágrafo 
no varió, en lo más mínimo, la obligación de estudiar y decidir la solicitud de 
suspensión provisional en los umbrales del proceso (una vez admitida la demandda 
y antes de surtfrse las comunicaciones y.la fijación en lista, como lo.ordenaba el 
artículo 96 de la Ley 167 de 1941 o en el mismo auto admisorio de la demanda, 
como lo dispuso el art. -155 del Código Contencioso Administraativo adoptado 

· en 1984). No considera pertinente la Sala examinar en esta oportunidad las 
modificaciones introducidas sobre el particular por el Decreto Ley 2304 de 1989, 
toda vez que el caso que ahora se estudia se rige por lo regulado en el estatuto 
contencioso administrativo de 1984. 

Establecida, así, la inanidad de la no reprodución por el art. 207 del C.C.A 
de 1984 del parágrafo único del artículo 126 de la Ley 167 de 1941°, fácil resulta 
concluír que la jurisprudencia sentada por la Sala Contencioso Administrativo de 
la Corporación-en la providencia ya transcrita, coonserva su vigencia y resulta 
aplicable plenamente al sub-lite, no solo por la similitud del caso entonces deci
dido con el que ahora ocupa la atención de la Sala, sino porque la lógica de las 
cosas así lo indica,. máxime si se considera, como resulta forzoso hacerlo, que. 
el recurrente se ha visto forzado a afrentar la situación procesal en que se encuen- · 

. tra, por la falta de pronunciamiento del conductor del proceso respecto del·escrito 
de corrección o adición de la demanda, decisión que fue omitida e inexplicable-
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mente reemplai;ada por un auto de "cúmplase" que no procedía dictar ante el 
teferido escrito correctivo o aditivo del libelo inicial. Se impondrá, pues, la 
revocatoria del auto suplicado, mas no podrá esta Sala de decisión ocuparse en 
el estudio de la suspensión provisional impetrada, toda vez que esa decisión, 
compete a la Sección,· como sin lugar a. hesitación alguna se desprende de lo 
previsto por el artículo 32 del Decreto Ley 2304 de 1989, que modificó lo que 
sobre el particular preceptuaba el artículo 154 del Código Contencioso Adminis
trativo adoptado por el Decreto Ley 01 de 1984. Se dispondrá en consecuencia, 
que el proceso regrese al despacho para que proceda a proyectar la providencia 
que resuelva tanto sobre la admisión de la demanda adicionada o corregida, como 
respecto de la solicitud de suspensión provisional impetrada por la parte actora. 

En mérito de lo expuesto, 

SE RESUELVE: 

1. Revócase el auto suplicado de fecha veinte (20) de septiembre de mil 
novecientos ochenta y ocho (1988). . 

2. En su lugar se dispone que regrese el expediente al despacho del señor 
Consejero Conductor del proceso a fm de que elabore la ponencia que decida 
sobre la corrección o adición a la demanda y respecto de la solicitud de suspensión 
provisional formulada por la parte actora. 

Cópiese y notifíquese. 

Antonio José de lrisarri Restrepo, Carlos Ramírez Arcila, Conjuez; Julio 
César Uribe Acosta. · 

Félix Arturo Mora Villate, Secretario. 
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DEMANDA/ CADUCIDAD - Interrupción 

· La fecha de presentación de la demanda interrumpe el término de 
caducidad. y las partes en el proceso no tienen por qué ver sus derechos 
menoscabados por 1~ dilaciones en el trámite interno después de reci
bida la demanda, porque la fecha de su presentación es la que se cuenta 
para determinar su caducidad la que comienza a contarse a partir del 
día de ''la. publicación, comunicación, modificación o ejecución del 
acto", siendo su término de cuatro meses cuando la acción que se ejecuta 
es la de restablecimiento del derecho. · 

. Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Cuarta.- Bogotá, O.E., enero veintiseis (26) de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Carmelo Martínez Conn. 

Referencia: Expediente No. 2402. Actor: Héctor Octavio López Conde C. 
Administración de Impuestos Nacionales de !bagué._ 

Apelación auto de 12 de diciembre de 1988, del Tribunal Administrativo 
del Tolima que inadmite la demanda.· AUTO. 

l 

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto oportunamente por el 
apoderado del actor contra el auto de fecha doce (12) de diciembre de mil nove
cientos ochenta y ocho (1988), (fl. 20), por el cual se inadmitió la demanda 
formulada el 1 O de noviembre anterior contra los actos administrativos mediante 
los cuales le fueron determinados los impuestos de renta y complementarios por 
la vigencia fiscal de 1986 en cuantía de $ 11.608.440 pesos M/Cte., incluyendo 
la sanción del 200% por aforo, así: 
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l. Liquidación de aforo No. RC-0017 de noviembre de 1987, originaria de 
la Sección de Liquidación de la Administración de Impuestos Nacionales de 
lbagué; · 

2. La Resolución No. A-000025-1 de 26 de mayo de 1988 de la Dirección 
de Recursos Tributarios de la Administración de Impuestos Nacionales de lbagué 
que confirmó la anterior, agotándo la vía administrativa; ésta Resolución se 
notificó al contribuyente, en forma personal, el 15 de julio de 1988; 

3. La demanda se presentó el 10 de noviembre. de 1988, en la Secretaría 
del Tribunal Administrativo del Tolima; 

4. El doce (12) de diciembre de ese año el Tribunal a-quo no admitió la 
demanda por no designar las partes y sus representantes, según la exigencia del 
numeral 1 ° del artículo 143 del C.C.A., y agregó: "El anterior defecto se hubiere 
podido subsanar concediendo cinco días para ello, pero como la. demanda fue 
entablada el 10 de noviembre la cual ingresó al Despacho después del reparto, el 
día 18 del mismo mes, lo que indica que cuando entró al Despacho del Magistrado 
conductor del proceso, ya habían transcurrrido los cuatro meses de la ley, teniendo 
en cuenta que la presentación de una demanda que adolezca de defectos no 
interrumpe el término de caducidad, motivo por el cual a términos de lo predicado 
por el artículo 143 del e.e.A., lo procedente en casos como el de estudio, es 
inadmitir la demanda''. 

SE.CONSIDERA: 

El artículo 143 del Código Contencioso Administrativo, (Decreto 51 de 
enero de 1984), en el cual funda su decisión el Tribunal, dice textualmente: 

"Artículo 143 Negativa de curso, inadmisión y correción de la demanda. 
"No se dará curso a la demanda que carezca de los requisitos y formalidades 
previstos en los artículos anteriores y su presentación no interrumpirá los 
términos para la caducidad de la acción". 

' 
"El ponente por auto susceptible de reposición expondrá los defectos para 
que el demandante los corrija en el término de cinco (5) días, siempre que 
éste queda comprendido en el de caducidad; si no lo hiciere o. no fuere 
p~sible la corrección en razón de la caducidad, no se admitirá la demanda .. 

--- · -· --Tguár pfüvideñciase ~mctata~eii caso oe-fálürde]urisdicción..,..-o-caducidad'': 

"En caso de falta de competencia se ordenará /enviar el expediente a la 
corporación que fµere competencia". · 
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"El auto de inadmisión lo dictará la Sala y será susceptible de apelación, 
pero sí el proceso fuere de única instancia, lo proferirá el ponente y proce
derá el recurso de súplica". 

En el caso sub-lite, la situación procesal es distinta a como se refiere en el 
auto. En efecto, la fecha de presentación de la demanda interrumpe el término 
de caducidad y las partes en el proceso . no tienen por que ver sus derechos 
menoscabados por las dilaciones en el trámite interno después de recibida la 
demanda, porque la fecha de su presentación es la que se cuenta para determinar 
su caducidad la que comienza a contarse a partir del día de "la publicación, 
comunicación, notificación o ejecución del acto", siendo su término de cuatro 
meses cuando la acción que se ejecuta es la de restablecimiento del derecho. En 
el caso sub-lite la actuación es la siguiente: · 

a) La Resolución No. 000025 de 26 de mayo de 1988, que agotó la vía 
administrativa ·se notificó en forma personal al demandante, el 15 de julio 
de 1988, por lo cual la caducidad se operaba a partir inclusive, del día 16 
de noviembre siguiente; 

b) La demanda se presentó el 1 O de noviembre de ese año, faltando para 
vencerse el término de caducidad cinco días, esto es, los días once, doce,· 
trece, catorce y quince de diciembre; la caducidad entonces se produciría a 
partir del 16 de noviembre". 

Conforme a lo expuesto, debía el ponente devolver la demanda, indicando 
los defectos de que adolecía, para su corrección en el término de cinco días. 

El apelante al sustentar el recurso, alega que si se demanda una persona 
jurídica de derecho privado, debe demostrarse en representación con la corres
pondiente certificación de la Cámara de Comercio de su domicilio,·pero cuando 
se demanda ·a una entidad de derecho público, no es indispensable designar el 
nombre de la persona natural que la representa "porque, dé hecho se considera 
que, la representación legal la ejerce el Ministro, el Jefe de Departamento Ad
ministrativo, Superintendente,Registrador Nacional del Estado Civil, Procurador 
o Crontralor, el Director de Presupuesto Nacional o el Fucriionario que expidió 
el acto acusado, según los artículos 139 aparte 5 y 149 último aparte del C.C.A., 
según el caso litigioso". Se contenta al señor apoderado que el artículo 139 en el 
inciso 4 ° se refiere a la obligación de acreditar con la demanda la existencia y 
representación de la persona jurídica demandada, de la cual la misma norma lo 
releva cuando se demanda a una persona jurídica de derecho público, pero la 
exigencia del artículo 137 del mismo estatuto, es solo en cuanto a que la demanda 
debe contener: a) la designación de las partes y sus representantes", cuestión 
diferente a la comprobación de la existencia y representación de una persona 
jurídica de derecho público, como son la Nación, los Departamentos, Municipios 
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e Intendencias y Comisarías. ·Por Io·mismo, se trata de una exigencia procedi
mental que· debe ser satisfecha. 

Y en relación con el artículo 149 ibídem, él se refiere a la representación 
de las entidades públicas que comparecen como demandantes o demandados en 
el Proceso Contencioso Administrativo,- los cuales saben estar debidamente acre:.. 
ditados, de suerte que si lo hacen en su calidad de empleados públicos, debe 
acreditarse su vinculación al servicio oficial. De esto no se trata en este evento, 
sino que el demandante ignoró cumplir la exigencia del artículo 137, numeral 1° 
del C.C.A. 

Así las cosas; procede revocar el auto apelado y conceder el demandante 
cinco (5) días para· que enmiende los defectos de que adolece la demanda por no 
indicar el nombre de las partes y de sus representantes.· 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sección Cuarta de la Sala 
de lo Contencioso Administrativo, · ,. 

RESUELVE: 

Revócase el auto apelado y en su lugar se dispone: concederse cinco.(5) días 
contados a partir de la notificación de esta providencia á. la parte demandante, 
para que indique por escrito, la parte demandada y la persona que lleva su 
representación conforme al litetaf a) del artículo 137 del C.C.A., cumplido lo 
anterior el Tribunal Administrativo del Tolima, resolverá sobre· ta admisión de 
lá. demanda. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Se deja constancia que la anterior providencia fue estudiada y aprobada en 
la Sala de la Sesión de la fecha. 

Guillermo Chahín Lizcano, Presidente de la Sala; Jaime Abella Ziírate, 
Aclaración de voto; Carmelo Martínez Conn, Consuelo Sarria Oleos, Ausente. 

Jorge A. Torrado Torrado, Secretario. 
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CADUCIDAD - Interrupción (Aclaración de voto) 

No puedo compartir la afirmación hecha a continuación de la transcrip-. 
ción del art. 143 cuando dice: ''En efecto, la fecha (sic) de la presentación · 
de. la demanda interrumpe el término de caducidad ... " porque es con
trario a lo que la citada norma expresa de manera clara. al f"mal del 
primer inciso: ''No se dará curso a la demanda que carezca de los 
requisitos .. ~ y su representación no interrumpirá los términos para la 
caducidad de la acción". 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Cuarta.- Bogotá, D.E., febrero cinco (5) de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Jaime Abella 'Zárate. · 

Referencia: Expediente No. 2402. Actor: Héctor Octavio López Conde. 
Auto de enero veintiseis (26) de mil novecientos ochenta y nuevé (1989). Con
sejero ponente: Dr. Carmelo Martínez Conn. 

Con el debido respeto a los colegas, no puedo compartir la afirmación hecha 
a continuación de la transcripción del artículo 143 cuando dice: "En efecto, la 
fecha (sic) de la presentación de la demanda interrumpe el término de caduci
dad ... " porque es contrarió a lo que la citada norma expresa de manera clara al 
final del primer inciso: "No se dará curso a la demanda que carezca de los 
requisitos ... y su presentación no interrumpirá los términos para la caducidad de 
la acción". 

Pero acepto la solución adoptada con base en que el término de 5 días que 
contemplaba el art. 143 debía contarse a partir de la fecha de presentación de la 
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demanda y no de la entrada al Despacho del Magistrado ( como lo entendió ei 
Tribunal) y por tanto, en el caso planteado, podía otorgarse dicho término de 
corrección tal vez sin contrariar la jurisprudencia que venía sosteniendo la Sala 
en el sentido de que "la posibilidad de devolver la demanda para ser corregida 
opera solamente cuando ello sea posible dentro del término de caducidad'' (Exp. 
2346- Auto de septiembre 8 de 1989 - Dra. Consuelo Sarria 0.). 

Pero además, no veo por qué no puede darse aplicación inmediata a la 
corrección que a la rigidez del art. 143 del C,C.A., le hizo el Decreto 2304 de 
octubre 7/89 en el art. 26, para corregir "los defectos simplemente forniales", 
permitiendo el Magistrado conceder los cinco días aún después de vencido el 
término de caducidad, siempre que la demanda se haya presentado en tiempo. 

Jaime Abella 'Zárate. 
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POTESTAD REGLAMENTARIA - Exceso/ EXENCION ADUANERA 

Se advierte clara y directamente el· exceso, .el desbordamiento que se 
plantea como razón de ilegalidad del decreto demandado si se considera 
que el Presidente de la República probablemente podía· al ejercitar su 
poder reglamentario "establecer los detalles de ejecución para darle 
eficacia en la práctica" a las exenciones aduaneras que la ley consagró 
en favor del INA -hoy IDEMA-, pero que de ninguna manera podía, 
como lo hizo, establecer disposiciones que, por no estar implícitamente 
contenidas en la ley reglamentada, se tornan en disposiciones nuevas de 
carácter legislativo y por ello contrarias también al ordenamiento cons
titucional. · 

DECLARAR NULO el Decreto Reglamentario No. 1342 de 26 de mayo de 
1966, proferido por el Gobierno Nacional. 

Consejo de Estado._- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Cuarta.- Bogotá, D;E., dos (2) de febrero-de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Guillermo Chahín Lizcano. 

Referencia: Expediente No. 1824 y 1833 acumulados, Actores: Mauricio 
· Sarria Barragán y Daniel Suárez Hernández. Autoridades Nacionales. Acción de 
nulidad contra el Decreto Regiamentario No. 1342 de 26 de mayo de 1966 
proferido por el Gobierno Nacional. FALLO. 

Los ciudadanos MAURICIO SARRIA BARRAGAN y DANIEL SUAREZ 
HERNANDEZ, separadamente demandaron la nulidad del Decreto Reglamenta.:. 
rio No. 1342 de 1966 y previa acumulación de los procesos, oportunamente 
decretada, procede la Sala a dictar su sentencia. 
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l. EL ACTO ACUSADO 

Se trata como se dijo del Decreto Reglamentario No. 1342 de 1966 cuyo 
texto íntegro es el siguiente: 

"DECRETO NUMERO 1342 DE 1966. (Mayo 26). 

Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 5a., de 1944 y el Decreto-ley 
709 de 1964. 

"El Presidente de la República de Colombia, en uso de sus atribuciones 
constitucionales, en especialla que le confiere el ordinal 3° del artículo 120 
de la Constitución Nacional, 

DECRETA: 

"Artículo 1 °. En los casos en que se presenten Registros y/ o Licencias 
de Importación por el INA para un tercero, es necesario que el INA como 
recursos _propios. cargue_eLprecio de .v.enta _deL producto importado un 
valor porcentual equivalente al impuesto de aduana que al producto le 
correspondería -según su posición en el Arancel de Aduanas-, si fuere 
importado por persona natural o jurídica que no gozare de la exención 
correspondiente, a fin de que la Dirección General de Aduanas, reconoz
ca las exenciones arancelarias consagradas en el Decreto 709 de marzo 
30 de 1964. 

"Parágrafo. El valor C.I.F: en pesos, del producto importado, será la base 
para la aplicación del valor porcentual. 

"Artículo 2°. El traspaso inmediato del producto importado por el INA o 
la presentación de Registros y/o Licencias de importación por su parte y 
para terceros, no dará lugar a gravar al adquirente con los derechos aran
celarios. 

"Artículo 3°. La Contraloría General de la República, por intermedio de la 
Auditoría Fiscal ante el INA, vigilará la observancia de este Decreto. 

''Este Decreto rige a partir de la fecha de su expedición. 

"Dado en Bogotá, O.E., a 26 de mayo de 1966". 

2. LAS DEMANDAS 

Las demandas pretenden la nulidad del Decreto antes mencionado formu
lándole cargos de Inconstitucionalidad e ilegalidad que por su semejanza en la 
presentación se pueden resumir así: 
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a) Normas que se predican violadas: Artículos 43 y 120 ordinal 3° de la 
Constitución, Ley 5a., de 1944, Decreto 709 de 1964, artículo 14 de la Ley 153 
de 1987 y parágrafo 2° del artículo 47 del Decreto 2420 de 1968, numerales 3° 
y 10 del artículo 42 del Decreto 133 de 1976 y Decreto 2367 de 1974. 

b) Concepto de la violación. En opinión de los demandantes, la vilación del 
artículo 43 de la Carta Política resulta -del hecho de que por medio de un decreto 
reglamentario, el acusado, se creó una contribución a cargo de los importadores 
de trigo particulares con destino a recursos propios del IDEMA, siendo que la 
creación o modificación de las contribuciones. y demás instituciones impositivas 
es función privativa del Legislador. 

En cuanto a la violación del artículo 120, ordinal 3°, constitúcional, se hace 
consistir en que diciendo ser reglamentario de la Ley 5a., de 1944 y del Decreto 
709 de 1964, el acto acusado no tiene relación de conexidad con las disposiciones 
legales supuestamente reglamentadas. Arguye así uno de los actores (folio 7, 
expediente No. 1824): 

"Ninguna de las normas supuestamente reglamentadas, toca en sentido 
alguno, con la posibilidad de que las exenciones del Impuesto de Aduana 
reconocidas al IDEMA (anteriormente INA), puedan ser transformadas en 
fuentes de recursos propios para el establecimiento. El Decreto Extraordi
nario 709 de 1964 versa exclusivamente sobre exenciones de derechos adua
neros en general, respecto de las entidades de derecho público, lo que de 
suyo supone que nada tiene que ver directamente con el Idema, y menos 
con sus fuentes de recursos. Y en cuanto a la Ley 5a., de 1944 si bien 
prescribe en su artículo 13, que el INA (ahora IDEMA), será manejado coil 
criterio de servicio público, la razonable ganancia de que trata ésta norma 
esta muy lejos de entender, que para obtenerla, otorgara la posibilidad de 
convertir en renta una exención tributaria. 

"En otros términos, ninguna de las disposiciones materia de la reglamenta
ción, admite la posibilidad para que la exención al Impuesto de Aduana 
establecida en favor del Idema, pueda convertirse en recurso propio, y haga 
parte de su patrimonio, cuando este Instituto importa para terceros". 

A renglón seguido se invoca la jurisprudencia que en relación con la po-
- ·, - testad reglamentaria ha producido en prohija medida, el Consejo de Estado, 

citándose varias de las providencias que la contienen. 

La violación de la Ley 5a., de 1944 y del Decreto 709 de 1964 la conceptúan 
los demandantes por razón del desbordamiento que sufren dichos estatutos en 
virtud del decreto reglamentario, el cual a su entender excede la materia regla
mentable de una y otro. Se trata púes de. una violación por exceso en el ejercicio 
de la potestad reglamentaria. 
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En cuanto a la violación del parágrafo 2° del artículo 2420 de 1968, los 
numerales 3° y 10 del artículo 42 del Decreto Ley 133 de 1976 del Decreto 2367 
de 1974 (normas que anota la Sala, comenzaron a regir tiempo después que el 
decreto acusado) dicen los demandantes que se origina en razón de que no era 
posible que· se otorgaran al Idema atribuciones para importar trigo a nombre de 
terceros, porque una decisión en tal sentido se apartaría de sus propósitos y 
finalidades propias señaladas en la ley. Finalmente, se dice que el decreto acusado 
viola el artículo 14 de la Ley 153 de 1987 por cuanto el decreto acusado es 
inaplicable desde cuando se dictó el Decreto 1979 de 1974 que eliminó las 
exenciones vigentes hasta entonces en materia de importaciones de las entidades 
descentralizadas. Uno de los demandantes el señor. Daniel Suárez Hernández 
plantea como petición principal que se declare inaplicable el Decreto 1342 de 
.1966 y como petición subsidiaria que se declare su nulidad. 

3. La oposición dela administración. Concurrieron a la defensa de la lega
lidad de la norma acusada delegados del Ministerio de Hacienda y Crédito Pú
blico, del Ministerio de Agricultura y del Instituto de Mercadeo Agropecuario, 
los cuales son coindicentes en los diferentes alegatos que obran en los dos procesos 
anteriores a la acumulación, en manifestar, en contra de lo alegado por los 
demandantes que el Decreto 1342 de 1966 se encuentra vigente y es aplicable en 
la actualidad y que no es cierto que haya sido tácitamente derogado por el Decreto 
1979 de 1974. 

En cuanto a la legalidad del acto demandado se destaca lo afirmado por el 
señor apoderado del IDEMA en su alegato de conclusión (fol. 154, Exp. No. · 
1833): 

"5. Por qué es necesario, legal, constitucional y conveniente el Decreto 
1342 de 1966?. Ya en la contestación de la demanda y en este escrito se 
probó cómo la Ley 5a., de 1944 y el Decreto 1342 de 1966, todo ratificado. 
por los Decre.tos Legislativos de 1974'. Pero, para hacer más comprensible 
la respuesta a la pregunta aquí planteada, nos permitimos utilizar la imagi
nación para construír la hipótesis que, de. hacerse realidad, satisfacerla los 
deseos de los demandantes. 

"Imaginemos que no existe el Decreto 1342 de 1966. ¿Qué pasaría?. 

"Permanece, aún hasta la actualidad, la exención citada, a favor del IDE- 1-
MA. Eso no se discute, ni se _desconoce, por nadie. Supongamos que un 
comerciante o una, sociedad molinera importa a través delIDEMA. Si la 
exención se trasladara del IDEMA al com~rciante, eso sí que sería una 

'-- -posición inconstitucional; ilegal· e inconveniente;·como se planteó en-la 
contestación. En ese hipotético caso -que es lo que pretenden en el fondo 
los actores-, el beneficiado no sería el IDEMA, sino el comerciante, o, el 
molino respectivo,.que importa. No se daría el principio q.e la igualdad de 
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las cargas públicas. Algunos particulares estarían siendo tratados con los 
privilegios de entidades públicas, que buscan un buen desarrolló económico 
y social, necesario en el contexto actual de la Constitución Nacional y 
novedoso en las reformas de 1936 y 1968. Es decir, algunos particulares se 
beneficiarían inconstitucional e ilegalmente, a costa de la exención del IDE
MA. Por otro lado, si el particular pagara los impuestos de aduana y demás, · 
en el caso que nos ocupa, éstos entrarían a engrosar las fuentes rentísticas · 
del IDEMA, pues su presupuesto no se rige por la centralización del Na
cional, sino por la descentralización. Así que su origen es descentralizado, 
luego su destinación igual, si tenemos en cuenta la personería jurídica, 
patrimonio propio y autonomía administrativa (remitimos a lo dicho en la 
contestación de la demanda, en este punto). 

"Por esto último, de acuerdo a lo ordenado a la Ley Sa., de 1944, el IDEMA 
puede, de una vez, convertir dicho .equivalente en fuente rentística, para no 
caer en posiciones ilegales e. inconstitucionales, al exonerar de impuesto a 
algunos particulares, discriminación que, indudablemente, va en contra del 
bien común. 

"A propósito del bien común: estamos totalmente.de acuerdo y coincidimos, 
con lo dicho por el Dr. Sarria. Dice él en sus alegatos de conclusiones; "No. 
es posible sostener que la finalidad que se le dio a una exención creada en 
1964 como recurso propio del INA, a través del Decreto 1342, se puede 
aplicar a partir de 1974, una vez dictados los Decretos 1979 y 2367 de ese 
año, a una exención por ello definida" (C. fr. alegatos, adverso folio 95). 
Por ello, es que el IDEMA sigue actuando de acuerdo al Decreto 1342 de 
1966, aún después del 79, pues si dejara la exención, como privilegio del 
particular, sí estaría dando otra definición a. dicha exención". 

4. La opinión del Ministerio Público. El señor Fiscal Tercem del Consejo 
de Estado, doctor Jaime Ossa Arbeláez, emitió concepto de fondo en el cual 
solicita se denieguen las súplicas de la demanda puesto que, de una parte, el 
Decreto 1342 de 1966 no fue derogado por el Decreto .1979 de 1974 y por la 
otra, ninguno de los cargos de violación de norma superior merecen tenerse como 
fundados. 

Expresa el distinguido colaborador Fiscal que: 

"Aparece, entonces, que el Decreto 1342 de· 1966 al reglamentar la Ley 
Sa., de 1944 y el Decreto 709 de 1964, les da una aplicación adecuada sin 
excederlos ya que consagrada en las disposiciones reglamentadas la exención 
del Impuesto de Aduanas para las entidades públicas y siendo unas de las 
funciones del INA facilitar las importaciones, no podrá extenderse la exen
ción misma a los particulares que realizan esa actividad así sea a traves del 
Instituto. De allí que se hubiera dispuesto que paguen el gravamen directa-
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mente al INA, sin que esto, en manera alguna, implique el establecimiento 
de un tributo o gravamen". (fl. 175, Exp. No. 1833). 

5.Las consideraciones de la sección. Lo primero que debe ser definido por 
la Sala es lo concerniente a la vigencia o nó del acto acusado, ya que el pronun
ciamiento de fondo sobre su legalidad depende, ciertamente, de esta definición. 
preliminar. Con este propósito la Sala advierte que no se trata de una derogatoria 
expresa la que afectaría la vigencia del Decreto 1342 de 1966 sino que ella tendría 
la forma de una derogatoria tácita producida, según lo entiende_n los demandantes 
cuando por medio del decreto con fuerza de Ley No. 1979 de 1974 se eliminaron 
exenciones de impuestos a las importaciones de las entidades descentralizadas, 
las que posteriormente fueron restablecidas parcialmente, y entre ellas las relati
vas a comercialización de alimentos pot medio del Decreto 2367 de 1974. 

Pero el debate aparece decidido por el propio Gobierno, que mediante 
afirmaciones categóricas dentro del proceso realizadas por agentes suyos, por un 
lado, y con la sistemática y continuada aplicación del acto administrativo deman
dado, por otro, corrobora el entendimiento de la vigencia del mismo. Obran 
además en éste sentido manifestaciones tales como la que hace el Gerente del 
IDEMA en la carta que obra al folio 2 (Exp. 1833) que en lo pertinente dice: 

"Me he demorado en dar respuesta a su comunicación No. 23402 del 5 de 
los corrientes, mediante la cual expresa algunas duelas respecto de la lega
lidas y la vigencia-de las disposiciones en que se apoya la cláusula séptima 
de la minuta de contrato de importación de trigo pera terceros, estudiando 
sus argumentos para- tener la certeza de la posición del IDEMA. 

"Sobre el particular manifesto a usted que analizadas sus observaciones, 
este Instituto ha llegado a la conclusión que los Decretos 709 de 1964 y 
1342 de 1966 se encuentran vigentes, no siendo de competencia del IDEMA, 
cuestionar su legalidad o constitucionalidad". 

Es claro entonces para la Sala, que está en presencia de un acto administra
tivo que se aplica por organismos estatales a particulares y que es procedente un 
pronunciamiento de fondo sobre ·su legalidad. Por lo demás, carece el Consejo 1, 

de Estado de facultad para hacer un pronunciamiento como el que se le solicita 
por uno de los demandantes en el sentido de que declare inaplicable la norma 
acusada por no estar en vigencia, así como carece de acción el demandante para 
formular--tal pretensión a través de la-que desarro~la el co11tencioso de legalidad, 
esto es la acción de nulidad. No existe en nuestra legislación procesal adminis
trativa una acción de inexequibilidad contra.actos admini~trativos que permita al 
Juez administrativo hacer declaración como la que se pretende. 
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Adicionalmente estima la Sala que tanto el Decreto 1979 de 1974, como el 
2367 del mismo año, separados en su expedición apenas por un mes, y dictad~s 
por el Presidente de la República en desarrollo de la emergencia económica . 
decretada mediante el Decreto 1970 de 1974, conforman un solo estatuto, relativo 
al régimen de exenciones tributarias para las entidades públicas descentralizadas 
que adiciona, coinplem~nta y modifica lo establecido al respecto por el Decreto
Ley 709 de 1960, conformando con éste un todo orgánico que constituye lo que 
pudiera denominarse "el marco legal de las exenciones aduaneras de las entidades 
públicas". De otra parte, se toma en cuenta que el Decreto 1979 de 1974 no puede 
ser derogatorio del 709 de 1960 por la potísima razón de que éste no crea ningún . 
tipo de exención para las entidades públicas y tan sólo se limita a establecer UI\ 
reglamento de tipo legal para el otorgamiento y reconocimiento de las exenciones 
existentes, senalando tanto los requisitos como los procedimientos- que deben 
cumplirse a tales efectos. 

· Procede pues, el estudio sobre la violación de normas legales superiores 
de acuerdo a los cargos que se formulan en tal sentido para decidir si se anula o 
nó el acto administrativo contenido en el Decreto 1342 de 1966 demandado. 

Es cierto, como lo anotan los demandantes que el Decreto acusado dice 
reglamentar parcialmente la Ley 5a., de 1944 y el Decreto 709 de 1964 y de 
acuerdo con las facultades que se invocan para su expedición no cabe duda que 
se trata de un verdadero decreto reglamentario expedio en desarrollo de las 
facultades que la constitución otorga al Presidente de la República en su artículo 
120 ordinal 3°. Ahora bien, se tiene que su expedición tuvo por finalidad regular 
el caso en el cual el INA (hoy IDEMA) presentaba solicitudes de registro o 
licencias de importación para un tercero, disponiéndose que, como el ente oficial 
gozaba de exención de derechos aduaneros y el tercero nó, éste debía pagar a 
aquél el equivalente al Impuesto de Aduana que correspondería pagar si el pro
du~to fuera importado por persona que no gozara de exención. lgualinente dispuso 
el aludido decreto reglamentario que el IDEMA percibiría tales ingresos como 
"recursos propios". 

Identificados así la naturaleza, finalidad y contenido del acto administrativo 
cuya legalidad se juzga, puede la Sala realizar una confrontación inicial entre su 

·'- - texto y el de los estatutos que se dice son objeto de reglamentación con el propósito 
de establecer, qué disposiciones, en concreto, de la ley son reglamentadas y si 
tal reglamentación se encuadra conceptual, ideológica y materialmente dentro de 
las normas legales reglamentadas. Este análisis se encuentra con la dificultad 
consistente en que tratándose de 1ina ''reglamentación parcial'' de lbs estatutos 
legales que contienen cada uno, vai:iedad de disposiciones y no habiéndose indi
cado expresamente la parte específica que se reglamentó, es necesario repasar 
complementamente el contenido de tales estatutos para tener la definición inicial 
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requerida. Recuerda la Sala a éste respecto que uno de los cargos que formulan 
· l<:>s demandantes es el de que nó existe conecisad alguna entre el reglamento y 

las leyes supuestamente reglamentadas. 

Para la Sala tampoco es claro que exista identidad de materia entre las 
disposiciones contenidas en los 16 artículos que abarca la Ley 5a., de 1944 que 
crea el Instituto Nacional de Abastecimiento y lo que se regula en el Decreto 
Reglamentario. No es clara igualmente esa identidad con relación a los diez 
artículos que conforman el Decreto Ley 709 de 1964 "por el cual se reglamentan 
las extenciones de derechos aduaneros de importación para la Nación, los Depar
tamentos, las Intendencias, las Comisarías, los Municipios, el Distrito Especial 
de Bogotá y las empresas o establecimientos públicos descentralizados vinculados 
a tales entidades". No es fácil, pues, encontrar la disposición o disposiciones 
objeto de reglamentación y ello conduce fatalmente a otorgarle la razón a los 
demandantes. 

Aún, siendo la Sala en extremo cuidadosa, en éste análisis, advierte que tan 
sólo dos normas de los citados Ley y Decreto se relacionan, muy ligeramente por 
cierto, ·con la materia tratada por el Decreto Reglamentario así: a) De una parte, 
el artículo 9° de la Ley 5a., de 1944 cuando dispone que el INA (hoy IDEMA) 
está exento de toda clase de Impuestos Nacionales, Departamentales y Munici
pales, así como los productos que adquiere, venda o distribuya, lo cual desde 
luego supone que se establece una exención general de todo tipo de impuestos, 
incluyendo el de importaciones, ·sobre los bienes que importe dicho Instituto 
Oficial. Empero, cabe preguntarse si la consagración legal de la exención general 
de Impuestos que contiene la norma comentada conStituye base legal suficiente 
y necesaria para las disposiciones que adopta el reglamento acusado en el sentido 
de transformar dichas exenciones, cuando se trata de impuestos aduaneros, en 
fuente de recursos propios para .el INA. · Los demandantes consideran que nó y 
de ello concluyen que la Ley 5a., que se predica reglamentada es excedida por 
el reglamento, por cuanto "ninguna de las disposiciones materia de la reglamen
tación, admite la posibilidad para que la exención al Impuesto de Aduana esta
blecida .en favor del ldema, pueda convertirse en recurso propio, y haga parte de 
su patrimonio, cuando ese Instituto Importa para terceros". (fol. 7 Exp. 1824). 

Estima la Sala que asiste razón a los demandantes en cuanto a la violación ¡, 

de la norma legal por exceso en el ejercicio de la potestad reglamentaria, que 
aducen y que respaldan conceptualmente rememorando la jurisprudencia de esta 
Corpora<;:ión en materia de la naturaleza, alcance y limitaciones de la potestad. 
reglamentaria. ----- - --

Concuerda la Sala con la doctrina que por reiterada se puede denominar 
como tradicional, expuesta en numerosas sentencias y autos, que se invoca por 
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los demandantes y que considera en esencia que "el ejercicio de la potestad 
reglamentaria por parte del Presidente de la República esta limitado y cumple la· 
finalidad de complementar la ley desarrollando los detalles de aplicación de los 
principios que ella contiene. Esta potestad reglamentaria al excederse establecien
do nuevas disposiciones, requisitos o fonnalidades diferentes de los contemplados 
en la ley, viola la misma de manera directa y de manera indirecta y Constitución 
Nacional al sustituírse sin la debida autorización la potestad legislativa del Con
greso. Esto es, que la potestad reglamentaria estará limitada a complementar la 
ley estableciendo los detalles de la ejecución para darle eficacia en la práctica, 
sin que esto implique que pueda establecer nada que implícitamente no se haya 
contenido en la misma". (Sentencia de mayo 29 de 1985, Sección Primera, 
Consejero ponente: Dr. Samuel Buitrago Hurtado, Exp. 4371. Actor: Rafael 
Juvinao)". 

Y en efecto, en el caso que se juzga, se advierte clara y directamente el 
exceso, el desbordamiento que se plantea como razón de ilegalidad· del decreto 
demandado si se considera que el Presidente de la República probablemente podía 
al ejercitar su poder reglamentario, "establecer los detalles de· ejecución para 
darle eficacia en la práctica" a las exenciones aduaneras que la ley consagró en 
favor del INA, pero que de ninguna manera podía, como lo hizo, establecer 
disposiciones que, por no estar implícitamente contenidas en la ley_reglamentada, 
se tornan . en disposiciones nuevas de carácter legislativo y por ello contrarias 
también. al ordenamiento constitucional. 

b) De igual manera, el análisis del Decreto 709 de 1964 permite observar 
que la norma legal que pudiera tener alguna relación o afinidad con el Decreto 
Reglamentario, es el artículo 7° que dispoqe: 

"Art. 7°. Los elementos que se importen al amparo de los beneficios de la 
exención de derechos de aduana consagrados en este Decreto, s~lo podrán 
utilizarse para los fines de desarrollo económico o de perfeccionamiento de 
los servicios públicos de las entidades a cuyo favor se reconozca la exención. 
El incumplimiento de esta norma dará lugar a,l pago, por parte de la entidad 
importadora, de los derechos de aduana que hubieren sido exencionados, 
sin perjuidico del decomiso .de tales elementos, de acuerdo con las normas 
generales sobre fa materia. La Dirección General de Aduanas velará por el 
cumplimiento de esta disposición". 

· No obstante, cabe aquí también la pregunta: si es ésta la norma reglamentada 
por el Decreto 1342 de 1966 no se produce un desbordamiento total de la norma 
legal en cuanto la ley dispone que la indebida utilización de los bienes importados 
COIJlO exentos se sanciona con el cobro de los derechos que hubieren sido exen
cionados, sin perjuicio del decomiso de tales elementos, al paso que el reglamento 
determina que la exención, en el caso del IDEMA no se transfiere al particular 
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(en caso de importación para terceros) sino que su equivalente debe ser.pagado 
por éste paro a título diferente del de derechos de aduana, con destinación dife
rente a la legalmente establecida y sobre una base gravable que el mismo regla
mento establece. 

Es evidente que sí, que el Decreto 709 de 1964 no contiene en su artículado 
materia reglamentable que hubiere permitido al Gobierno, sin excederlo, tomar 
las disposiciones que tomó. 

Lo anterior es suficiente para considerar que se violó con la expedición del 
Decreto 1342 de 1966, de una parte las normas con fuerza de ley que se citaron 
como objeto de la reglamentación, es decir, la Ley 5a., de 1944 y el Decreto 709 
de 1964 y de otra, el artículo 120, ordinal 3° de la Carta Política. 

Pero el Decreto Reglamentario es también, como lo afirman los demandan
tes violatorio del artículo 43 de la Constitución Nacional. En efecto, si como se 
dijo, no tiene respaldo en las.leyes que se invocan como reglamentadas y sí regula 
como se infiere de su texto aspectos atañaderos a la función impositiva, forzoso 
es concluír que se actuó al expedirlo por parte del ejecutivo usurpando atribucio
nes propias y exclusivas del legislador. 

Es evidente para la Sala que cuando el decreto acusado . dispone que el 
particular debe pagar al IDEMA, con destino a sus áreas lo que hubiera debido 
pagar al Tesoro Nacional por concepto de derechos de aduana de importación si 
efectuara la importación por cuenta propia, está afectando por lo menos los 
siguientes elementos del impuesto de aduanas: a) el hecho gravado, que ya no 
es la importación, sino la compra que háce el particular al IDEMA de los bienes 
que éste importa exentos del referido gravamen; b) el sujeto pasivo, que es el 
importador y que en el caso analizado pasa a serlo al tercero para el cual hace la 
importación el IDEMA; e) El destinatario del tributo, o sujeto activo del impuesto, 
que deja de serlo el Tesoro Nacional para ser sustituido por una entidad descen
tralizada; y d) Finalmente, se señala una base gravable que es "el valor C.I.F., 
en pesos del producto importado", a veces del parágrafo del artículo lo. Desde 
otro ángulo se observa que de alguna manera el decreto acusado incursiona sin 
aptitud constitucional o legal para ello en el campo de ias exenciones tributarias 
que es igualmente materia reservada al legislador. Y aún más, en su artículo 2o 
determina que en algunos casos, cuando "el traspaso inmediato del producto 
importado por el INA o la presentación de Registros y/o licencias de importación 
por su parte y para terceros'' no habrá lugar a que el particular paque el tributo 
a-que se refiere el artículo-lo, lo que-en buen romance significa que el malogrado 
decreto no sólo estableció un gravamen (o lo modificó) sino que además, le 
estableció las exenciones correspondientes. Todo lo anterior, desde luego con 
violación del artículo 43 de la Constitución Política. 
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Estima pues la Sala, en consideración a que prosperan los cargos anterior
mente analizados que ellos es suficiente motivo para declarar la nulidad del acto 
administrativo acusado y así procederá a emitir su fallo .. 

· Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administra
tivo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la Ley, 

FALLA: 

DECLARASE NULO el Decreto Reglamentario No. 1342 de 26 de mayo 
de 1966 proferido por el Gobierno Nacional. 

Cópiese, notifíquese, comuníquese, publíquese y archívense los expe-
dientes. · · 

Se deja constancia que esta providencia se estudió y aprobó en la sesión de 
la fecha. 

Guillermo Cha,hín Lizcano, Presidente de la Sala; Consuelo Sarria Oleos, 
Carmelo Martínez Conn, Jaime Abella Zó.rate . 

. Jorge A, Torrado, Secretario. 
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La determinación del tributo y la imposición de sanciones deben fun
darse en los hechos que aparezcan demostrados en el respectivo expe
diente por los medios de prueba señalados en las normas tributarias o 
en el C.P.C., en cuanto sean compatibles con aquellos. El Régimen 
Tributario no crea medios probatorios; se vale de los establecidos por 
el derecho, que defme y regula el C.P.C. El Régimen Tributario no 
defme ni regula la inspección ocular pero es indudable que la inspección 
contable tiene tal naturaleza y por lo tanto debe practicarse en la forma 
prevista por el C.P.C., salvo en los aspectos especialmente regulados
por aquel. La denominada inspección contable no tiene otro objeto, que 

. el de verificar el adecuado registro en la contabilidad de_ los hechos 
económicos que realizan los comerciantes. · 

Consejo de Estado. - Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. - Sección 
Cuarta.- Bogotá, D.E., febrero dos (2) de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Jaime Abella 'Zárate. 

Referencia: Expediente No. 1764. Actor: CENTRAL LECHERA DEL 
QUINDIO LTDA C/LA NACION. Impuestos-FALLO-

La demandante _CENTRAL LECHERA DEL QUINDIO LIMITADA, in
terpuso recurso de apelación contra 1a sentencia del Tribunal Administrativo del 
Quindío del 25 de mayo de 1987, que resolvió desfavorablemente su demanda 

.. .. en la cual solicitó a la jurisdicción: 

1. Declarar nula la determinación del Impuesto sobre la Renta a su cargo 
por el año de 1983, contenida en la Resolución No. 056 de julio 31 de 1986 y en 
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la liquidación de revisión No. 00189 de noviembre 8 de 1985, confirmada por 
aquella, anulación extensiva a los actos preparatorios de la decisión: el requeri
miento especial, el acta de inspección contable y el auto que la decretó. 

2. Restablecer el derecho de la actora, "ordenando la revocación en todas 
sus partes de la actuación administrativa ... " y confirmando, como consecuencia, 
la liquidadción privada que presentó en mayo 9 de 1984 . 

. Previo recuento de los hechos que conformaron la actuación, la demanda 
invocó como fundamento de derecho los siguientes: 

l. El numeral 6° del artículo 152 del C.P.C., dice que el proceso es nulo 
cuando ·se omiten los términos u oportunidades para pedir y practicar pruebas, 
irregularidad en la cual incurrió la Administración, por razones que se sintetizan 
así: 

a) En el auto que ordenó la inspección contable no se fijd un término para 
practicar la diligencia con lo cual se violó el artículo 119 .del C.P.C., que manda 
al juez señalar el términ~ que estime necesario para la realización de un acto, 
cuando no lo haga la ley. 

b) En la práctica de la diligencia no se dio a la sociedad oportunidad de 
intervenir -con el pleno derecho de alegar, controvertir pruebas, dejar constancia 
en el acta respectiva-, con lo cual se le impidió ejercitar su defensa, infringiendo 
el artículo 246 del C.P.C., que regula la práctica de inspecciones oculares. 

c) Se omitió el trasládo del acta de la diligencia, ordenado por el artículo 
91 del Decreto 1651 -hasta el término de un mes- para que el contribuyente 
presente los descargos y pruebas. que considere necesarios, con fundamento en 
los principios de publicidad y contradicción de la prueba. 

La omisión del traslado, alega el memcfrialista, acarrea la nulidad del acta 
y de toda actuación posterior realizada con base en ella, la cual no es subsanable 
ahora porque si así lo fuera, debería practicarse una nueva liquidación, que ya 
no podría apartarse de la liquidación privada. 

- ...... Al emitir el traslado y reemplazarlo por el requerimiento especial, se origina · 
una gran desigualdad, ya que lo afirmado por el funcionario en el acta de inspec
ción se convierte así . en una prueba incontrovertible porque la Administración 
lo produce y analiza a espaldas del contribuyente quien, en vez de controvertir 
la prueba, se encuentra obligado a responder un pliego de cargos. 

Por otra parte se alegó en la demanda: la falta de correspondencia entre el 
requerimiento previo y la liquidación de revisión, la falta de competencia del 
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funcionario que practicó la liquidación por no reunir las calidades exigidas en la 
Ley 9a., de 1983, por el art. 89 y la violación del art. 49 del Decreto 3803 de 
1982, consiste en haberse impuesto a la sociedad sanción por inexactitud sin que 
hubiera incurrido en los hechos que configuran la infracción. 

LA SENTENCIA: 

De las consideraciones expuestas por el Tribunal para negar las peticiones 
de la demanda, se destacan: 

En primer lugar, que la actora no presentó pruebas idóneas dentro de la 
actuación administrativa, para desvirtuar las conclusiones del acta, ya- que los 
documentos que acompañó a los recursos carecían de autenticidad. 

Respecto de las fallas alegadas sobre la inspección contable, adujo el a-quo 
que la ley Jio exige a los funcionarios de las Auditorías ser contadores públicos 
para realizar tal diligencia, ni señala término para e_fe~tuarla. C:::onsicleró inexacta 
la afirmación relativa al término durante el cual se realizó la diligencia y concluyó 
que no se negó el derecho.de defensa al practicarla puesto que si bien no se dio 
traslado del acta -conforme al artículo 91 del Decreto 1651 de 1961, se subsanó 
con el requerimiento_ especial que contiene son palabras del Tribunal- ''las mismas 
glosas del acta y da un mayor término (3 meses) para hacer los descargos y aportar 
las pruebas pertinentes. Es decir, se le da mayor garantía para la defensa de sus 
intereses (art. 43 Ley 52 de 1977)". Agrega la sentencia que, según el acta, la 
sede principal de la Sociedad es Armenia, donde se encuentra su representante 
legal y vive la ~ontadora, cmdaff:na-cüal se env10-copiadelauto-comisorio. 

La diligencia se- realizó en la Corporación Financiera de Occidente, donde 
fueron puestos los libros a disposición del funcionario-y al parecer por negligen-_ 
cia, ni el representante legal de la socie~ad ni empleado alguno concurrió a la · 
inspección-. 

CONCEPTO FISCAL: 

En esta instancia, la Dra. Dolly Pedraza de Arenas, representante del Mi
nisterio Público, conceptúa que debe confirmarse la sentencia. Son sus argumen
tos principales: 

- ~ -L bos cargos de-violadón-de-lacleyexpuestos por-la-demandante se refieren 
exclusivamente a requisitos que debieron cumplirse durante la actuación. No se 
fijó en la demanda por qué conceptos se violó la ley al rechazar costos en cuantía 
de $12.442.081 y deducciones por valor de$ 6'971.749. 
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2. De acuerdo con el artículo 57 de la Ley 52 de 1977, en el procedimiento 
gubernativo de determinación de Impuestos de Renta sólo acarrean nulidad las 
irregularidades específicamente señaladas por la norma y no son de recibo las 
disposiciones referentes a nulidades del proceso judicial, contenidas en el C.P.C. 

3. El proceso de determinación vigente cuando se adelantó la actuación, 
sólo contempla dos términos perentorios para la Administración: el de dos años 
dentro· del cual debe practicar la liquidación de revisión 'y el de tres meses que 
debe conceder al contribuyente para atender el requerimiento especial. Las ac
tuaciones que no respeten estos términos son nulas, conforme al artículo 57 
numerales 2° y 3° de la Ley 52 de 1977. Las actuaciones surtidas dentro de los 
términos anteriores, no tienen limitaciones temporales. El art. 22 del Decreto 
3803 de 1982 consagra una suspensión de términos y no es pertinente citarlo 
como motivo de nulidad. 

Coincide el Ministerio Público con el Tribunal, sobre la no violación del 
derecho de defensa en la práctica de la inspección. En cuanto a la falta de traslado 
del acta, considera que la· demanda se apoya en una norma derogada, el art. 91 
del Decreto 1651 de 1961, y en otra impertinente, el art. 246 numeral 7° del C. 
de P.C. En el procedimiento regulado por la Ley 52 de 1977, el Decreto 3803 
de 1982 y la Ley 9a., de 1983, el traslado se reemplazó por los requerimientos 
ordinarios y especial. 

Tampoco encuentra aceptables las razones tendientes a la anulación por falta 
de calidades de quienes suscribieron el acta de inspección y la liquidación oficial, 
por cuanto, posesionado el funcionario, queda habilitado para ejercer las funcio
nes del cargo y sus actuaciones amparadas por presunción de legalidad, desvir- . 
tuable por la comprobación de los vicios a que se refiere ·et artículo 84 del C. C.A., 
más no por los que se presenten en el nombramiento de aquel. Por último, no 
prospera para la Fiscalía el cargo de violación radicado en la diferencia del costo 
que citó el requerimiento especial y el de la liquidación de revisión, pues el valor 
de $ 77.266.088 citado en la última como base para el desconocimiento de 
partidas, corresponde al valor global de los renglones 192 y 205 de la declaración 
de renta, mientras·aquel sólo citó el correspondiente al renglón 188, incluído en 
la cifra global. 

OPOSICION DE LA.D.I.N. 

¡ · La Delegada Administrativa fundamenta su oposición a la demanda en que 
la Legislación Tributaria no establece términos para la práctica de inspecciones 
oculares. Y en·cuanto a la falta de participación de la contribuyente en la dili
gencia efectuada, se remite a lo afirmado en el acta. En lo relativo a la falta de 
competencia por no ser idóneos los funcionarios, coincide con la Fiscalía. 
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CONSIDERACIONES DE LA SECCION: 

· A) Régimen procedimental tributario: 

Para resolver la controversia planteada entre las partes, la Sala considera 
pertinente analizar los aspectos del régimen procedimental tributario· involucrados 
en ella, en especial y en primer lugar la incidencia que pueda tener en los actos 
de determinación del tributo, las irregularidades en que incurran los funcionarios 
de impuestos en la actuación respectiva. 

' ' 

En esta materia, es preciso tener en cuenta que el régimen aplicable en la 
época en que se adelantó. la acutación qué culminó con los actos acusados, se 
desenvuelve en tomo de las siguientes previsiones relativas a la necesidad de la 
prueba y a la validez de los medios utilizados por la Administración: 

1. La determinación del tributo y la imposición de sanciones deben fundarse 
en los hechos que aparezcan demostrados •. e11 el respectivo exp~iente por los 
medios de prueba señalados en las normas tributarias o en el Código de Proce
dimiento Civil, en cuanto sean compatibles con aquellos; su idoneidad depende, 
en primer lugar, de.las exigencias de las primeras o de las que regulan el hecho 
por demostrarse y a la falta de tales exigencias, del valor de convencimiento 
atribuíble a ellas, conforme a las reglas de la sana crítica (Ley 52 de 1977, art. 
32) (destaca la Sección). 

2. El régimen tributario no crea medios probatorios. Se vale de los estable-
. cidos por el· derecho, que define y regula-el Código ·de Procedimiento Civil. 
Cuando se refiere a la confesión, los documentos, los testimonios, la inspección 
ocular o el peritazgo, lo hace bien para repetir o enfatizar sus previsiones, o para 
precisar algunos aspectos especiales, aplicables en esta materia (Decreto 1651 de 
1961 arts. 73, 75, 76, 78, 79, 81 a 84, 89, 90 y 91, Ley 52 de 1977, arts. 35, 
36, 37, Ley 9a., de 1983, art. 97). · 

3 ~ En este procedimiento rigen los principios generales sobre validez de la 
prueba y las previsiones del Legislador tendientes a garantizar la defensa dentro 
del procedimiento, como son las relativas a la publicidad y contradicción de los 
medios que pueden utilizarse eri contra del contribuyente o del responsable. 

4. La presunción legal de veracidad de los hechos denunciados en las de-
. claraciones.tributarias implica dos consecuencias .. básicas: ___ . __ 

a) Puesto que el. hecho presumido no requiere prueba, el declarante sólo 
está obligado a demostrar aquellos que la ley exige y, 

832 

', ,. ,, 



EXP. 1764 

b) La administración requiere desvirtuar la presunción, para apartarse de 
los hechos denunciados. 

Para ello la ley la inviste de facultades amplias de investigación con el fin 
de establecer la exactitud de las declaraciones y con tal fin puede exigir del 
contribuyente o de terceros la presentación de documentos que registren sus 
opera- ciones, cuando estén obligados a llevarlos, practicar inspecciones oculares 
sobre la contabilidad, recibir testimonios y en general, efectuar todas las diligen
cias que estime necesarias, facilitando al interesado que aclare cualquier duda o 
subsane sus propias omisiones (Ley 52 de 1977, arts. 30, 36 y 37). 

5. El Régimen Tributario no define ni regula la inspección ocular, como no 
lo hace con los demás medios de prueba. Pero es indudable que la Inspección 
contable tiene tal naturaleza y por lo tanto debe practicarse en la forma prevista 
por el Código de Procedimiento Civil, salvo en los aspectos especialmente regu
lados por aquél, de manera adecuada a la actuación administrativa, sin perjuicio 
de las garantías que, para salvaguardar el derecho de defensa del contribuyente 
o responsable en· contra de quien habrá de utilizarse la prueba~ contempla el 
derecho. 

Conforme al artículo 246 del C.P.C., la inspección es, por su misma 
naturaleza, un medio probatorio que se produce con intervención de los inte
resados, las partes en el proceso judicial, el contribuyente o responsable en la 
actuación administrativa. Ellos tienen derecho a saber dónde y cuándo se va 
a realizar, cuál es su objeto, a conocer sus pormenores, presentar pruebas 
-dentro de la misma diligencia-y a dejar en el acta de la misma las constancias 
que estimen necesarias .. 

La denominada inspección contable no tiene otro objeto que el de verificar 
el adecuado registro en la contabilidad de los hechos económicos que realizan los 
comerciantes. La contabilidad como lo ha reiterado esta Sección, constituye un 
conjunto de documentos integrado por los libros, sus asientos, los comprobantes 
de diario que los explican técnicamente y los documentos que los respaldan como 
las facturas, recibos u otros similares utilizados a diario en el giro de los negocios. 
Estos escritos no requieren reconocimiento de firma para surtir efectos probato
rios, pese a ser documentos privados, mientras formen parte de ese todo integral, 
dado que los ampara a su vez la presunción de autenticidad que le otorga el artículo 
252 inciso final.del C.P.C., a los libros de comercio. 

El artículo 90 del Decreto 1651 previó que el acta de la inspección debía 
firmarse por los funcionarios que hubieran intervenido en ella y el 91, que de tal 
documento, como de las observaciones a que diera lugar, debía darse traslado al 
contribuyente hasta por el término de un mes, "para que presente los descargos 
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y anotaciones que tenga a bien", obviamente antes de la práctica de la liquidación 
oficial para lo cual era facultativo hacer requerimiento. 

Pero la Ley 52 de 1977 reestructuró el procedimiento de determinación en 
los Impuestos de Renta y ventas e introdujo el requerimiento e_special previo y 
obligatorio a la liquidación, "el cual debe contener todos los puntos que la 
Administración se propone modificar, con explicación de las razones en que se 
sustenta", dando al contribuyente un plazo de tres meses para responderlo, ter
mino éste que suspende al de dos años que tiene la Administración para modificar 
la liquidación privada. 

Por ello se ha entendido, como lo expresa la Sala de Consulta de esta 
Corporación en concepto de junio 2 de 1980 al Ministerio de Hacienda (Rad. No. 
1387) que esta norma derogó en forma tácita la que ordenaba el traslado del acta, 
sobre la consideración de que, en la respuesta, el contribuyente puede formular 
sus objeciones, cumplir requisitos formales omitidos, presentar pruebas o solicitar 
las que requieran ser practicadas por la Administración. 

O sea, que cuando la inspección se ha practicado oficiosamente ( dentro de 
las facultades de investigación y verificación) dicho término de tres meses brinda 
oportunidad suficiente para objetar las conclusiones administrativas, sin que se 
vulnere el derecho de defensa. 

Y, según el art. 73 ibídem, cuando es el contribuyente quien solicita "la 
práctica de tina inspección contable, el término para proferir la liquidación de 
revisión se suspenderá por el término que dure la inspección" pero sólo durante 
ese lapso, es decir, sin lugar a plazos adicionales para traslado del acta que se 
levante. 

La conclusión es que el término de un mes que estatuía el art. 91 del Decreto 
1651/61 no es compatible con el sistema del término legal para contestar el 
requerimiento especial obligatorio que·sólo se suspende durante los plazos seña
lados en la ley para su respuesta. 

Ahora bien: en el procedimiento administrativo tributano la. ley señala es
pecíficamente las causales de nulidad y las refiere en forma expresa a los actos 
con los cuales culmina la actuación gubernamental que integran la decisión ad
ministrativa: las liquidaciones oficiales y las resoluciones que fallan los recursos 
interpuestos contra ellas. Excluye así este régimen especial, la nulidad de los 
actos preparatorios, como son los que ordenan la práctica de pruebas, aquellos 

--err-que-éstas-se-concretan-o-el requerimiento-especiala-- -- --- -----·-"- - -

Tampoco previó la Ley 52 de 1977, la nulidad parcial de los actos de 
determinación de obligaciones tributarias. Si se profieren viciados por cualquiera 
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de las razones expresamente previstas, son totalmente nulos. Y en el sentido que 
asignan la jurisprudencia y la doctrina al vocablo NULIDAD, tal declaratoria 
implica el desaparecimiento del acto, no su modificación parcial o aún total. De 
manera que las demás irregularidades de la actuación administrativa, que se 
reflejan en tales actos, o la equivocada aplicación de la ley .sustancial al caso 
concreto, darán a modificarlo pero no ·a extinguirlo mediante su anutación. 

B) La actuación controvertida en este proceso. 

Dan cuenta los antecedentes administrativos.de los siguientes hechos: 

1. En el requerimiento especial la Administración expresó a la contribuyente 
que se proponía modificar su liquidación privada, en lo relativo a los siguientes 
datos de su declaración de renta: 

Renglón 210: 

Renglón 235: 

Total costos realizados imputables. 

Total deducciones realizadas. 

Sanción por inexactitud (artículos 49 y 50 

Decreto 3803/82). 

Respecto de los dos primeros conceptos, se fundó en las glosas resultantes 
de la inspección contable realizada en cumplimiento del auto comisorio 0085 R. G. 
de noviembre 21 de 1984, para llegar al siguiente resumen de costos y deducciones 
rechazados, por razones relativas a la contabilidad: 

Gastos pagados por anticipado 

Gastos generales 
Compras 

Total Glosas 

$ 80.000 

6.881.749 · 

12,442,081 
$ 19.403.830 

2. La sociedad dio respuesta objetando las conclusiones, con argumentos 
de carácter contable e invocando pruebas de la misma naturaleza: copias simples 
de los asientos acompañadas a la respuesta. Entre otras objeciones a los criterios 
expuestos en el acta de la inspección, alegó que los comprobantes de orden externo 
como facturas, documentos de egreso, etc. que formaban paite de su contabilidad 
al momento de la visita, no fueron analizados técnicamente por el visitador quien 
desestimó sin ningún fundamento costos y deducciones. Solicitó además la prác- · 
tica de una nueva inspección ocular a su contabilidad, para constatar la exactitud 
de la declaración. 
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3. En la liquidación de revisión se repitieron los-mismos argumentos para 
desestimar las partidas propuestas en el requerimiento y sancionó a la sociedad 
por inexactitud, agregando sólo que "Del análisis del requerimiento especial y 
del acta de inspección contable levantada en cumplimiento del auto comisorio 
No. 0085R.G.~ de fecha noviembre 21 de 1984 se produjeron las siguientes 
glosas ... " lo cual indica que la respuesta de la contribuyente nofüe considerada. 

4. La Resolución 056 de julio 31 _de 1986 confirmó la anterior liquidación, 
al fallar el recurso interpuesto contra ella por considerar que las pruebas aportadas 
en las oportunidades siguientes al requerimiento especial no podían surtir efectos 
ya que se aportaron en fotocopias simples. 

Ahora bien. En el auto comisorio. se ordenó exhibirlo a la contribuyente y 
entregar copia del mismo al responsable o representante legal o a la persona 
encargada de la contabilidad. Según acta de la diligencia, se inició el 24 de enero 
de 1985, en la ciudad de Pereira "en el local funcionan las oficinas de la Sociedad 
Lechera del Quindío Celag ... " y se advierte que como quiera que la notificación 
del auto comisorio "no se pudo hacer en forma oportuna y la contadora reside 
en la ciudad de Armenia (Q.) lugar donde se encuentra radicada la sede comercial 
de la entidad, ésta se efectuó siguiendo el procedimiento ordenado por el art. 38 
del Decreto 3803 de 1982, para lo cual se le remitió copia del auto respectivo 
mediante oficio No. 0565 de noviembre 23 de 1984". 

La norma citada manda notificar.los ~utos que ordenen inspecciones ocula
res, por correo o personalmente. Dentro del informativo no obra copia del oficio 
que según el acta que se remitió al representante legal. Pero la inspección se 
realizó en la sede de una de las sociedades socias de la contribuyente, allí se puso 
-la contabilidad a disposición del visitador y en el cuaderno de antecedentes No. 
2 aparece copia del oficio 0080 de abril 24 de 1985 (fl. 245) en el cual se 
requirieron copias de facturas "con el fin de concluir la investigación que sobre 
la contabilidad de su representada, se adelanta por este Despacho en materia del 
Impuesto sobre la Renta por el año de 1983. A folio 244 del mismo cuaderno 
aparece la respuesta del señor Raúl Jaramillo, Gerente de la Sociedad, al oficio 
anterior. 

Estos elementos llevan a la certeza de que la sociedad tuvo opÓrtunidad de 
participar en la diligencia,pero su represeritantelegal no compareció, de manera 
que no se puede afirmar que se vulneró su derecho a la defensa, con oportunidad 
de la práctica de la diligencia. Y justifica igualmente que no se decretara la -

-- . inspección,que solicitó-posteriormente, en-razón de.los .principios-de celeridad y 
eficacia que rigen la actuación administrativa. La sociedad pudo haber aportado 
otras pruebas sobre su contabilidad, conforme a la Ley 9a., de 1983, en concor
dancia con las disposiciones legales. 
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En la demanda no se pidió la práctica de inspecciones ni se aportaron otras 
pruebas contables. La anulación impetrada se fundó en la causal 6a., del artículo 
152 del C.P.C., según la cual el proceso judicial que regula dicho estatuto es nulo 
"cuando se omiten los términos u oportunidades para pedir o practicar pruebas';., 
no contemplada en el procedimiento que gobierna la actuación administrativa a 
través de la cual se profieren los actos que determinan las obligaciones en el 
hnpuesto sobre la Renta, dentro de ella rigen en su plenitud las previsiones jurídicas 
dirigidas a garantizar la defensa, sin que ello contituya un proceso judicial para el 
cual se hallan previstas las causales de nulidad del C. de P.C. · 

SANCION POR INEXACTITUD: 

La sanción impuesta "en base al mayor valor de los impuestos determinados 
como el resultado del rechazo de las compras no comprobadas" (según explica
ción oficial) fue impugnada por el actor con el argumento único de falta de 

, aplicación del art. 49 del Decreto 3803/82 que excluye del concepto de inexactitud 
los ''errores de apreciación o diferencias de criterio entre las oficinas de hnpuestos 
y los contribuyentes" circunstancia que no se daba en este caso y menos aún la 
condición requerida por la misma norma relativa a que "los hechos y las cifras 
sean completos y verdaderos", lo cual estuvo lejos de cumplirse según los resul
tados de la Inspección a la Contabilidad. 

Por lo demás, no habiéndose aceptado partidas por "compras" que fueron 
rechazadas y sustentaron la sanción, debe mantenerse ésta también. 

. . 

Con base en lo anteriormente expuesto, la Sección Cuarta, de la Sala de lo 
Contencioso Administrátivo del Consejo de Estado, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, 

FALLA: 

1. Confirmase la sentencia apelada. 

-
Cópiese, notifíquese, comuníquese y devuélvase al Tribunal de Origen, 

cúmplase. 
1 

Se deja constancia que la anterior providencia fue estudiada y aprobada en 
Sesión de la fecha. 

Guillermo Chahín Lizcano, Presidente; Jaime Abella Zá.rate, Carmelo Mar
tínez Conn, Consuelo Sama Oleos. 

Jorge A. Torrado Torrado, Secretario. 
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CORPORANONIMAS - Naturaleza jurídica/ CORPORACION DE DERE
CHO PRIVADO/ JURISDICCION COACTIVA - Funcionario ejecutor 

La· Corporación Sóciarde-la Superintendencia de Sociedades "COR
PORANONIMAS", no puede calificarse como un establecimiento pú
blico, ni como una entidad descentralizada indirecta, sino que tal 
como fue reconocida su -personería jurídica, se trata de una. corpora
ción de derecho privado sin ánimo de lucro y por ello no goza de la 
prerrogativa de cobrar los créditos a su favor por la vía de la juris
dicción coa~tiva. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sec
ción Cuarta.- Bogotá, O.E.~ febrero dos (2) de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dra. Consuelo Sarria Oleos. 

Referencia: Radicación No. 2110. Apelación auto de enero 4 de 1988 pro
ferido por el Juzgado Unico Nacional de Ejecuciones Fiscales. Actor: Corpora~ 
ción Social de la Superintendencia de Sociedades Corporanónimas contra Central 
de Estudios y Construcciones Limitada. AUTO. 

Se decide la apelación intepuesta por la Corporación Social de la Superin
tendencia de Sociedades "CORPONANONIMAS" contra el auto de enero 4 de 
1988, proferido por el Juzgado Unico de Ejecuciones Fiscales, mediante el cual 
se-decidió el recurso de reposiciónformulado por la compañía"GEN'FRAL DE 
ESTUDIOS Y CONSTRUCCIONES LIMITADA", contra el auto <le manda-
miento de pago de fecha 8 de abril de 1987, dictado en su contra dentro del 
proceso que por jurisdi~ción coactiva se le adelanta en el juzgado antes citado. 
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ANTECEDENTES: 

.. El Juzgado Unico Nacional de Ejecuciones Fiscales, por auto de fecha 8 de 
abril de 1987, libró orden de pago por la vía ejecutiva de Jurisdicción Coactiva 
a favor de la Corporación Social de la Superintendencia de Sociedades "COR
PORANONIMAS" y en éontra de la firma CENTRAL DE ESTUDIOS Y CONS
TRUCCIONES LIMITADA, por la suina global de CATORCE MILLONES 
SEISCIENTOS VEINTISEIS MIL TRESCIENTOS OCHO PESOS CON CIN
CUENTA CENTAVOS($ 14.626.308.50), más los intereses y los costos que se 
causaren (folio 35 a 37). 

El auto anterior fue notificado al representante legal de la sociedad ejecutada 
el día 12 de agosto de 1987 (folio 43). 

El apoderado de la Compañía demandado interpuso recurso de reposición 
y subsidiariamente el de apelación y al efecto alegó: que la parte demandante 
''para mi asombro, es una entidad de derecho privado, que se rige, como es 
obvio pór normas jurídicas propias del mismo derecho Privado y que pretende 
sin explicación ni justificaciones valederas, ser de derecho público o gobernarse. 
por instituciones propias y exclusivas de éste" (Subrayas del texto). 

Como prueba de sus afirmaciones adjuntó una certificación de la Oficina 
Jurídica del ministerio de Justicia obrante al folio 68 del expediente en la que 
se lee: 

"Que por Resolución No. 97 de 1946 publicada en el Diario Oficial No. 
26093 del mismo año, se reconoció personería jurídica a la entidad de Derecho 
Privado sin ánimo de lucro denominada CORPORACION SOCIAL DE LA 
SUPERINTENDENCIA "CORPORANONIMAS", con domicilio en Bogotá, · 
providencia vigente en la actualidad". 

Igualmente y con fundamento en la normatividad contenida en los Decretos 
1050 y 3130 de 1968, concluyó sus alegatos expresando que: 

''De estas tres últimas transcripciones normativas se deduce que fa deman
dada está sujeta a las reglas del derecho privado, que el Gobierno la autorizó a 
funcionar como persona jurídica creada por la iniciativa particular (los empleados 
de la Superintendencia de Sociedades) y que no es un establecimiento público por 
no haber sido creado por la ley expresa ni autorizado como tal por éste menos 
aún Empresa del Estado o Empresa Mixta". (folio 125). 

La reposición fue decidida en providencia del 4 de enero de 1988, aceptando 
las peticiones del actor y, en consecuencia, se ordenó revocar el mandamiento 
de pago dictado contra la seociedad ejecutada. 
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_ · En memorial presentado el 13 de enero de 1988, el señor representante de 
"CORPORANONIMAS" apeló la decisión anterior. 

Surtidos los trámites de rigor, tanto la parte demandante como la demandada 
presentaron sus alegatos, los cuales corren a folios 143 y siguientes del expediente. 

Posteriormente y mediante memorial presentado el día 14 de abril de-1989, 
el señor superintendente de Sociedades, como Director de Corporanónimas, -la 
demandante-pone a consideración un estudio sobre la naturaleza jurídica ·de dicha 
entidad. 

'f anto en el memorial de apelación como en los alegatos de conclusión, 
Corporanónimas insiste en que es un establecimiento público porque reúne los 
requisitos que para estas entidades enunció el Decreto 1050 de 1968 en su 
artículo 5°. 

Indica que la entidad nació como Caja Asociación de ·Empleados de la 
Sqpe.ríntendencia de Sociedades Anónimas, en virtud de autorización concedida 
por el superintendente de Sociedades mediante la Resolución 261, · el 3 dejulio 
de 1940. 

Que el Consejo de Estado, manifestó que la base legal es la Resolución No. 
261 de 1940, los Decretos leyes 142 de 1951, 1631 de 1961, al igual que el 
artículo 21 de la Ll?Y 6a., de 1945. 

Que conforme al artículo lo del Decreto 434 de 1971, la CORPORACION 
participa de la naturaleza jurídica de los establecimientos públicos, ya que su 
creación fue autorizada por la ley y tienen a sucargo la atención de las prestaciones 
sociales de los empleados públicos y trabajadores oficiales, con personería jurí
·dica, autonomía administrativa y patrimonio independiente. 

Por su parte, el apoderado de la parte demandada, expone: 

"No pueden las entidades públicas verdaderas ser creadas p[or voluntad de 
personas naturales o jurídicas de derecho privado, a menos que se trate de "so
ciedades" que igualmene estén autorizadas por la Ley o por normas de igual 
jerarquía. Es claro que los Decretos 1050 y 3130/68 introdujeron orden en el 
vasto campo de la Administración Descentralizada y que concedieron un término, 
razonablemente breve, para que aquellas entidades verdaderamente públicas tales 
como "los establecimientos públicos y las empresas industriales y comerciales 

- -- del Estado ... '' continuaran funcionando de acuerdo con las normas generales 
vigentes y las particulares que las rijan ... " Pero debe tenerse presente que según 
el propio apoderado de mi contraparte, la entidad Corporanónimas, pretendida
mente pública, era por yirtud de las normas citadas (Decreto Ley 142/51, Decreto 
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1631/61) una entidad o Corporación de derecho privado, sin ánimo de lucro, 
destinada a prestar servicios de ayuda a sus afiliados, pero jamás .una entidad 
encargada de la prestación de un servicio público, que es lo que parece que 
lamentablemente piensan erróneamente y de manera crasa los señores de Corpo
ranónimas. (Art. 45 Decreto 1050/68). 

"En la gama de disposiciones que Corporanónimas cita como las que le 
dieron Personería Jurídica o entidad de derecho público no hay una sola disposi
ción legal o de la misma categoría dé la Ley (Decretos leyes) que la asimile o la 
transforme en una entidad de derecho público. La personería civil que ostenta, 
data de 1946 (mucho antes de la vigencia de los Decretos 1050 y 3130/68) y 
dicha resolución del Ministerio de Gobierno de entonces autorizó simplemente la 
creación de una caja de empleados de la Superintendencia de Sociedades, que 
obviamente, es distinta en esencia de la mencionada Superintendencia y, de 
cualquier asomo de entidades públicas''. 

Más adelante y luego de transcribir algunas de las disposiciones en que se 
sustenta el apelante, afirma que: 

" ... el propio representante de mi contraparte indica cómo Corporanónimas 
no cumple función pública alguna, sino que simplemente al agrupar a los traba
jadores de la Superintendencia de Sociedades para prestarles algunos beneficios 
de tipo social, cuenta con el apoyo de tal empleador o patrono, lo cual ciertamente 
en un análisis ponderado de la situación, como convío el que hará el H. consejo 
de Estado, no la convierte en entidad pública". · 

CONSIDEAACIONES DE LA SALA: 

Según los términos de la controversia, para resolver el recurso de ape
lación que ocupa la atención de la Sala, el punto a dilucidar es el relativo a 
la naturaleza jurídica de la Corporación Social de la Superintendencia de 
Sociedades, para precisar si se trata de una entidad pública y por ello goza de 
la prerrogativa de cobrar los créditos a su favor por la vía de la jurisdicción 
coactiva. 

En diferentes pieza:s procesales, los representantes judiciales afirman que 
dicha Corporación denominada "CORPORANONIMAS" es, o un estable..:ci
miento público o una entidad descentralizada indirecta. 

La Sala considera que tales afirmaciones no corresponden a la realidad 
jurídica por las razones que se exponen a continuación: 
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La Corporación Social de la Superintendencia de Sociedades "CORPORA- ~ 
NONIMAS'.' fue creada por la iniciativa de los empleados de la entonces Supe
rintendencia de Sociedades Anónimas y su personería jurídica le fue reconocida 
mediante la Resolución No. 97 de 1946 del Ministerio de Justicia, como entidad 
de derecho privado sin ánimo de lucro (folio 100). 

Por su parte la Superintendencia de Sociedades Anónimas, mediante la 
Resolución 261 d~ 1940 proferida por el Señor superintendente creó el fondo de _ 
previsión para el personal de la Superintendencia y en su artículo 2° dispuso que: 

' 
"ARTICULO SEGUNDO. El Fondo de Previsión será administrado por la 

Caja - Asociación de los Empleados de la Superintendencia de Sociedades Anó
nimas (Fondo de Previsión) cuyos estatutos fueron debidamente aprobados por 
esta Superintendencia el tres de los corrientes, y de acuerdo con lo que en ellos 
-se dispone sobre el particular ... ". 

Diferentes normas posteriores se refirieron a la Corporación de Empleados 
de la Superintendenci.a de Sociedades Anónimas, CORPORANONIMAS: así, el 
Decreto 142 de 1951 por el cual se reguló el régimen presupuesta! de la Supe
rintendencia, el Decreto 1631 de 1961, el Decreto 3163 de 1968, el Decreto 638 
de 197 4 por el cual se revisó la organización administrativa de la Superintendencia 
de Sociedades y en todas ellas, se reitera que. dicha entidad, estará encargada de 
la atención de prestaciones sociales y asistenciales del personal al servicio de la 
Superintendencia de Sociedades. 

Dichas normas, posteriores todas a la creación de la entidad, no contienen 
la voluntad legislativa de crear una entidad de carácter público, sino qu simple
mente están convalidando el procedimiento seguido de creación de una entidad 
con el carácter de Corporación Privada sin Animo de Lucro, a la cual por medio 
de una Resolución del Superintendente se le da la calidad de administradora de 
un fondo prestacional. y es que si no existieran dichas normas, esa persona jurídica 
de carácter privado, no podía realizar las funciones relacionadas con las presta
ciones sociales y asistenciales de los servidores de la Superintendencia de Socie
dades. 

Pero en ninguna de las disposiciones mencionadas se concreta la voluntad 
del legislador de crear un establecimiento público, como lo alega el señor apo
derado de la Superintendencia y en efecto, ni las normas citadas, ni en sus propios 
estatutos ha sido caltficada ni definida como establecimiento público, sino que, 

-por-el contrario en ellos se_ve Javoluntad_deIDantenerla_some_tida_ a_.unJ;:_égiro.~~1 
diferente del propio de dichas entidades; y ni siquiera, en cumplimiento del 
mandato expreso, contenido en el Decreto 3130 de 1968, artículo 45, según el 
cual_ en un plazo perentorio las entidades descentralizadas debían reformar sus 
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estatutos para adecuarse a la tipificación de las entidades descentralizadas y al 
régimen jurídico previsto para cada una de ellas, se definió como establecimiento 
público y por el contrario, en la última reforma de estatutos, hecha en el año de 
1984, se le calificó como una "entidad de carácter social". Dicha reforma esta
tutaria fue sometida al trámite propio de las personas jurídicas privadas y fue 
aprobada mediante la Resolución 345 de 1985 proferida por el señor Ministro de 
Justicia. 

En dichos estatutos se mantuvo, entonces, tanto material como formalmente, 
su carácter de corporación privada. 

Por otra parte, no encuentra la Sala que el hecho de que la Ley 6a., de 1945 
hubiere consagrado para las corporaciones ya existentes, la posibilidad de que se 
fusionaran con la Caja Nacional de Previsión o que actuarán independientemente, 
pueda considerarse como fundamento para afirmar que la Corporación en cuestión 
es un establecimiento público, pues dicha disposición no se refiere a la naturaleza 
jurídica de las entidades en cuestión sino a la forma como podían cumplir con 
sus funciones. 

Y tampoco el Decreto 434 de 1971 permite afirmar que CORPORANONI
MAS sea un establecimiento público, cuando establece que las entidades de previsión, 
creadas por ley, son establecimientos públicos, porque dicha norma se refiere a las 
entidades creadas por ley y la citada corporación no tuvo origen legal. Pero, 
además, si se llegare a aceptar lo anterior, ello ha debido reflejarse en las reformas 
estatutarias.pertinentes, lo cual no se hizo. Por ello llama la atención de la Sala 
que siempre se haya considerado a CORPORANONIMAS como una persona 
jurídica privada, no sometida al régimen jurídico de los establecimientos públicos, 
inclusive después de la reforma administrativa de 1968, cuando se precisaron los 
conceptos de entidades descentralizadas y después de la vigencia del invocado De
creto 434 de 1971, y ahora se pretende calificarla como tal. 

De conformidad con el artículo 76 ordinal 9° de la Constitución Nacional, 
es al legislador a quien corresponde la creáción de establecimientos públicos del 
nivel nacional y de acuerdo con lo anteriormente expuesto la Corporación Social 
de la Superintendencia de Sociedades tuvo su origen en . la voluntad de unos 
servidores públicos y no existe nonna alguna que contenga la voluntad de legis
lador de crear un establecimiento público, sometido a normas de derecho público. 

Por todo lo anterior, no es posible desde el punto de vista jurídico, calificar 
como establecimiento público a la Corporación Social de la Superintendencia de 
Sociedades, pero tampoco, a juicio de la Sala, puede considerarse como una 
entidad descentralizada indierecta. 
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En efecto, la Superintendencia de Sociedades, de acuerdo con la naturaleza 
jurídica propia de las Superintendencias, es . una entidad adscrita a uno de los 
organismos principales de la Administración, nó tiene personalidad jurídica pro
pia y según la jurisprudencia reiterada de la Corte Suprema de Justicia es una 
dependencia del Ministerio al cual se encuentra adscrita. 

De acuerdo con esa naturaleza jurídica, para la Superintendencia no es 
posible la creación, por sí y ante sí de una. entidad descentralizada indirecta por 
que para ello se requiere la participación de una entidad descentralizada de primer 
grado, y porque si se entiende que es la Nación la que la crea, no lo puede hacer 
sola y directamente, pues como ya se anotó, dicha facultad corresponde al legis
lador. La Superintendencia como tal no es llIIa · entidad descentralizada con vida 
jurídica propia, y no tiene capacidad para crear nuevas entidades, ya que para 
ello., además se requiere la expresa autorización legal. 

Por (odo lo anterior, considera la Sala, que la Corporación:Social de la 
Superintendencia de Sociedades no puede calificarse como un establecimiento 
público, ni como una entidad d.escentralizada indirecta, sino que tal como fue 
reconocida su personería jurídica, se trata de una corporación de derecho privado 
sin ánimo de lucro y por ello no goza de la prerrogativa de cobrar los créditos a 
su favor por la vía de la jurisdicción coactiva. 

Consecuencia de lo anterior es que el proceso ejecutivo adelantado contra 
Central de Estudios y Construcciones Limitada, se ha adelantado con falta de 
jurisdicción, hecho generador de NULIDAD de todo lo actuado, la cual debe 
declararse por el Juez, por ser insubsanable (artículo 152 y siguientes Código de 
Procedimiento Civil. 

Por último la Sala se permite recordar a las partes que en virtud del principio 
· de la PRECLUSION que regula el proceso, los memoriales y sustentaciones, así 
como los alegatos de conclusión deben presentarse dentro de la oportunidad 
procesal señalada para el efecto. En tal virtud, la Sala se abstiene de considerar 
los alegatos presentados por lás partes y que corren a folios 155 y siguientes del ' , 
expediente, por haberse expuesto fuera del término señalado en el auto de fecha 
22 de abril de 1988, mediante el cual se corrió traslado a las partes por el término 
legal de tres (3) días para que se sustentara la alzada propuesta. 

Por lo expuesto el Consejo de estado por medio de la Sección Cuarta de su 
Sala de lo Contencioso, 
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RESUELVE: 

Declárase la nulidad de todo lo actuado en este proceso, inclusive del auto 
de mandamiento de pago de fecha 8 de abril de 1987, emanado del Juzgado Unico 
Nacional de Ejecuciones Fiscales, dictado contra la Sociedad: CENTRAL DE 
ESTUDIOS Y CONSTRUCCIONES LIMITADA. 

Cópiese, notifíquese, devuélvase a la oficina de origen. Cúmplase. 

La anterior provid_encia fue considerada y aprobada en la sesión de la fecha. 

Guillermo Chahín Lizcano, Presidente de la Sala; Jaime Abella Zárate, 
Carmelo Martínez Conn, Consuelo Sarria Oleos. 

Jorge A. Torrado Torrado, Secretario. 
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MANDAMIENTO DE PAGO - Improcedencia/ NULIDAD PROCESAL 

En el juicio ejecutivo objeto de la consulta, se incurrió· en causal de 
nulidad por cuanto se libró mandamiento de pago contra quien no era 
el propietario del inmueble cuyos impuestos predial y complementarios 
se pretendía cobrar. La ejecutante conocía dicha situación y a pesar de 
ello, ordenó el embargo y secuestro del inmueble, cuando lo procedente 
era librar el mandamiento de pago contra el verdadero _propietario del 
inmueble y deudor de la suma debida. 

Consejo de Estado. - Sala de lo Contencioso Administrativo. - Sección Cuar
ta.- Bogotá, febrero quince (15) de mil novecientos noventa (1990). 

Consejera ponente: Dra. Consuelo Sarria Oleos. 

Referencia: Radicación No. 2469. Jurisdicción Coactiva. Consulta de la 
sentencia de 24 de octubre de 1988, proferida p.or el Tesorero Municipal de 
Santiago de Cali. Actor: Municipio de Cali- Contra Kendorf Pieper Teresa. AUTO. 

De conformidad con el artículo 386 del Código de Procedimiento Civil 
resuelve la Sala el grado de consulta de la sentencia proferida por el Tesorero -
Municipal de Cali del 24 de octubre de 1988, mediante la cual se ordena llevar 
adelante la ejecución y liquidar el crédito, en el juicio ejecutivo adelantado contra 
Kendorf Piaper Teresa tendiente a cobrar los impuestos predial y complementa
rios adeudados por el predio No. B-095-008-00-06, los intereses y las costas. 

ANTECEDENTES: 

Habiéndose establecido que el predio No. B-095-008-06 de propiedad de 
Kendorf Pieper Teresa. adeudaba impuestos predial y complementarios desde 
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marzo de 1967 hasta febrero de 1987, al Municipio de Santiago de Cali, en la 
Resolución No. 3 de 1987 proferida por el Jefe de la División de Rentas de la 
Secretaría de Hacienda Municipal del citado Municipio se determinó el monto de 
la deuda en $1.276.575 (folios 1 a 3). 

Con base en dicha resolución el Tesorero Municipal de Cali libró el 
respectivo reconoocimiento por dicho val.ar más los recargos correspondientes 
(folio 4). 

De conformidad con los documentos anteriores la oficina de Ejecuciones 
Fiscales de la Tesorería Municipal de Cali, libró mandamiento ejecutivo contra 
Kendorf Pieper Teresa, con fecha 14 de julio de 1987 (folio 5). 

Mediante aviso publicado el 22 de enero de 1988, en el período Occidente 
de Cali, se citó y emplazó a la ejecutada y se le previno que si no se presentaba 
dentro del término legal para notificarse del mandamiento de pago, se le desig
naría un curador ad litem. (folios 7 a 9). 

Vencido el término legal, sin que persona alguna hubiere comparecido, se 
le designó curador ad litem, (mediante providencia del 19 de abril de 1988 (folio 
11). El doctor Juan Fernando Henao Hemández se notificó de su designación 
como curador ad litem, en diligencia del 27 de abril de 1988 tomó posesión del 
cargo (folio 14) y mediante auto del 29 de abril de 1988 se le discirnió al cargo 
y se le autorizó el ejercicio legal·del mismo. (folio 15). 

. . 

El día 2 de mayo de 1988, le fue notificado el mandamiento de pago al 
curador ad litem, Doctor Juan Femando Henao Hemández y en dicha diligencia 
manifestó que reconocía la deuda, que él no tenía dinero de la. demandada para 
cancelar la deuda, que trataría de gestionar la forma de responder, que desconoce 
si tiene bienes y que el inmueble deudor es suficiente para el pago (folio 16). 

El 11 de mayo de 1988 el curador ad litem dirigió el siguiente oficio: 

"Cali, mayo 11 de 1988. 

"Señor 

"JEFE DE LA DIVISION DE EJECUCIONES FISCALES 

"TESORERIA MUNICIPAL 

"CALl 

"JUAN FERNANDO HENAO HERNANDEZ, mayor de edad, vecino 
de Cali, identificado con la cédula de ciudadanía No. 6.459.341 de Se
villa, abogado titulado e inscrito, portador de la tarjeta profesional No. 
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30.603 del Ministerio de Justicia, en mi calidad de curador ad-litem en el 
proceso que contra la sra. TERESA K. DE PIEPER adelanta la oficina 
por usted representada me dirijo a usted para informarle que el predio sobre 
el cual recae la ejecución se encuentra situado en la parte alta de Juanambú, 
y que nadie conoce el paradero del propietario, por lo tanto considero que 
mi gestión en el proceso termina aquí, por lo tanto solicito se haga una 
citación de la demandada mediante emplazamiento que será publicado en 
un diario de ampliá circulación a nivel regional. 

"Le informo además que cualquier citación en relación con mi cargo de 
curador ad-litem dentro del presente proceso la recibiré en mi oficina de 
abogado, conocida la dirección por su despacho. 

"Atentamente, 

(Firmado) "JUAN FERNANDO HENAO HERNANDEZ 

"T.P. No. 30.603 del Minjusticia. 

El señor Curador ad litem no interpuso ningún recurso, ni alegó excepciones. 

A folios 18 y 34 del expediente obra en certificado de matrícula inmobi-
liaria según el cual, el inmueble No. B-095-008-06, según sentencia del Jriz
gacl,o 1° Civil del Circuito .de Cali, desde 1956 fue_ adjudicado a PIEPER 
KLAUS (NICOLAS) sic, en la sucesión de la señora KENDORF PIEPER 
TERESA. 

Mediante providencia del 17 de mayo de 1988, la Tesorería Municipal de 
Santiago de Cali, decretó el embargo y secuestro del citado inmueble, haciendo 
referencia al nuevo propietario. · 

La anterior decisión fue notificada por estado (folio 26 vuelto}. 

Por auto del 25 de mayo de 1988, la misma dependencia fijó los honorarios 
del curador ad litem en la suma de $100.000.oo. 

Se realizaron las diligencias propias del secuestro, se ordenó el avalúo del 
inmueble " ... secuestrado, de propiedad de NICOLAS PIEPER KENDORF DE
PIEPER" (sic). 

El valor del inmueble se fijó en la suma de $ 10.102.500. 

Mediante providencia del 24 de octubre de 1988, se ordenó seguir adelante 
la ejecución " ... para que con el producto del bien que se encuentra embargado, 
secuestrado y avaluado se pague al Fisco Municipal el .valor del crédito que se 
cobra" y practicar la liquidación del crédito. 
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La anterior sentencia fue notificada por edicto del 4 de noviembre de 
1988. 

- En cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 386 del .Código de Proce
dimiento Civil, el proceso fue remitido al Consejo de Estado. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

De confoqnidad con los antecedentes relacionados, se observa que en el 
juicio ejecutivo objeto de la consulta, se incurrió en causal de nulidad por cuanto 
se libró mandamiento de pago contra quien no era el propietario del inmueble· 
cuyos impuestos prediál y complementarios se pretendía cobrar. 

En efecto, el mandamiento de pago se dictó "contra la persona y bienes de 
propiedad de KENDORF PIEPER TERESA" y de conformidad con los certifi
cados allegados al proceso, dicha persona falleció y desde 1956 el inmueble fue 
adjudicado al señor PIEPER KLAUS (NICOLAS) SIC. 

En la providencia del 17 de mayo de 1987, ya la ejecutante conocía dicha 
situación y a pesar de ello, ordenó el embargo y secuestro del inmueble, cuando 
lo procedente era librar el mandamiento de pago contra el verdadero propietario 
del inmueble y deudor de la suma debida ya que ésta se refería a impuestos 
correspondientes al período comprendido entre marzo de 1967 y febrero de 1987 
es decir a una deuda causada _ 1 O años después del fallecimiento de la señora 
KENDORF PIEPER TERESA, la ejecutada_. 

El mencionar en la parte considerativa de la citada providencia que " ... en 
la actualidad (el inmueble) está en cabeza dé su heredero el señor PIEPER 
KLAUS (NICOLAS) SIC a folio 15 obra investigación sobre el paradero del 
señor KLA US PIEPER KENDORF, sin resultado positivo ... " no era suficiente 
para validar la actuación, pues se estaba embargando un inmueble cuyo pro
pietario no había sido ejecutado y por lo tanto no se podía considerar vinculado 
al proceso. 

Habiéndose entonces seguido un juicio ejecutivo contra quien no era el 
verdadero deudor deberá decretarse la nulidad de fo actuado a partir del auto de - . 

mandamiento de pago del 14 de julio de 1987, inclusive, de conformidad con lo 
dispuesto por el artículo 157 del Código de Procedimiento Civil. 

Por lo expuesto el Consejo de Estado por medio de la Sección Cuarta de su 
Sala de lo Contencioso 
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RESUELVE: 

Decretar la nulidad de lo actuado a partir del auto de mandamiento de pag9 
del 14 de julio de 1987 inclusive. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, devuélvase el expediente a la oficina de 
origen para los efectos legales. Cúmplase. 

La anterior providencia fue considerada y aprobada en la sesión de la fecha. 

Carmelo Martínez Conn, Jaime Abella zárate, Aclaro voto; Guillermo Cha
hín Lizcano, Aclaro voto; Consuelo Sarria Oleos. 

Jorge A. Torrado Torrado, Secretario. 
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NULIDAD PROCESAL -. Trámite (Aclaración de voto) 

El auto que decreta una nulidad puede ser dictado por la Sala Unitaria 
para que tenga súplica ante el resto de consejeros de la sección. 

ACLARACION DE VOTO 
_ DOCTOR JAIME ABELLA ZARATE 
Y DOCTOR GUILLERMO CHAIDN LIZCÁNO 

Referencia: Expediente No. 2469. Actor: MUNICIPIO DE CALI C/KEN~ 
DORF PIEPER TERESA. 

Consejero ponente: Dra. Consuelo Sarria Oleos. 

Fallo de fecha febrero quince (15) de mil novecientos noventa (1990). 

La aclaración anunciada tiene por objeto manifestar que este auto ha 
podido ser-dictado por la Consejera Ponente en Sala Unitaria adoptando así 
un trámite que permite recurso de súplica ante los demás Consejeros que 
integran la Sección. - · 

Este trámite está autoriiadó por el art. 157 del C.P.C., cuando dispone que 
"en cualquier estado del proceso, antes de dictar sentencia, el juez o magistrado 
podrá declarar las nulidades que observe ... ". 

Tratándose de nulidad no saneable sin duda es auto interlocutorio que cae 
dentro de la posibilidad de ser susceptible de recurso de SUPLICA conforme al 
art. 39 del Decreto 2304/89; "El recurso de súplica procederá en todas las 
instancias contra los autos interlocutorios proferidos por el ponente". 
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No sobra observar que al ser dictado por la Sección viene a·ser·posible de. 
recurso de REPOSICION conforme al art. 100 del C.C.A., por ser interlocutorio 
dictado por una Sala del Consejo de Estadó . 

. Jaime Abella Zárate, Guillermo Chahín Lizcano. 
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IMPUESTO SOBRE LA RENTA/ LIQUIDACION DE REVISION/ RE
QUERIMIENTO ESPECIAL 

El requerimiento de que tratan los artíc~os 41 a 47 de la Ley 52/77 es 
especial por el valor legal asignado, por su forma, contenido, funda
mentos y consecuencias. La liquidación de revisión debe contraerse 
exclusivamente á la declaración del contribuyente y a los hechos que 
hubieren sido contemplados en el requerimiento especial, los puntos que · 
se requieren modificar y han de ser·materia·de revisión deben ser ex
puestos en el requerimiento en forma clara, con explicación de los mo
tivos para su modificación. (Ejercicio Fiscal de 1978). 

Consejo de Estado. - Sala de lo Contencioso Administrativo. -Sección Cuar
ta.- Bogotá, O.E., dieciseis (16) de febrero de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Carmelo Martínez Conn. 

Referencia: Expediente No. 0267. Actor: JAIME KAPLAN Z. C.C. No. 
79.151.610 DE Usaquén. IMPUESTOS. FALLO. 

Por medio de apoderado, el señor Jaime Kaplan Zomenchain, con cédula 
de ciudadanía No. 79 .151.610 de Usaquén, dentro de la oportunidad legal prevista 

º .• en el Decreto 3825 de 1985, solicitó la reconstrucción del Juicio de Revisión de 
Impuestos promovido por conducto de apoderado contra los actos administrativos 
que le determinaron la que debía pagar por impuesto de renta y patrimonio por 
el año fiscal de 1978, proceso pendiente de fallo el 6 y 7 de noviembre de 1985. 
(fl. 31). 

El proceso según afirmación de la parte actora, se encontraba en el momento 
de su destrucción en esta Corporación en trámite del recurso de apelación de la 
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sentencia dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 7 de julio 
de 1984. (fls. 3 a 10). 

Cumplidos los requisitos legales de reconstrucción y traslado, en el caso de 
fallar el recurso de apelación interpuesto contra la sentencia mencionada, en donde 
el Tribunal deniega las súplicas de la demanda. 

ANTECEDENTES: 

La Administración de Impuestos Nacionales de Bogotá, practicó al con
tribuyente la liquidación de Revisión No. 501113 del 17 de agosto de 1981, 
para modificar las bases gravables establecidas por el declarante en su liqui
dación privada del impuesto sobre la Renta y Patrimonio del año gravable de 
1978, y actualizarlas teniendo en cuenta, la liquidación de revisión No. 
1 O 1869 del 31 de julio de 1981 por medio de la cual, se modificó las bases 
y su distribución entre los socios de la sociedad "A. _KAPLAN CIA 
S.C.S." NIT: 60.014.055, por el mismo ejercicio fiscal de la cual es socio 
el contribuyente. 

Contra la anterior liquidación recurrió ante la Administración de Impues
tos Nacionales de Bogotá, en memorial del 13 de octubre de 1981, (fls. 16 a 
18), alegando la nulidad de la liquidacjón porque no se dió cumplimiento al 
artículo 42 de la Ley 52 de.1977, y al 43 ibídem, que exigen dar al contribu
yente explicación de las razones en que se sustenta la modificación· que se 
propone ejecutar, para que el contribuyente pueda por escrito formular sus 
objeciones y enviar las comprobaciones pertinentes. Subsidiariamente, solicita 
nueva liquidación teniendo en cuenta la distribución que le corresponda al 
fallar el recurso presentado por la sociedad de la cual es socio, su poderdante. 

Por Resolución No. A-000713-P del 16 de mayo de 1983, la Administración 
resolvió el recurso de reconsideración, en el sentido de confirmar la liquidación 
de revisión recurrida, manifestando lo siguiente: 

"Al respecto dice el recurrente que dicha liquidación es nula por cuanto que 
en el requerimiento especial no se precisó cuantía, razones de los rechazos a la 
sociedad, ni ninguna otra información, argumentos que en el caso en cuestión no 
son válidos por cuanto en primer lugar, en el requerimiento que se le hizo al 
contribuyente claramente se lo informó sobre los puntos modificables, como son 

-1os-aportes, superavit y participaciones, y en segundC> lugar se le informó sobre 
el requerimiento que a su turno se le había hecho a la sociedad, a la cual sí se le 
dieron las razones de orden legal sobre los rechazos y destinaciones propuestos 
a esta y no a los socios, como ahora lo pretende el recurrente, pues por razones 
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obvias es a la sociedad y no al socio a quien compete el derecho de defender 
los mencionados rechazos y destinaciones ... ''. 

En cuanto a la petición subsidiaria, dice que tampoco proc~de, por cuanto 
en el recurso interpuesto por la sociedad, contra su liquidación de revisión No. 
101849 por la vigencia fiscal de 1981, se confirmó dicha liquidación. 

Con esta providencia, se agota la vía gubernativa. (fls. 67 a 71). 

El actor acude a lo contencioso en juicio especial de revisión de impuestos 
en la que acusa la violación de los artículos 42 a 51 y 57 de la Ley 52 dé 1977; 
artículo 116 del Decreto 187 de 1975; artículo 74 del Decreto 2053 de 1974, cuyo 
concepto, en términos generales, explica, así: Artículo 42: Porque, el requeri
miento especial no se produjo en debida forma y no reúne las condiciones mínimas 
para su validez, porque, no explica las razones en que se sustenta y solo anuncia 
el propósito de modificar la liquidación privada. No indica las cuantías glosadas, 
que son elemento esencial en materia tributaria. No precisa los cargos y por tanto 
queda el contribuyente en imposibilidad de desvirtuar el rechazo. Considera, por 
lo expuesto nulo el requerimiento, y, en consecuencia, la liquidación de revisión, 
pues ésta se produjo sin que medie requerimiento especial, válido. 

Artículo 49: Porque, en su literal g) establece que la liquidación de Revisión 
y aforo debe contener explicación sumaria de las modificaciones efectuadas en 
lo concerniente a la declaración o de los fundamentos de aforo. En este caso, 
afirma, el funcionario liquidador no aduce ninguna explicación acerca de las 
razones que tuvo para modificar los aportes superávit y la renta gravable que 
poseía en la sociedad, como tampoco las modificaciones que se efectuaron a la 
declaración de renta de la citada empresa que afecta la declaración de su poder
dante. Agrega, que lo anterior está consagrado como nulidad en el artículo 547 
de la Ley 52 de 1977, conforme al numeral 4° el cual exige la explicación de las 
modificaciones efectuadas respecto de la declaración o de los fundamentos del 
~ro. . 

Por lo anterior, estima que se ha limitado el derecho de defensa, pues el 
contribuyente desconocía las razones y modificaciones efectuadas por la Admi
nistración . 

Manifiesta también, que los socios como personas naturales son contribu
yentes diferentes a la sociedad, a la persona jurídica y como tal cumplen sus 
deberes fiscales independientes; así mismo actúa la Administración con cada uno 
de ellos. 

En subsidio de la nulidad, solicita que se le determine a su mandante la renta 
por el sistema ordinario, porque se violó el artículo 116 del Decreto 187 de 1975, 
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con desconocimiento del pasivo determinando su renta por el sistema especial de 
comparación de patrimonio. (fls. 19 a 23). 

El Tribunal, ~n sentencia del 7 de julio de 1984, falló la demanda, en el 
sentido de denegar las súplicas de la misma, argumentando así: 

En cuanto al requerimiento especial, que si bien es verdad que éste no 
contiene las cifras de cada una de las partidas, sí tiene los conceptos y la 
precisión del requerimiento hecho a la sociedad de la cual es socio el deman
dante, en cuanto a su número y fecha, de manera que le quedara fácil su 
consulta. Luego agrega: 

" ... Si los rechazos que plantea el requerimiento corresponden a la socie
dad es en el requerimiento correspondiente a esta donde deben precisarse las 
cifras y razones, pues es a la sociedad como contribuyente a la que compete 
desvirtuarlos". 

"El requerimiento hecho al actor sícontiene las bases mínimas de informa
ción pues si los rechazos se iban a efectuar en la sociedad de la cual es socio, 
bastaba con enunciarle los factores o conceptos del rechazo en la sociedad, a más 
de que se identificó el requerimiento dirigido a ésta". 

Con relación a la liquidación, por· cuanto los motivos de los rechazos efec
tuados a la sociedad deben ser expuestos por la Administración a ésta y no al 
socio. 

Por último, en lo atinente·a la petición subsidiaria, dice el Tribunal que es 
incompatible con la petición principal, porque, si la comparación de patrimonios 
de los mayores aportes en la sociedad, no fueron modificados, rio puede entrar a 
cambiarse de sistema. 

El apoderado del contribuyente, en memorial del 2 de agosto de 1984, apela 
de la sentencia del Tribunal (fls. 25 a 29). 

En este memorial, se insiste en los planteamientos esgrimidos inicialmen
te, o sea, que el requerimiento especial debe contener todos los puntos que se 
propone modificar la Administración, explicando las razones en que se sus- · " 
tenta porque son el fundamento y la esencia del requerimiento. La Ley precisa 
que cada requerimiento que profiera la Administración debe estar debidamente 
sustentado. 

Por otra parte, sostiene con base en el artículo 49, literal g) de la Ley 52 
de 1977, que toda liquidación debe contener la explicación sumaria de las 
modificaciones efectuadas, por lo que no se trata de que la liquidación de 
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revisión del socio contenga las razones de los rechazos a la sociedad, o los 
factores glosados, sino que en la liquidación que se le practique al socio 
se justifique o fundamente el por qué de las glosas que se realizan a su 
nombre. 

Finalmente, manifiesta que la sociedad demostró plenamente la existencia 
del pasivo rechazado, y los ajustes relativos al patrimonio. 

El Ministerio Público se pronunció así: 

"l. Nulidad de la liquidación de Revisión No. 501113 del 17 de agosto de 
1981, por violación del artículo 42 de la Ley 52 de 1977". 

"La demanda manifiesta que esta norma fue violada porque el requeri
miento especial que la Administración envió al contrfüuyente "no se produjo 
en debida forma y no reúne las condiciones mínimas para su validez porque 
no explica las razones en que se sustenta y sólo · anuncia el propósito de 
modificar la liquidación privada sin especificar tas razones del rechazo y sin 
indicar las cuantías que son un elemento esencial en materia tirbutaria, ya que 
la carga impositiva se determina exclusivamente con base en cifras numéricas; 
no precisa los cargos y por tanto queda el contribuyente en la imposibilidad 
de desvirtuar el rechazo". 

"Sobre el particular, es preciso anotar que el artículo 42 de la Ley 52 de 
1977 señala como causal de nulidad de las liquidaciones de revisión, el hecho 
de que se haya omitido el requerimiento especial a que se refiere la misma 
norma". 

"En este caso no es procedente declarar la nulidad de la liquidación de 
revisión por una sencilla razón: porque la Administración. no omitió el requeri
miento. especial''. 

"El señor apoderado admite este último hecho, pero le resta importancia 
porque, a su juicio, el requerimiento especial es ilegal, y, por serlo, la juris
dicción contenciosa administrativa, debe declarar su nulidad y en consecuencia 
de toda la actuación administrativa, de otro· lado, da a. entender que en los 
procesos de revisión de impuestos se puede pedir· no sólo que se revisen los 
actos que integran una operación administrativa de liquidación de impuestos 
sino que, además, se puede pedir que se anulen otros actos que no forman 
parte de dicha operación". 

"En el supuesto de que las anteriores afirmaciones sean ciertas, y no lo son, 
debe aclarársele al señor apoderado que si se declarara la nulidad del requeri
miento especial, tal decisión no afectaría la validez de la liquidación de Revisión". 
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"Por otra parte, no existe ninguna nonna legal que diga el requerimiento 
especial que no contenga una detallada y minuciosa explicación de las razones en 
que se sustenta". (sic). 

"Es más, en este caso, el requerimiento especial es demasiado explícito y 
se ajusta plenamente a las disposiciones del artículo 42 de la Ley 52 de 1977. En 
efecto, la Administración, en el requerimiento, le advierte al contribuyente que 
"se propone modificar su aporte, superávit y la participación" en la sociedad A. 
Kaplán y Cía, de la que aquél es socio; y la razón que expone para justificar esa 
posibilidad es simple, elemental y fácil de entender: las modificaciones se harán· 
de acuerdo con la liquidación de revisión que se efectuare a la Sociedad ... ". 

''Además la Administración le advierte que· se observa un aumento patri
monial entre los años 1977 y 1978, y que debe comprobar la causa que detenninó 
tal aumento". 

"Tan elemental y comprensible era este requerimiento que el contribuyente 
no lo objetó, no lo tildó de irregular o deficiente; todo lo contrario, lo contestó 
para dar las explicaciones que se le pedían". 

"Todo lo anterior es suficiente para rechazar el cargo que hace la demanda". 

"2. Violación del artículo 49, literal g), de la Ley 52 de 1977, puesto que 
la liquidación de revisión no da explicaciones de las modificaciones y rechazos". 

"Este cargo, es igual que el anterior, es temerario". 

"Para resolver este punto, a la Fiscalía, sin necesidad de entrar en mayores 
detalles, le basta afinnar que la Liquidación sí contiene una explicación sumaria 
de las modificaciones y rechazos". 

"3. Violación de los artículos 91 y 116 del Decreto 187 de 1975, 74 del 
Decreto 2053 de 1974, y 49, 50 y 51 de la Ley 52 de 1977". · 

"Acerca de este punto no puede haber pronunciamiento alguno, puesto que, 
según la demanda, estas nonnas fueron violadas, no por la liquidación practicada 
al demandante, sino por la practicada a la Sociedad-A. Kaplán y Cía". 

CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

Observ~ la Sala que la procedencia y práctica de las liquidaciones de revisión 
en el impuesto sobre la renta y patrimonio, está reglada en la Ley 52 de 1977, 
en sus artículos 41 a 47, inclusive. -
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En el primer artículo, además de establecer el término dentro del cual 
debe practicarse la liquidación de revisión, ordena que para su práctica 
debe seguirse el proceso de determinación establecido en los artículos 
siguientes. 

El artículo 42, manda que, antes de efectuar la liquidación de revisión, la 
Administración enviará al contribuyente, por una sola vez, un requerimiento 
especial que contenga todos los puntos que se propone modificar, con explicación 
de las razones en que se sustenta, y sanciona con nulidad las liquidaciones prac
ticadas sin que medie el requerimiento especial. 

El artículo 43, le concede el requerido un plazo de tres meses para que 
formule por escrito objeciones, presente pruebas o solicite las que deben ser 
practicadas por la Administración, o cumpla requisitos de forma omitidos. 

Concordante con estas disposiciones, el artículo 46 dispone: "La liquidación 
de revisión deberá contraerse exclusivamente a la declaración del contribuyente 
y a los hechos que hubieren sido contemplados en el requerimiento especial o en 
su ampliación si la hubiere". 

De la lectura desprevenida y análisis coordinado de las anteriores disposi
ciones deduce la Sala que el requerimiento a que se contraen tales normas es 
especial por el valor legal asignado, por su forma, contenido, fundamentos y 
consecuencias. 

En efecto, se trata de un requerimiento reglado que implica una garantía 
para el declarante, que de no producirse, la liquidación privada no puede ser 
modificada válidamente; y si se produce, se sabe sobre qué puntos en concreto 
han de versar las modificaciones, porque, su declaración se discute, y tiene la 
oportunidad de contradecir las razones en que se apoya la Administración para 
desconocer su confesión fiscal, aportando las pruebas que confirmen su denuncia 
de renta. En otras palabras, tiene como fundamento el derecho de defensa del 
contribuyente, por una parte, y la legalidad del acto administrativo de liquidación, 
por otra. 

Está es la razón, para que el artículo 46 ordene en forma imperativa que la 
liquidación de revisión debe contraerse exclusivamente a la declaración del con
tribuyente y a los hechos que hubieren sido contemplados en el requerimiento 
especial. 

Ahora bien, no cabe duda entonces, que los puntos que se requieren modi
ficar y han de ser materia de revisión deben ser expuestos en el requerimiento en 
forma clara, con explicación de los motivos para su modificación. 
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Para el caso de autos, se tiene que la Administración envió al contribuyente 
el requerimiento especial No. 1866 del 6 de mayo de 1981, en los siguientes 
términos, que transcribimos en lo pertinente: 

"Dando cumplimiento al artículo 42 de la Ley 52 de 1977, este Despacho 
se permite poner en su conocimiento que con base en los resultados del análisis 
de la declaración de renta y sus anexos por el año gravable de 1978, se 
propone modificar mediante liquidación de revisión las bases gravables 
así; (ver folio 61). 

_ "Al tenor de lo dispuesto por el artículo 42 del Decreto 2053 de 1974, la 
Administración se propone modificar su aporte, superávit y la participación, de 
conformidad con la liquidación de Revisión que se efectuare a la Sociedad A. 
kaplán y Cia Nit: 60.014.055, a la cual se le practicó el requerimiento especial 
No. 1462 de abril 2 de 1981, por el año gravable de 1978". 

"De conformidad con el artículo 74 del Decreto 2053 de 1974, deberá 
demostrar y comprobar la causa que determinó el automento patrimonial entre 
los años 1977 y 1978, además se tendrá en cuenta la modificación patrimonial 
que resulte de la liquidación oficial de la sociedad antes mencionada''. 

Se observa que la Administración se propone modificar: "su aporte", "Su
perávit" y la "participación", con la única explicación de que a la sociedad, de 
la cual es socio el contribuyente, igualmente fue requerida. 

Para la Sala, en acuerdo con su colaborador Fiscal, el requerimiento reúne 
los requisitos de la Ley 52 de 1977 en sus artículos 42 y siguientes, por cuanto 
se le dice al contribuyente en que aspecto se propone modificar su liquidación 
privada, las razones de lo que se pretende modificar y la forma y oportunidad 
que tiene para controvertir el criterio de la administración. Además, si bien es 
cierto que la sociedad tiene una personaldiad jurídica distinta a la de los socios, 
en el caso que ocupa la atención de la Sala, la sociedad "A. Kaplán y Cía S.C.S. ", 
es una sociedad de personas, en las cuales, "todos los socios de la sociedad en 
nombre colectivo responderán solidariamente por las operaciones sociales, (artí
culo 294 del Código de Comercio), en las que, "la administración de 1a sociedad 
corresponderá a todos y cada uno cie los socios", según el artículo 310 ibídem, 
por lo que en la práctica es dificil separar el interés social de el del socio, según 
las normas aludidas, cosa que no ocurre en las sociedades de capital, cuyo pro
totipo es la: anónima, en la que a los socios no los une vínculo distinto al de la 
respectiva acción, y en cuya administración no participan directamente. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por· autqridad de la Ley, 
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FALLA: 

CONFIRMAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de 
Cundinamarca, de fecha 7 de julio de 1984. 

Se deja constancia que la anterior providencia fue estudiada y aprobada en. 
la Sala de la sesión de la fecha. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Gu,illermo Chahín Lizcano, Presidente de la Sala; Jaime Abella Zárate, 
Carmelo Martínez Conn, Consuelo Sarria Oleos. 

Jorge A. Torrado Torrado, Secretario. 
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SUPERINTENDENCIA BANCARIA/ COMPETENCIA/ ENTIDAD FI
NANCIERA - Vigilancia/ POLICIA ADMINISTRATIVA 

La facultad del Superintendente Bancario para calificar a los directores 
de las entidades fmancieras sometidas a su vigilancia, se refiere no 
solamente al.momento de su creación sino que subsiste durante el tiempo 
de su existencia. La decisión de no dar posesión a un director constituye 
una típica medida de policía administrativa de carácter preventivo y no 
sancionatorio. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Primera.- Bogotá, D.E., febrero dieciseis (16) de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Jaime Abella 'Zárate. 

Referencia: Expediente No. 0493. Actor: JUAN AGUSTIN CARRIZOSA 
TOV AR. Autoridades Nacionales -FALLO-. 

Una vez reconstruído el expediente según el Decreto Ley 3825 de 1985, 
procede la Sala a decidir la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho 
interpuesta por el apoderado judicial del señor JUAN AGUSTIN CARRIZODA 
TOV AR contra los actos expedidos por el Superintendente Bancario que le im
pidieron tomar posesión de un cargo directivo para el cual había sido elegido en 
la sociedad vigilada DINER'S CLUB DE. COLOMBIA, S.A. 

Los actos objeto de la demanda son el oficio-No. 20814 dirigido el 23 de 
mayo .de 1984 al Gerente de la citada sociedad y la Resolución No. 3973 del 31 _ 
de agosto de 1984 que la confirmó al atender la solicitud de reconsideración 
formulada por su apoderado. 
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ANTECEDENTES 

El actor, que durante varios años ocupo cargos directivos en sociedades 
. vjgiladas por la Superintendencia, fue elegido miembro de la Junta Directiva.de 
Diner's Club de Colombia en Asamblea del 30 de marzo de 1984; el Superinten
dente Bancario comunicó a la sociedad el 23 de mayo del mismo año la decisión 
de no autorizar la posesión del Dr. Carri-zosa como miembro de la Junta de dicha 
sociedad por las razones expuestas en el mismo documento consistentes en resu
men, en la vinculación del actor a la administración del denominado Grupo 
Grancolombiano, relacionado a su tumo con el Banco de Colombia respecto al 
cual la Superintendencia había tomado desde finales de 1983 drásticas medidas 
que repercutieron en los administradores de aquél. 

El actor tras resaltar y criticar varios apartes de la motivación del oficio No. 
20184, reiterada en la Resolución No. 3973, observa que el veto fue ampliado 
por otro oficio igual a otra compañía y que fue en su caso diferente el tratamiento 
a otras personas que estaban en iguales circunstancias de hecho como participantes 
en la administración de dicho grupo. 

DISPOSICIONES VIOLADAS 

Según cita del demandante, fueron violadas: "Ley 45 de 1923, artículos 27 
y 92, Constitución Nacional, artículo 26, Declaración Universal de Dere
chos del Hombre, Art. 7°. 

Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, artículo 
2º". 

La sustentación de los cargos contra los actos administrativos, con base en 
las normas invocadas puede sintetizarse así: 

a) Que el artículo 27 de la Ley 45/23 es aplicable solamente al. fundar un 
banco (hoy extensivo a otros establecimientos), pero no para.vetar como admi
nistrador en lo sucesivo a la persona elegida por los correspondientes óiganos 
sociales. .,. 

b) Que si el artículo 27 citado, confiere facultad discrecional, no necesitaría 
de fundru;nentación. 

Y aún dentro del criterio de la Superintendencia que la hizo, es criticable 
porque siendo de tipo fáctico no hubo lugar a controversia del interesado y sin 
establecer plenamente los hechos base de la determinación. 
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· c) La no posesión o veto implica una "sanción" impuesta sin oportunidad 
de controvertir los hechos o sea con violación de las garantías del artículo 26 de 
la C.N. p~es al motivar el acto, ha debido darse traslado al interesado como en 
todo procéso policivo administrativo. 

d) El trato discriminatorio prohibido según Tratados Internacionales surge 
porque no se aplicó a otros accionistas de Cingra S.A. 

En su oportunidad los apoderados de la Superintendencia Bancaria se han 
opuesto a las pretensiones de la demanda incorporando gran parte de los estudios 
hechos por la entidad sobre la naturaleza y alcance de sus facultades de vigilancia, 
con base en los cuales sostiene que la calificación de habilidad sobre los repre
sentantes de las entidades vigiladas puede ejercerse no sólo al momento de la 
constitución, "sino durante todo el desenvolvimiento de la vida social de la 
entidad''. 

En cuanto a la motivación, consideraron ajustada la actuación impugnada a 
lo establecido en los artículos 35 y 36 del C.C.A., considerando que. la existencia 
de un margen de discrecionalidad no excluye la facultad de la autoridad adminis
trativa de expresar sumariamente sus motivos. Y, concretamente en cuanto a 
éstos, reiteró los expuestos con amplitu_!l en la Resolución 3973 de 1984. 

Aclara además la Superintendencia que el ejercicio de la facultad que le 
otorga la ley "no tiene calidad de sanción, sino más bien la de un acto adminis
trativo de declaración ejecutiva negativa de la posesión por no reunir en particular 
los requisitos legales exigidos'' y por no ser éste titular de derechos adquiridos 
sino de una "expectativa", la característica de la atribución no exige del Supe
rintendente llevar a cabo un procedimiento especial y previo ineludible, no dán
dose, en consecuencia, violación del artículo 26 de la C.N. 

Refutan la alegada violación de Tratados Internacionales aduciendo como 
aclaración a la diferencia de situaciones con otros directivos . porque éstos ya 
venían desempeñando sus cargos . En consecuencia, es distinto el caso de remover 
a un administrador en razón de conductas irregulares imputables a él, al caso de 
abstenerse de dar posesión a uno como medida de índole puramente precautelativa 
ante circunstancias de hecho que la impiden por el momento. 

El Fiscal Tercero Dr. Jaime Ossa Arbeláez, en su vista de fondo, comienza 
por recordar el sistema colombiano que autoriza al Gobierno para inspeccionar 
los establecimientos de crédito mediante mecanismos jurídicos intervencionistas 

i · ·-··· (arts. 32 y 1214 C.N.) y que la Ley 45 de 1923 previó en cabeza de la Superin
tendencia Bancaria la facultad de autorizar al funcionamiento de entidades finan
cieras utilizando el sistema de concesiones y no propiamente dentro del marco 
de meras autorizaciones. Dentro de este_ criterio coincide y adopta la interpreta-

864 

., '¡ 



EXP. 0493 

ción del artículo 27 de la Ley 45/23 expuesta por la Fiscalía Sexta en el sentido 
de que esta nonna atribuye al Superintendente Bancario la función de calificar a 
los directivos de entidades vigiladas, tanto al momento de constituírse como 
durante el curso de su existencia. 

Precisa, en' cuanto a otro tema, que los artículos 27, 93 y 95 de la Ley 
45/23 confieren al Superintendente un poder discrecional (y no simplemente una 
autorización) que está en la obligación de utilizar para acceder o no a que una 
persona ocupe cargos directivos en entidades vigiladas y el ejercicio de ese poder 
discrecional escapa al control de fondo del juez administrativo, que ejerce un 
control de·legalidad(una especie de control externo sobre el poder discrecional) 
pero no sobre el mérito o la oportunidad del acto administrativo. 

Opina, en conclusión, que la administración obró dentro de los límites y 
fines que la ley le impone en el ejercicio del poder discrecional, al mantener la 
decisión del oficioo No. 20814 de mayo 23/.84, sin que se haya demostrado que 
la Administración hubiera incurrido en una desviación de poder o desbordándo 
los límites que las mismas nonnas le imponen. 

Por otra parte, dice el señor Fiscal, no se trata de sanción de ninguna 
naturaleza que haga necesario abrir una investigación para darle entrada al pliego 
de cargos y al acto calificatorio que tennina con la sanción y le resta la trascen
dencia que el actor le da al hecho de haber fundamentado o motivado su acto la 
· Administración. 

Concluye que se deben denegar las aspiraciones de la demanda y mantener 
la legalidad de los actos traídos a juicio. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

Como esta Sección ya ha tenido oportunidad de decidir algunos casos simi
lares se limita. en esta ocasión a reiterar tal criterio dentro del cual se refiere a 
los principales aspectos en los que basa el actor su impugnación, así: 

1. La facultad del Superintendente Bancario para calificar a los directores 
de las entidades financieras sometidas a su vigilancia; se -refiere no solanient~ al 
momento de su creación sino que subsiste durante todo el tiempo de s~ existencia. 

Esta interpretación del artículo 27 de la Ley 45 de 1923 se hace en annonía 
con lo dispuesto en los arts. 93 y 95 de la misma ley·y en consideración a que la 
principal finalidad de la facultad de vigilancia atribuída a· la Superintendencia 
Bancaria es la de mantener la CONFIANZA de la comunidad en el sector finan
ciero del país y de ahí que goce de facultades de índole policiva administrativa 
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para prevenir lo que pueda afectar su adecuado funcionamiento y sancionar en la 
forma y medida que se lo permita .la ley. 

2. Específicamente en el campo de los directores de tales entidades, la 
competencia del Superintendente es reglada en cuanto al régimen de incompati
bilidades y prohibiciones, pero es discrecional en cuanto le atribuye la potestad 
de calificar condiciones personales tales como el carácter, la responsabilidad y 
la idoneidad de los elegidos para dirigir las entidades vigiladas. Como es obvio 
ésto implica atribución para analizar y calificar subjetivamente la conducta de 
tales personas y el juicio de valor en cada caso le compete solamente al Superin
tendente como responsable de mantener la confianza en el sector financiero. 

3. La decisión de no dar posesión a un director constituye una típica medida 
de policía administrativa de caracter preventivo y no sancionatorio; está basada 
en el concepto exclusivo del Superintendente sobre la persona elegida, pero 
además en consideración a las circunstancias del momento y restringidas sola
mente al caso concreto que se le proponga. 

4. El control jurisdiccional sobre estos elementos viene a quedar p~áctica
mente limitado. En efecto, desde que la medida haya sido adoptada por el fun
cionario competente, dentro de los límites de proporcionalidad con los hechos en 
que se funde, adecuada a la finalidad indicada en la ley de autorizaciones y 
plasmada en providencia motivada, no puede sostenerse que viola las mismas 
disposiciones en que dice fundarse, ni el derecho de defensa el debido proceso. 

De la circunstancia formal de haber sido motivada la providencia impugna
da, no puede deducirse su nulidad (por falta de oportunidad para intervenir o 
controvertir la prueba de los hechos), porque el procedimiento al cual están 
sometidas las providencias no depende de aquella circunstancia formal, sino de 
su propia índole jurídica que la concretan las disposiciones legales en que se funda 
o la naturaleza de la decisión adoptada, ora sea de prevención, ora de sanción. 

5. En el caso que se examina, la medida adoptada por el Superintendente 
no tuvo carácter sancionatorio sino preventivo y con relación a un solo cargo para 
tomar posesión de él. No es pues, igi.lal a otros casos en los que, como lo aclaró 
la Superintendencia, se trataba de personas que venían de tiempo atrás desempe-
ñandolos. ·,. 

En tales condiciones no resulta aceptable el cargo de desigualdad en el trato, · 
con violación de principios consagrados en tratados internacionales. 

El caso que atiende la Sala en esta ocasión, muestra una discordancia de 
peticiones, pues éstas consisten, en primer lugar, .en la anulación de los actos que 
impidieron al actor pqsesionarse del cargo de miembro de la Junta Directiva de 
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una sociedad vigHada y en segundo lugar, a título de restablecimiento del derecho, 
a lograr de esta Corporación que se declare que el actor "no está vetado para 
ocupar cargo de administrador en las sociedades sometidas a la vigilancia de la 
Superintendencia Bancaria, por los motivos señalados por esa entidad en el oficio 
cuya ·nulidad ~e solicita". 

La Sala observa que esta última pretensión no está adecuadamente planteada, 
ya que la objeción del Superintendente estuvo restringida a un cargo en una 
sociedad específica y desde luego en razón de las circunstancias del momento. 

· En tanto que la petición planteada como consecuencia de la nulidad pretende que 
se extienda al cargo de administrador en todas las entidades vigiladas. La objeción 
impugnada, ho implicó prohibición vitalicia y por la misma razón el eventual 
levantamiento de ella (si fuere anulada) no podría implicar autorización perma-
nente. · 

Y es que la Sala entiende que así como la objeción o veto del ~uperintendente 
no es general, ni vitálicia, sino limitada a un solo caso y en un momento deter
minado, la anulación del acto tampoco puede producir efectos generales y per
manentes, entre otras razones, porque el Superintendente continúa gozando de 
facultad para analizar los nuevos casos que le puedan plantear en circunstancia 
de hecho diferentes a las que originaron la objeción en otro momento. 

En esta forma se reitera y complementa lo expuesto por la Sección en fallo 
del 5 de mayo de 1989 (Expediente No. 0517 -actor Pablo Michelsert Niño) con 
ponencia de la Consejera Consuelo Sarria Oleos: 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la Ley, 

FALLA: 

Niéganse las súplicas de la demanda. 

Cópiese, notifíquese, comuníquese y archívese, cúmplase. 

Se deja constancia que la anterior providencia fue estudiada y aprobada en · 
Sesión de la fecha. 

Guillermo ChahínLizcano, Presidente; Jaime AbellaZárate, Carmelo Mar
tínez Conn, Consuelo Sarria Oleos. 

Jorge A. Torrado Torrado; Secretario. 
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FACULTAD IMPOSITIVA DEPARTAMENTAL/ FACULTAD IMPOSI
·nv A MUNICIPAL 

Asambleas y concejos requieren la autorización del Congreso Nacional 
expresada en una ley para votar impuestos y contribuciones, ~iñendose 
a las normas constitucionales. 

CONFIRMA LA SUSPENSION PROVISIONAL del art. 1° del Acuerdo No. 
4 del 5 de mayo de 1988 del Consejo Distrital. 

Consejo de Estado. - Sala de lo Contencioso Administrativo. - Sección Cuar
ta. - Bogotá, D.E., veintitres (23) de febrero de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Carmelo Martínez Conn. 

Referencia: Expediente No. 2792. Actor: Orlando Alfonso Paéz Lancheros. 
Apelación auto suspensión provisional de 30 de junio de 1989 del Acuerdo No. 
4/88, artículo 1° del Concejo del Distrito Especial de Bogotá. AUTO. 

1. La apoderada judícial del Distrito Especial de Bogotá, interpuso opor-
. tunamente recurso de apelación contra el auto proferido por la Sección Segun
da del Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 30 de junio de mil nove
cientos· ochenta y nueve, que al resolver la solicitud de suspensión provisional 
del artículo lo del Acuerdo No. 4 de 1988 originario del Concejo Distrital, 
dispuso: "Estese a lo dispuesto en el auto de 16 de septiembre de 1988 de esta 
Sección que resolvió suspender provisionahnente el artículo. lo del. Acuerdo 
No. 4 del 5 de mayo de 1988, del Concejo del ·Distrito Especial de Bogotá, y 
admitió la demanda de nulidad presentada contra el artículo lo del Acuerdo 
No. 4 del 5 de mayo de 1988, del Concejo del Distrito Especial de Bogotá, y 
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admitió la demanda de nulidad presentada contra el artículo 1 o del Acuerdo No. 
4 de 1988 ya citado. 

2. La norma acusada expresa: 

· "Los usuarios de Moteles, Estaderos, Residencia, Amoblados, Aparta-Ho
teles, Hospedajes, Pensiones, Hoteles, calificados como tales de acuerdo con la 
Licencia de Funcionamiento expedida por la Secretaría de Gobierno, pagarán 
mensualmente a favor de la Tesorería del Distrito Especial de Bogotá, con destino 
al Fondo de Vigilancia y Seguridad de Bogotá, una contribución del 10% del 
valor'de la tarifa por cada servicio''. 

Parágrafo: "Estarán exentos dé esta contribución todos aquellos estableci
mientos vigilados por la Corporación Nacional de Turismo''. 

Parágrafo: "Para el pago de esta contribución se presume que los servi
cios mensuales mínimos de cada uno de los establecimientos señalados en este 
artículo, no es en ningún momento inferior a veintiun servicios mes por habi
tación. Sólo en caso de fuerza mayor y caso fortuito, no se tendrá en cuenta 
la presunción". . .. 

3. La Sala (Sección Segunda del Tribunal), en el auto objeto de la apelación 
dijo: "La Sala debe precisar que por auto del 16 de septiembre de 1988, la Sección 
Segunda de la Corporación resolvió" "Suspender provisionalmente el artículo 1 ° 
del Acuerdo No. 4del5 de mayo de 1988, emanado por el H. Concejo de Bogotá". 
En consecuencia en esta. oportunidad la Sala deberá atenerse a lo dispuesto en 
dicho proveido sobre el particular''. 

4. Esta Sección al conocer del recurso de apeladón interpuesto contra el 
auto. de 16 de septiembre de 1988 proferido por la Sección Segunda del Tri
bunal Administrativo de Cundinamarca, decretó la nulidad de toda la actua
ción, porque si bien en el recurso de apelación interpuesto por la apoderada 
del Distrito Especial de Bogotá, solo se atacaba el a:uto en cuanto decretó la 
suspensión provisional, porque no se .había acompañado la prueba de la publi
cación del Acuerdo acusado, como lo prescribe la ley, el recurso realmente 
atacaban toda la actuación ante la jurisdicción administrativa, puesto que la falta 
de la prueba de su publicación, se refería a todo el acto, por lo que la nulidad 
afectada en verdad; a toda la actuación. 

5. A su vez el auto de 16 de septiembre de 1988 fundó la orden de 
suspensión provisional en el auto de susp.ensión provisional del Acuerdo 19 · 
de 1987. artículo 9°. · 
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6. Al sustentar el recurso el apelante alega en lo fundamental, que el 
Concejo Distrital tiene facultad constitucional para imponer contribuciones no 
siendo por ello un ente puramente administrativo, y que la tesis del Consejo 
de Estado sobre la carencia de capacidad se basa en otros artículos de la Cons
titución y no en el 43, los cuales no han sido citados por el actor como transgre
didos, y siendo la jurisdicción contenciosa rogada y no oficiosa, el Juez admi
nistrativo debe ceñirse al concepto de la violación expresado por el demandante 
y a las normas citadas como infringidas. Por ello, el supuesto quebrantemiento 
de norma superior no surge de manera ·ostensible como lo pretende el actor y 
el a-quo no debió proferir su decisión con fundamento en la transgresión del 
numeral 2o del artículo 197 de la Carta, "pues no hay manifestación expresa 
acerca del sentido o los motivos de la acusación" y transcribe el auto de 20 
de junio de 1986, que se refiere a las reglas para decretar la suspensión 
provisional. 

- SE CONSIDERA: 

La Sala. observa que no es cierto como lo afirma la distinguida profesional 
que asumió la defensa del acto administrativo, cuya nulidad se pide, que se hubiera 
invocado solo la violación del artículo 43 de la Constitución Nacional. En efecto, 
en el Capítulo 60., de la demanda titulado "Medida cautelar, textualmente se 
die~: ''Que previos los trámites prescritos por el artículo 152 inciso 4°del C.C.A.; 
se ordene la medida cautelar sobre la suspensión provisional del Acto Adminis-
trativo atacado, o sea el artículo 1° del Acuerdo No. 4 de 1988". · 

''La anterior solicitud de·suspensión provisional la hago de acuerdo con 
. lo estab,lecido por el artículo 193 de la Constitución Nacional, concordante 
con el artículo 152 del C.C.A., por contener esta solicitud los requisitos 
establecidos para decretar la suspensión, solicito a los señores Magistrados se 
sirvan ordenar esta medida cautelar". Y en el capítulo "Normas Superiores 
Violadas", se lee: "El artículo 43 de la Cpnstitución Nacional, dice: "En 
tiempo de paz solamente el congreso, las Asambleas Departamentales y los 
Concejos Municipales, podrán imponer contribuciones" "Acto Legislativo 
No. 3 de 1910 en su artículo 60 artículo 197 de la Constitución Nacional. "Son · 
atribuciones de los consejos (sic) ejercerán conforme ala ley los siguientes: ... 
2. Votar, de acuerdo con la Constitución, la Ley y las Ordenanzas, la contri
bución y los gastos locales". 

En el capítulo que titula "Fundamentos y Razones de la· Violación, el de
mandante dice: "Considero que la violación es manifiesta y que por lo tanto 
procede la suspensión provisional por las siguientes razones: "l. Por ser viola
toria del artículo 43 de la constitución Nacional, además del artículo 197 numeral 
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2° ibídem, porque el Concejo del Distrito Especial de Bogotá, es un ente pura
mente administrativo y por (sic).consiguiente no puede crear impuestos a menos 
que esté previamente autorizado por la ley expedida por el Congreso donde lo 
faculte para crearlos o que su función esté determinado administrativamente para 
su desarrollo del impuesto creado por la ley"; más adelante reitera este criterio 
en el capítulo que titula ''Concepto de la violación y fundamento de la misma'', 
al decir "tal como se explicó (sic) en el acápite de "Normas Superiores Violadas; 
el acuerdo es violatorio de los artículos 43 y 197 ordinal 2° de la Constitución 
Nacional, pcr cuanto el Concejo de Bogotá, no es competente para crear contri
buciones sino por expresa autorización.de la ley, expedida por el Congreso y en 
ejercicio de función legislativa". 

Queda, entonces, con las transcripciones que anteceden, desvirtuada la 
afirmación de que solo se había alegado la violación: del artículo 43 de la Cons
titución Nacional. 

Y en cuanto al punto fundamental relativo a la competencia restringida de 
Asambleas y Concejos para votar impuestos o contribuciones, la Sala reitera el 
criterio tantas veces expuesto por esta Corporación en el sentido de que estos 
organismos administrativos, requieren la autorización del Congreso Nacional 
expresada en una ley para votar impuestos y contribuciones, ciñendose a los 
términos del artículo .197, ordinal 2° que refiriendose a las atribuciones de los 
Concejos, dice: "Son atribuciones de los Concejos, que ejercerán conforme a la 
ley, las siguientes: SEGUNDA: votar, en conformidad con la Constitución, la 
ley ordenanzas, las contribuciones y gastos locales". 

Las razones que anteceden, a juicio de la Sala, son suficientes para mantener 
la medida de suspensión provisional, pues cabe consignar que son muchos los 
casos que esta Sala ha conocido en que se demandan actos del Concejo Distrital 
ilegales, que este reproduce, a pesar de carecer de facultad legal para establecer 

. ese tipo de impuestos para una actividad que por otra parte, ya está gravada con 
impuesto de Industr.ia y Comercio. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Cuarta, 

RESUELVE: 

CONFIRMAR. EL AUTO APELADO. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. 

Cúmplase, 
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.Se deja constancia que la anterior providencia fue estudiada y aprobada en 
la Sala de la sesión de la fecha. 

Guillermo Chohín Lizcano, Presidente de la Sala; Jaime Abella Zárate, 
Carmelo Martínez Conn, Consuelo Sarria Oleos. 

Jorge A. Torrado Torrado, Secretario. 
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ACTO ADMINISTRATIVO/ PUBLICACION/ ACTO ADMil'USTRATIVO 
- Exigibilidad 

. La Sala Se ha pronunciado en contra de la admisión de ~emandas sobre 
actos no publicados cuando el requisito de la publicación sea necesario 
para entrar a regir. Igualmente, ha expresado su criterio sobre la exi
gibilidad del atjo antes, de su publicación, lo cual se reitera en esta opor
tunidad, que deriva de lo preceptuado por el artículo 43 del C.C.A., y lo 
dispuesto en le Ley 57 /85, en el sentido de que los actos que requieran ser 
publicados para entraren vigencia, no son exigibles ni para los particulares 
ni para los funcionarios mientras tal requisito no se lleve a cabo. 

LEVANTA LA SUSPENSION PROVISIONAL del artículo 2° de la Resolu
ción No. 0876 de 1988 del Ministerio de Desarrollo Económico, decretada· 
en auto de o.ctubre 11 de 1988. 

Consejo de Estado. - Sala de lo Contencioso Administrativo. - Sección Cuar
ta.- Bogotá, O.E., dos (2) de marzo de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Guillermo. Chahín Lizcano. · 

Referencia: Expediente No. 2288. Actor: Ignacio Escobar Uribe. Autori
dades Nacionales. Acción de nulidad y suspensión provisional contra el literal i) 
del artículo 1°; el artículo 2° de la Resolución No. 0876 de 6 de septiembre de 
1988 expedida por el Ministerio de Desarrollo Económico.'FALLO. 

El ciudadano IGNACIO ESCOBAR URIBE demandó ante esta Corporación 
en acción pública de nulidad el literal 1) del artículo 1 ° y el artículo 2° de la 
Resolución No: 0876 de 1988 del Ministerio de Desarrollo Económico. 
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Solicitó la suspensión provisional de las normas acusadas, medida que. fue 
decretada por el Consejero ponente, en relación con el artículo 2º de la res~lución 
demandada, mediante auto de once de octubre de 1988, el cual se encuentra en firme. 

Adujo el demandante la violación del artículo 43 del C.C.A., por considerar 
que el artículo 2° mencionado al disponer que la resolución 876 acusada, regía a 
partir de su expedición y nó de su publicación, contrariaba el principio de la publicidad 
de los actos administrativos contenido en la norma superior del citado código. 

Además sostuvo que se violaba por parte del artículo 1 ° (literal 1), lo 
establecido por el artículo 8° del Decreto Legislativo No. 209 de 1957 y también 
lo dispuesto por el artículo 4° del Decreto Reglamentario No. 753 de 1972. 

OPOSICION DEL MJNISTERIO DE DESARROLLO: 

El Ministerio de Desarrollo Económico se hizo presente en el juicio para . 
contestar_ la demanda y oponerse a las pretension~s del demandante_ mediante 
memorial en el que básicamente señala que la locución "rige a partir de la fecha" 
debe entenderse como si dijera que "rige a partir de su publicación". 

CONCEPTO FISCAL: 

La señora Fiscal Sexto del-Consejo de Estado, Doctora Dolly Pedraza de 
Arenas conceptúa que las súplicas de la demanda deben prosperar y que se debe 
fallar declarando la nulidad de las normas demandadas . 

. - . -

CONSIDERACIONES PARA RESOLVER: 

Observa la Sala que el actor no acompaño con su demanda constancia de 
que la resolución acusada hubiere sido publicada, y antes, por el contrato mani
fiesta expresamente y ésto no lo desvirtúa el Ministerio de Desarrollo, que "el 6 
de septiembre de 1988 a las 12 p.m. no se había publicado aún la resolución ... ". 
Se limita el demandante a acompañar fotocopia auténticada de la resolución que 
demanda, la cual obra a folios 1 y 2 del expediente, pero sin que en ella aparezca 
constancia alguna de su publicación o notificación. '· • ). 

Como no obra en el expediente constancia alguna sobre la publicación del 
acto administrativo que se demanda y como todo_parece indicar que dicho acto 

·no fue publicado, o por lo menos no lo había sido al momento de admitirse la 
demanda, y ésta se admitió sin verificar el cumplimiento de este presupuesto, 
dando lugar al adelantamiento _del proceso en tales condiciones, no queda alter
nativa diferente a la de proferir sentencia inhibitoria, toda vez que el acto acusado 
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era inoponible a los administrados por ausencia del requisito legal de la publica
ción y por ende, la jusrisdicción de lo contencioso administrativo carecía de 
competencia para conocer de una demanda sobre un acto administrativo cuya 
vigencia legalmente no había comenzado. Agrega la Sala que aún en el momento 
de dictar sentencia no se conoce procesalmente si el acto demandado fue o nó 
publicado, por lo que procederá a proferir sentencia inhibiéndose de analizar el 
fondo de las pretensiones. 

En reiteradas oportunidades, en aplicación de lo previsto en el primer inciso 
del artículo 136 del C.C.A., (según la redacción vigente al momento de presen
tarse la demanda), la Sala se ha pronunciado en contra de la admisión de demandas 
sobre actos no publicados cuando el requisito de la publicación sea necesario para 
entrar a regir. Igualmente, ha expresado su criterio sobre la no exigibilidad del 
acto antes de su publicación, lo cual se reitera en esta oportunidad, que deriva de 
lo preceptuado por el artículo 43 del C.C.A., y lo dispuesto en la Ley 57 de 1985, 
en el sentido de que los actos que requieran ser publicados para entrar en vigencia, 
no son exigibles ni para los particulares ni para los funcionarios mientras tal 
requisito no se lleve a cabo. 

Finalmente y como se observa que en el presente juicio se decretó la sus
pensión provisional de parte del acto demandado, se considera que, habida cuenta 
de la decisión que se adoptará, deberá procederse a su levantamiento. 

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administra
tivo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República de Co
lombia· y por autoridad de la Ley, 

FALLA: 

INHIBESE para pronunciarse sobre el fondo de las pretensiones por las 
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia. 

Levántase la suspensión provisional decretada: mediante auto de 11 de oc- · 
tubre de 1988. 

Cópiese, notifíquese, comuníquese, archívese el expediente y cúmplase. 

Se deja constancia que esta providencia se estudió y aprobó en la sesión de 
la fecha. 

Guillermo Chahín Lizcano, Presidente de la Sala; Consuelo Sarria Oleos, 
Carmelo Martínez Conn, Ausente; Jaime Abella z.árate. 

Jorge A. To"ado To"ado, Secretario. 
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SOCIEDADES IMBRICADAS/ RENTA GRA V ABLE/ PRUEBA CONTA
BLE/ ELUSION TRIBUTARIA/ ADMINISTRACION TRIBUTARIA- Fun
ciones 

La administración cuestionó la veracidad de la contabilidad de la 
. empresa, razón por. la cual no le dio el valor probatorio que ella 
tiene para respaldar partidas fiscales que se . denuncian en las 
declaraciones tributarias. Es función de la administración tribu
taria, vigilar por la recta aplicación de las normas reguladoras de 
los impuestos administrados por ella y en uso de tal deber le co
rresponde estar atenta a que los sujetos pasivos de la obligación, 
no la infrinjan directamente ni a través de operaciones que aµnque 
virtual o aparentemente legales tengan coino objeto menguar los 
intereses del fisco que la doctrina conoce como elusión tributaria. 
(Ejercicio fiscal de 1980). 

Consejo de Estado.- Sala de lo.Contencioso Administrativo.- Sec
ció.n Cuarta.- Bogotá, D.E., marzo dos (2)de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Jaime Abella Zárate. 

Referencia: Expediente No. 1957. Actor: NEGOCIOS SEYMA LIMITA- . 
DA Y CIA:S.C.A. C/LA NACION. ynpuestos-FALLO-

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelación interpuesto por el 
apoderado dela sociedad "NEGOCIOS SEYMA LTDAY CIA S.C.S.", contra 
la sentencia que dictó el 29 de septiembre de 1987 el Tribunal Administrativo de 
Antioquia, en el juicio promovido para que se modificara la liquidación del· 
impuesto sobre la renta y complementarios por el año gravable de 1980. 
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ANTECEDENTES: 

Mediante liquidación de revisión No. 1877 de agosto 8 de 1983, la Admi
nistradón Tributaria determinó el. impuesto de renta a cargo de la contribuyente 
por el año gravable de 1980. Desconoció ella, los efectos de la compra y venta 
de cuotas de interés social que la contribuyente efectuó durante el año, con base 
en los resultados obtenidos en la inspección que . se practicó a sus libros de 
contabilidad, por la Oficina de Auditoría Externa. · 

Con fundamento en la misma diligencia administrativa, también rechazó el 
pasivo que solicitó por la suma de $30.000.000 e impuso sanciones por libros de 
contabilidad e inexactitud. 

La liquidación oficial fue recurrida y la oficina de impuestos por medio de 
la Resolución No. 0561 de fecha 16 de septiembre de 1985, confirmó en todas y 

. cada una de sus partes la decisión impugnada. 

Incoada la acción contenciosa administrativa, la actora por medio de apo
derado· solicita se declaren nulos por irreal motivación y violación directa de 
claras normaslegales, todos los actos proferidos por la Administración Tributaria 
en la fijación de la carta impositiva por el año en cuestión y en consecuencia se 
declare en firme la liquidación privada presentada por esta vigencia. 

A tal efecto cit~ como violadas las siguientes disposiciones: 

Artículos 16, 32, 55 y 63 de laC. N., art. 2 y 3 del Decreto 01 de 1984; 
art. 12, 252, 258, 264 C.P.C., art. 1742, 1766 y 1934 del C.C. y art. 31 de la 
Ley 52 de 1977. 

Analizados los alegatos presentados por la contribuyente, el Tribunal Ad
ministrativo de Antioquia, estimó que no era procedente declarar la nulidad de 
la Resolución que agotó la vía gubernativa, por encontrarla ajustada a derecho y 
adherió a los argumentos en que se sustentó la actua~ión_fiscal. 

DE LA APELACION: 

·· , . En memorial de apelación presentado por la sociedad contribuyente, el actor 
insiste en que la actuación de los . funcionarios al desconocer el valor de las 
escrituras públicas con las cuales respaldó las operaciones de compra y venta de. . 
los derechos sociales, a: mas de violar· normas constitucionales que cita, invade 
funciones adscritas al poder judicial. 

Considera igualmente el demandante que, los funcionarios de impuestos 
violaron el procedimiento "para desconocer el precio de venta" pues si estimaban 
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que ésta era irrisorio, han debido enviar los antecedentes ádministrativos de 
impuestos de Medellín, funcionario competente para obrar en el caso, de confor
midad con la Resolución 318 de 1981 de la Dirección de Impuestos Nacionales 
y art. 19 del Decreto 2053 y 76 del Decreto 2247 ambos de 1974. 

Finaliza su pedimento, solicitando confirmación de la liquidación privada · 
presentada por el período 1980 y se levanten por improcedentes las sanciones que 
por libros de contabilidad e inexactitud le fueron impuestas a su poderdante. 

DE LA PARTE OPOSITORA: 

. El delegado del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, además de· opo.: 
nerse a las pretensiones del apelante, ruega se nieguen las súplicas de la demanda 
y en su defecto se confirme la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo 
de Antioquia, por las siguientes razones: 

1. Está dentro de las fun~iones ele l_a Adn:Iini_str_ac;i§n 'I'ril:>111:?_rta~ _yig!lar las 
transacciones comerciales y sus posibles alcances fiscales que realicen los sujetos 
pasivos de la obligación tributaria, las cuales a más de estar sujetas al Código de 
Comercio deben regirse por el estatuto impositivo. En ejercicio de tal deber los 
funcionarios· de impuestos practicaron la inspección contable de la que se derivó 
el desconocimiento de los efectos fiscales de los instrumentos públicos puestos a 

·-·-,, su consideración. 

·2. Dentro de los antecedentes administrativos, dice, " ... no aparece la prue
ba fundamental del objeto social desarrollado por la sociedad, para deducir de 
ésta su calidad de inversionista, comisionista que le de la calidad de efectuar 

· transacciones de compra y venta, y como elementos de juicio obran tan solo las 
escrituras públicas en las que sé configuró la transacción de las cuotas de interés. 

EL MINISTERIO PUBLICO: 

La señora Fiscal Sexta, Doctora Dolly Pedraza de Arenas, es partidaria de 
confirmar la sentencia por compartir plenamente los razonamientos del a-quo que 
complementa con nuevas observaciones de fondo sobre los hechos en controver-
sia, a saber: · 
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"La diferencia entre el valor adquisición y el de venta de los derechos, en 
esencia lo que origina es una pérdida que no es deducible de la renta, como 
quiera que las pérdidas deducibles de emi-son las operaciones que provienen · 
del exceso de los gastos de un negocio en relación con los ingresos brutos 
(art. 84 y 85 del Decreto 187 de 1975) y las de capital, que corresponden 
a los bienes de capital usados en el negocio o actividad productora de renta 
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y ocurridas por fuerza mayor (art. 83 Decreto 187 de 1975) y la que nos, 
ocupa no es operacional ni de capital. No configura pérdida de capital pues 
no se trata de robo, incendio, o destrucción de los derechos o de cualquier 
otro hecho constitutivo de fuerza mayor y tampoco es operacional porque 
la pérdida no se produjo dentro. del giro ordinario de los negocios de la 
actora; pese a que dentro de su objeto social estaba la compra y ventas de 
partes de interés social, lo cierto es que la actividad económica productora 

. de renta, según lo informó la sociedad en su declaración por la vigencia 
discutida,· fue la de 'sub-contratos', hecho que se puede corroborar al ana
lizar el anexo trece del renuncio_ rentístico, que muestra que el 98 % de los 
ingresos provienen de las obras de ingeniería, con los cuales la pérdida no 
tiene relación de causalidad ni necesidad alguna. Los ingresos por· venta de 
derechos ascendieron solamente a la suma de $450.000 -que comparada 
con su costo de $30.000.000 arrojó la pérdida de 29.550.000, lo que indica 
que no se trata de una operación corriente de compra de derechos con ánimo 
especulativo, sino de una operación defraudatoria que no puede ser normal 
dentro del giro de los negocios de una sociedad". 

El rechazo del pasivo igualmente lQ considera inobjetable, puesto que no 
obstante estar contabilizado no existe documento externo que respalde su registro, 
porque las escritor~ que se presentaron entonces como soporte dan cuenta de 
que los aportes a la fecha_ de su otorgamiento habían sido totalmente pagados. 
Posteriormente la sociedad ha afirmado que se trata de una negociación diferente 
pero ninguna prueba ha presentado de ello. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

Conforme a los antecedentes expuestos, la Sala considera que los puntos 
sobre los cuales debe pronunciarse en el caso sometido a su análisis, son los 
siguientes: 

1. La petición de la demandante para que se reconozca eficacia probatoria 
y efectos jurídicos y económicos a las transacciones comerciales realizadas según 
consta en escrituras públicas que al desconocerlas la Administración obró ilegal
mente. 

2. Se reconozca el pasivo desestimado y se levanten las sanciones por libros 
de contabilidad e inexactitud que le fueron impuestos por el período en litigio. 

l. PERDIDA EN CESION DECUOTAS SOCIALES. 

· En relación con el primer punto materia del debate, la Sala está de acuerdo 
con su colaboración Fiscal: La Administración de hnpuestos no negó la validez 
de· la celebración de los negocios en cuestión, solamente desconoció los efectos 
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· • tributarios al determinar la renta gravable de la sociedad, por encontrar suficiente 
mérito para calificarlos defraudatorios del fisco. 

El acta de inspección practicada a los libros de la empresa, detectó anomalías 
que pusieron de manifiesto una serie de irregularidades en los soportes y registros 
de las transacciones, tales como incongruencias entre las informaciones sumi
nistradas en las escrituras y los asientos contables en cuanto.á la forma de pago, 
el registro simultáneo de las operaciones de compra venta y la ostensible diferencia 
entre el precio de compra y venta de tales derechos, habida consideración del 
lapso tránscurtido eritte una Y otra operación. Es decir, la Administración cues
tionó la veracidad de la contabilidad de la empresa, razón por la cual no le dió 
el valor probatorio que ella tiene para respaldar partidas fiscales que se denuncian 
en las declaraciones tributarias. · 

Aunque en la sentencia apelada se hizo un pormenorizado análisis de las 
circunstancias que motivaron su juicio, la Sala no puede dejar de resaltar la notoria 
irregularidad del proceder de la empresa qu~ se deduce del siguiente resumen de 
los negocios por cuyo efecto tributario insiste su apoderado: 

Según las escrituras públicas que se indican entre paréntesis, tod,as otorgadas 
en la ~otaría Se,wioda de Medellín, se realizaron las siguientes operaciones en 
las fechas que se indican: 

l. El 28 de noviembre de 1980 (EP. No. 2570). 

-La sociedad demandante (Negocios SEYMA Ltda y Cía Ltda S.C.A.) 
dice suscribir y pagar 20.000 cuotas correspondientes en la sociedad "Inversiones 
Velez Posada y Cía en C." por valor de $10.000.000. 

- El 4 de diciembre (E.P. 2640) estas mismas cuotas las transfiere a "Blanca 
Posada de Velez y Cía S. en C". por $150.000 que.declara tener recibidos a 
entera satisfacción. 

2. El 17 de dicieinbre/80 (E.P. 2707) suscribe y paga 20.000 cuotas coman
ditarias en "Darío Salazar y Cía S. en C." por $10.000.000. 

· - El 18 de diciembre; (E.P. 2712) es decir, al día siguiente, cede estas 
mismas cuotas a "Beatriz Pineda de Salazar S. en C." por $150.000 que igual
mente declara recibidos a satisfacción. 

3. El mismo díá 17 de diciembre (E.P. 2708) dice suscribir y pagar 
$10.000.000 por 20.000 cuotas comanditarias en Alvaro Villegas y Cía S. en C. 
y también al día siguiente 18 de diciembre (KP. 2711) las transfiere por $150:000 
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a "Villegas Mesa y Cía S. en C.", al igual que en las anteriores, recibidos a 
entera satisfacción. 

La contabilización de todas estas operaciones se hizo el día 30 de diciembre, 
esto es, al cierre del ejercicio, mediante el único comprobante No. 1812 (Libro 
Caja Diario folio 105); la operación de "compra" (sic) de cuotas afectó las cuentas 
de "Inventarios" y "cuentas por pagar" y la de cesión, afectó ventas contra 
"cuentas por cobrar": 

· Es decir, que no obstante afirmarse en las escrituras públicas que al suscribir 
las cuotas se pagaron en su totalidad, en la contabilidad se registraron deudas por 
el mismo valor de suscripción ($10 millones) con cada una de las sociedades y 
al realizar el traspaso, no obstante de afirmar recibo a satisfacción por el valor 
de venta, éste también se quedó debiendo. 

No es cierta pues la afirmación de que existía debida correspondencia entre 
las escrituras como comprobantes externos y el asiento contable: su análisis· 
demuestra que alguno de los dos falseó la realidad: en las escrituras al decir que 
las cuotas se pagaron o en la contabilidad al decir que quedó debiéndose el aporte. 

Con razón el Tribunal se apoyó en el art. 264 del C. de Procedimiento Civil 
para apreciar "conforme a las reglas de la sana crítica" las declaraciones conte
nidas en las escrituras puesto que la Administración es un tercero y no la obligan 
tales manifestaciones. 

Por otra parte, tales operaciones fueron las que trasladaron a la declaración 
de renta como "pérdida en Venta de cuotas comanditarias" así: ' 

Valor de venta de derechos 

Valor de costo de derechos 

Pérdida solicitada 

$ 450.000 

$30.000:000 

$29,550.000 

La pretensión para que se califiquen éstas como "pérdidas operacionales" 
(compensables con utilidades de otras actividades) por el hecho de contemplar 

J dentro del "objeto social" de los estatutos la compra venta de derechos sociales, 
acciones, etc., resultados en este caso inadmisible, porque no basta tal circuns
tancia formal y aparente para considerarla como actividad regular y· ordinaria, 
sino que estas características deben surgir de la realidad de los negocios ( en este 
caso más del 98 % de los ingresos provení;m de actividades relacionadas con la 
Ingeniería); además, según los investigadores de la Administración pudo consta
tarse que mediante sistemas similares produjo "pérdidas" del mismo estilo en • 
otros ejercicios fiscales, así: 
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Año de 1977 
Año de 1978. 
Año de 1979 
Año de 1980 

$ 1.800.000 
16.650.000 
29.400.000 

118.800.000 

Con estos antecedentes lo que demuestra la sociedad es el ánimo defrauda
torio que le atribuyó la Administración y que su apoderado en forma paladina 
confiesa diciendo que tan solo, "la sociedad usó legalmente el método de capitales 
(sic) a otras sociedades afines con el menor costo posible de impuestos". Fácil 
es advertir que con tal método no se logra capitalizar ninguna sociedad, porque 
se trata de aportes ficticios (al debe), pero en cambio sí. se logra disminuír los 
impuestos. 

Y además, es que el precio de venta asignado en las escrituras a los derechos 
sociales, resultó violatorio de claras disposiciones fiscales que establecen que 
aquél debe corresponder al valor comercial promedio para bienes de la misma 
especie, enla fecha de enajenación y quebrantó otrª8 m>rmas comerciales y civiles 
que de una u otra manera limitan la autonomía de la voluntad que las partes 
contratantes tienen para acordar el precio objeto de negociación. 

Evidentemente los artículos 18 y 19 del Decreto 2053 y el artículo 76 del 
Decreto 2247 ambos de 1974, determinan como regla general que el precio de 
enajenación de activos a cualquier título, es el valor comercial realizado en dinero 
o en especie . 

. Entiende la ley por valor comercial el señalado por las partes; siempre que 
no difiera notoriamente del precio comercial promedio para bienes de la misma 
especie, en la fecha de su enajenación. · 

El valor asignado por las partes difiere notoriamente del promedio vigente, 
cuando se aparte en más de un 25 % de los precios establecidos en el comercio 
para bienes de la misma especie y calidad en la fecha de enajenación teniendo en 
cuenta la naturaleza, · condiciones y estado de los activos. 

Por su parte el artículo 920 del Código de Comercio, determina que el precio 
irrisorio se tendrá por no pactado y el Código Civil faculta al vendedor para 
rescindir el contrato de compraventa cuando sufre lesión enorme, esto es, cuando 
el precio que recibe es inferior a la mitad del justo precio de la cosa que vende . 

. - . -- -Es función intrínseca. de.la Administración Tributaria,. vigilar por.Ja recta _ 
aplicación de las normas reguiadoras de los impuestos administrados por ella y 
en uso de tal deber le corresponde estar atenta a que los sujetos pasivos de la 
obligación, no la infrinjan directamente ni a través de operaciones que aunque 
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virtual o aparentemente legales tengan como objeto menguar los intereses. del 
fisco que la doctrina conoce como elusión tributaria. 

La interpretación de la ley tributaria no puede atenerse a la verdad formal, 
debe buscar siempre la verdad real en la determinación de la carga impositiva 
que corresponde pagar a sus admini~trados, pues de no ser así su acción resultaría 
nugatoria. El artículo 31 de la Ley 52 de 1977 que cita el apod~rado como violado 
por la actuación administrativa, ciertamente enseña a los funcionarios de impues
tos, el principio de actuar con un "relevante espíritu de justicia" y tiene como 
fundamento la premisa de que "el Estado no aspira ·a que al contribuyente se le 
exija más de aquello con lo que la misma ley ha querido que coadyuve a las 
cargas públicas de la Nación". Pero este mismo principio implica en forma 
correlativa la obligación del ciudadano de contribuír con lo que ordena la ley sin 
que puedan resultar válidos los juegos que esta misma permite, pero no para 
cumplirla sino para defraudarla. 

Por todo ello, la Sala concluye que la Administración en ejercicio de su 
deber y del análisis de los documentos presentados a su consideración, desestimó 
la pretendida pérdida resultante de la compra-venta, es decir, no la reconoció 
como tal en la determinación del impuesto fijado a la demandante por el período 
de 1980, conducta con.la cual no se invadió competencias asignadas a otras ramas 
ni a otros funcionarios como pretende el demandante, sino fue cabal ejercicio de 
las facultades conferidas entre otros por el art; 30 de la Ley 52 de 1977 y legítima 
defensa de los intereses del erario público. 

2. PASIVO Y SANCIONES. 

En cuanto al rechazo del pasivo también es procedente mantener la actuación 
gubernamental. Hay contradicción en los argumentos de la sociedad en relación 
con su origen. Primero informa que la deuda se presentó como consecuencia de 
la compra de los derechos sociales y trae como soporte las escrituras que muestran 
que a su otorgamiento los valores estaban totalmente cancelados. Después con 
motivo de la impugnación en la vía gubernativa, sostiene que la misma fue un 
préstamo que otorgaron las sociedades con quienes efectuó la negociación sin que 
aporte prueba que respalde la aseveración. 

Consecuente con lo expuesto igualmente es procedente mantener las san
ciones que por los libros de contabilidad e inexactitud le fueron impuestas a la 
sociedad. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la Ley, 
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FALLA: 

Confirmase la sentencia apelada. 

Cópiese, notifíquese, comuníquese y devuélvase al Tribunal de Origen. 
Cúmplase. · 

Se deja constancia que la anterior providencia fue estudiada y aprobada en 
Sesión de la fecha. 

Guillermo Chahín Lizcano, Presidente; Jaime Abella Zárate, Carmelo Mar
tínez Conn, Consuelo Sarria Oleos. 

Jorge A. Torrado Torrado, Secretarlo. 
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VIA GUBERNATIVA-Agotamiento/ ACCION DE RESTABLECIMIENTO 
DEL DERECHO TRIBUTARIO 

Lá necesidad de debatir en sede jurisdiccional los mismos puntos deba
tidos en la discusión en la vía gubernativa, no surge del art. 278, sino 
del 271 de la Ley 167/41 que consagró la acción judicial_ a ''toda persona 
a quien se exija un impuesto definitivamente liquidado", lo cual supone 
la necesidad del agotamiento de la vía gubernativa. La necesidad de· 
agotar la vía administrativa para acudir en demanda ante la jurisdic
ción, además de ser una exigencia de la Ley·anterior en el art. 71 también 
lo es en la actual tanto del artículo 135 del Decreto 01/84 como en el art. 
22 del Decreto 2304/89 que lo modificó. 

Consejo de Estado. - Sala de lo Contencioso Administrativo. - Sección 
Cuarta.- Bogotá, O.E., dos (2) de marzo de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Carmelo Martínez Conn. 

Referencia: Expediente No. 2116. Actor: Carmen Elisa Aparicio de 
Arango y Compañía S. en C. Apelación sentencia de 23 de enero de 1988, 
proferida pcir el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. IMPUESTO -
1979. FALLO. 

Proced~ la Sala a decidir el recurso de apelación interpuesto por el apoderado 
judicial de la sociedad CARMEN ELISA APARICIO DE ARANGO Y CIA S. 
en C., Nit: 60.042.204, contra la sentencia de enero 23 de 1988, mediante la cual 
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca denegó las peticiones de la demanda 
formuladas por la actora contra los actos de determinación del impuesto de renta 
y complementarios correspondientes al año gravable de 1979 (fls, 67 a 83). 
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Por cuanto el proyecto elaborado por el Consejero Sustanciador no fue 
ccimpartido por la Sala en cuanto, en acuerdo con el Ministerio Fiscal, declara 
que "a la luz de la acción de restablecimiento del derecho del artículo 85 del 
Decreto 01 ·de 1984, la actora puede alegar puntos nuevos no discutidos en la vía 
gubernativa", etc, compartiendo el proyecto elaborado en todo Jo demás; se trata 
por tanto, de un aspecto doctrinario. · 

ANTECEDENTES: 

La Administración de Impuestos Nacionales -~e Bogotá mediante requeri
miento especial No. 4037 de niarzo 30 de 1982 propuso adición al patrimonio 
bruto declarado d_e la suma de $7.774.990.oo dejada de declarar por concepto de 
aportes, reservas y superavit en la Sociedad Agustín Arango Sanín y Cía S. en 
C., Nit: 60.042.203, efectuando el respectivo reparto conforme a lo previsto en 
el art. 42 del Decreto 2053 de 1974, así: 

Porcentaje 
Capital soc_i_al 
Reservas 
Superavit 
Total 

99.8725% 
$ 6.485.000 

84.462 

13,100.788 
19,670,250 

Se observa que la distribución anterior, de acuerdo con requerimiento 
especial No. 3919 de marzo 26 de 1982 corresponde al aporte que la actora 
tiene en la sociedad AGUSTIN ARANGO SANIN Y CIA S. en C., a la cual 
se le practicó la liquidación oficial de revisión 101983 de julio 29 de 1982 (fls 
56 al 58). 

En el mismo requerimiento 4037 referente a la adición al patrimonio efec
tuado con fundamento en el artículo 74 del Decreto 2053 de 1974 la Adniinist,ra
ción Tributaria planteó primeramente una capitalización del orden de $9. 029. 087 
cuyo detalle aparece al anverso del mismo (fl. 10, antecedentes administrativos), 
con el objeto de que la contribuyente la desvirtuara. 

La partida de $7 .774.590 adicionada al patrimonio bruto declarado a .df
ciembre · 31· de-19'79-($14~H6;922)-:·resulta-de-la ·diferencia-entre-$l-9,670c-250-y 
$11.895.660 que registra el renglón 7 del formulario de la declaración de renta 
y patrimonio de 1979 correspondiente al rubro APORTE, RESERVAS Y su,. 
PERAVIT. 
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De otra parte se precisa que la contribuyente en el anexo oficial No: 4 
(Informativo sobre distribución a socios) suministró en su declaración los siguie_n
tes datos: 

SOCIO % CAPITAL . RESERVAS SUPERA VIT 
GRAVABLE 

Agustín Arango Sanín & Cía S. 

en C. Nit: 60.042.203 . 98.667 $ 592.000 $ 71.086 $ 7.555.399 

Otros socios (8) ....1.3.13. 8,000 960 102.096 

Totales · lQQ QQQ $ ~Q QQQ $ Z2,Q1J:i $ Z C:i::iZ.~2::i 

En vista de la no respuesta al requerimiento especial No. 4037 por parte de 
la contribuyente, la Administración procedió a practicarle la liquidación de revi
sión 02069 de julio 28 de 1982 sobre una renta capitalizada de $8. 790.000, pues 
disminuyó la diferencia patrimonial inicial en la.suma de $239.087 corres-pon
diente a la valorización de acciones $17.687.oo y en ganadería ($221.400.oo); 
de igual modo desestimó la partida de $54.418.oo por concepto de descuentos 
tributarios por dividendos y participaciones en sociedades por no haber dacl,o 
cumplimiento al artículo 93 del Decreto 2053 de 1974. 

Con motivo del recurso de reconsideración la División de Recursos Tribu
tarios mediante Resolución No. A-001277-P de julio 5 de 1984 puntualiza que 
"conforme al asiento contable adjunto distinguido con el No. 14 al citado contador 
que se identifica con la matrícula No. 3175, hace la atestación de que la compañía 
recurrente tenía aportes en "Agustín Aiango Sanín & Cía S. C. a diciembre 31 
de 1979 la suma de $19.934.231,A su tumo la sociedad en su declaración de 
renta por 1979 señala en la página segunda renglón 7 en valor diferente y menor 
esto es: $11.895.660.oo. Se está en presencia de una confusión (arts. 73, Decreto 
1651 de 1961) en el sentido de que por el año gravable de 1979, la empresa omitió 
denunciar activos" (fls. 23 al 26); de lo anterior concluye que eri modo algúno 
la Administración Tributaria transgredio las normas a que hace alusión el recu
rrente "por cuanto la valorización aducida por concepto de activos en relación 
con los aportes de la sociedad mencionada son inexistentes hecho que se desprende 
de la certificación del contador" y en consecuencia, confirma en todas sus partes 
la liquidación impugnada, agotándose de esta manera la vía gubernativa. 

Eil su demanda ante el Tribunal el apoderado de la actora acusa a la Admi
nistración Tributaria de haber violado por aplicación indebida, el artículo 74 del 
Decreto 2053 de 1974 lo. mismo que el artículo 91 del Decreto Reglamentario 
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187 de 1975 relacionados con la determinación de la renta por el sistema especial 
de comparación de patrimonios porque a su juic~o no se efectuaron los corres
pondientes ajustes por valorización y desvalorización nominales con respecto al 
aporte que ésta tiene en la sociedad Agustín Arango Sanín & Cía, S.C.; y en 
cuanto al "descuento tributaio por dividendos y participaciones" sostiene que en 
vista .de que se han cumplido todos los requisitos exigidos por la ley es evidente 
que la Administración ha violado el artículo 93 del Decreto 2053 de 1974, por 
lo cual solicita se acepte el .descuento por el concepto mencionado. 

Al decidir la controversia el Tribunal de Instancia se refiere al comprobante 
de contabilidad No. 14 de diciembre 31 de 1979 allegado con motivo del recurso 
de reconsideración.y al testimonio rendido-por el señor Eduardo C. Clavijo P. 
para rellevar que estas pruebas son deficientes, incompletas y además carecen de 

. mérito probatorio, particularmente el caso del testimonio, el cual no es admisible 
para demostrar hechos (valorización nominales) que de acuerdo con normas 
generales y especiales no son susceptibles de probarse por dicho medio (art. 81 
Decreto 1651 de_ 1961). Asimismo afirma que la capjtaliza_C!Ón de9-e man!enerse 
porque la única fuente de información y prueba son los originales de las decla
raciones de renta y patrimonio presentadas por la contribuyente en 1978 y 1979 
que reposan en los antecedentes administrativos de los cuales se extracta lo 
siguiente: . .. -

Declaración año gravable de 1978: 

Renglón 7, aportes en sociedades limitadas o asimiladas (cap .. gravable, reser-

vas y superavit) 11.223.629 

Declaración año gravable de 1979: 

Renglón 7, aportes en sociedades limitadas o asimiladas (capital graqvable, re
servas y superavit) 11.895.660 

De manera pues, luego de hacer algunas observaciones sobre la información 
suministrada el a-quo concluye que, además de ser incompletas las anteriores 
declaraciones de renta (a:ño gravables de 1978 y 1979). ellas nó arrojan ningún 
indicio (art. 248 del C. de P. C.) respecto al punto debatido (fls. 78 a 80). Y en 
cuanto al descuento tributario por dividendos y participación (art. 93 Decreto 
2053 de 1974) se inhibió por no haberse discutido este punto en sede administra
tiva, es decir adujo indebido agotamiento de la vía gubernativa. 
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SUSTENTACION DE LA APELACION: 

Afirma el recurrente que la sentencia del Tribunal desconoce el origen 
de incremento patrimonial de la sociedad demandante el cual obedece a simples 
valorizac-iones nominales, tal como aparece en el expediente. Precisa además 
que mieotras la valorización no se realice permanece únicamente como incre
mento patrimonial, sin que se refleje como un ingreso o como una renta -sobre 
la cual deba pagarse el correspondiente impuesto de renta, observando que 
"así es, y si el Tribunal no lo quiso ver fue por una insuficiente consideración 
de fa prueba" (fl. 91). 

Y en cuanto al descuento tributario por "dividendos y participaciones en 
sociedades'' reitera debe reconocerse por haberse dado cumplimiento al artículo 
93 del Decreto 2053 de 1974 y solicitado en el recurso de reconsideración (fls. 
91 y 92). 

CONCEPrO FISCAL: 

Respecto a la comparación patrimonial la Fiscalía Sexta en primer termino 
no observa que el valor adicionado a la actora "no obedeció a una actuación 
admi-nistrativa que hubiera revisado los datós declarados por la sociedad "Agus
tín Arango Sanín & Cía S.C." sino a una omisión en la información en que 
incurrió la accionante al elaborar su declaración de renta no sólo en 1979 sino en 
1978", agregando lo siguiente: 

"Poseyendo la actora casi la totalidad del capital social de "AGUSTIN 
ARANGO SANIN Y CIA S.C." y ésta la casi totalidad del capital social 

· de la actora, y obligadas las dos a llevar libros de contabilidad, inde
pendientemente de la 4úormación suministrada en las declaraciones de renta 
que no pudieron adjuntarse al proceso, ha debido acompañarse la prueba 
contable del movimiento que en estos ejercicios pudiera haber tenido los 
diferentes rubros que conforman el capital so.cial, a fin.de demostrar o bien 
la omisión de activos en ejercicios anteriores o que los valores repartidos . 
correspondían a valorizaciones nominales como se afirma". 

"Al no mejorarse la·prueba en la instancia, la Fiscalía•considera que debe 
confirmarse la decisión del Tribunal de mantenerse la determinación de la 
renta por comparación patrimo]1ial" (fls. 110 y 111): 

V en cuanto al otro punto de debate la Fiscalía precisa que no comparte la 
decisión del a-quo de declararse inhibido, por no haberse discutido lo relativo a 
los descuentos tributarios por participaciones y dividendos recibidos: de otras 
sociedades en la vía gubernativa, porque "si bien es cierto que en plena vigencia 
de la ley 167 de 1941, la natúraleza misma del juicio de revisión de 'impuestos y 
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la limitación probatoria prescrita en el artículo 278, determinaba una limitación 
en relación con los hechos alegables ante la jurisdicción y las pruebas que podían 
aportarse, desaparecido el juicio de revisión y derogado el artículo 278, tal 
limitación no se encuentra vigente; a la luez de la nueva acción de restablecimiénto 
del derecho consagrada en el Decreto 01 de 1984, la accionante puede alegar 
puntos nuevos, no discutidos ante la Administración" (fl. 111). 

Acorde con el anterior criterio solicita entonces un pronunciamiento de 
fondo sobre este tema de la controversia para negarlo, pues señala que si bien-la 
contribuyente se asimila a sociedad de responsabilidad limitada (art. 5° Decreto 
2053 de 1974) las participaciones recibidas de otra sociedad asimilada también 
al mismo tipo de sociedad (Agustín Arango Saiiín y Cía S.C.) por mandato de la 
ley, impide la procedencia del descuento tributario impetrado (fls. 107 al 113). 

CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

Respecto de la difernecia patrimonial en referencia , la Sala precisa que 
evidentemente la adición de $7.774.590.oo obedeció fundamentalmente a una 
deficierite información por parte de la sociedad contribuyente, pues si bieh en el 
renglón 7 de su declaración de renta y patrimonio de 1979 incluyó en el activo 
patrimonial como aportes en sociedades limitadas y asimiladas fa partida de 
$11.895.660.oo, sin embargo en los respectivos anexos de la misma no indicó el 
valor correspondiente al capital social aportado en Agustín Arango Sanín y Cía 
S.C: Nit: 60.042.203, ni cuánto por concepto de reservas y tampoco qué parte 
por superavit, que sería el valor que por este último concepto disminuiría par
cialmente la capitalización. 

En efecto, si bien es cierto que por la nueva distribución que la Adminis
tración Tributaria efectuó a la sociedad Agustín Arango Sanín y Cía S. en C. (fls. 
56 al 58) se muestra el aporte que la contribuyente tiene en la mencionada sociedad 
($6.485.000.oo) equivalente al 99.872% de su capital social y un superavit del 
orden de $13.100.788, ésto no significa que la diferencia de $5.410.660.oo 
($11. 895. 660 menos $6 .405. 000) es el superavit que justificará y disminuiría en 
principio, la diferencia patrimonial, pues se desconoce lo relativo a las reservas 
que obviamente están incluidos dentro de la partida global de $11.89~.660.oo; 
como tampoco se podría afirmar que el superavit distribuído de $13.100.788 
subsumiría parcial o totalmente la diferencia patrimoni_al, que a través de todo el 
proceso el señor apoderado de la demandante ha sostenido, obedece a valorización 

· nominal (superavit), · pero·sin que indique--y-pruebe· qué la suma exactamente 
corres- ponde al mencionado superavit que a título de valorización nominal se ha 
entendido explica y justifica un incremento patrimonial, siempre y cuando se 
establezca su origen y su exacto valor. En vista de que ésto último es precisamente 
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lo que le ha ocurrido a la actora, al no mejorarse la pru~ba, como lo relleva la 
Fiscalía habrá de mantenerse la decisión del a-quo respecto de la determinación 
de la renta por el sistema de comparación de patrimonio. Por tanto no prospera 
el cargo. 

La Sala confirmará la decisión inhibitoria del Tribunal Administrativo de 
Cundinamarca, acogida por mayoría, en cuanto en la demanda en la vía jurisdic
cional, se incluyeron temas no discutidos en la etapa de discusión administrativa. 

La Sala fija su criterio en los siguientes términos: 

El juicio de Revisión de Impuestos la Ley 167 de 1941 lo regulaba en el 
artículo 271, así: 

ARTICULO 271: "Toda persona a quien s~ exija un impuesto definitiva
mente liquidado, tiene acción para pedir que se revise la operación admi
nistrativa correspondiente, y se declare que no está obligado a cubrirla, o 
se haga una nueva liquidación, en la cual se fije la suma a su cargo". 

El artículo 272 ibídem, fijaba en tres meses el término de caducidad para 
demandar a partir de realizada la operación administrativa· de liquidación del 
impuesto. 

La misma ley, en el artículo 71 prescribía: "para que un acto de la naturaleza 
de los expresados en este capítulo sea admisible en recurso jurisdiccional, es 
necesario que no sea susceptible del recurso en la vía gubernativa, por no haberlo 
establecido la ley o por haberse agotado ésta" (El capítulo a que se hace referencia, 
es el 7o., del Título 2o., artículos 62 a 73 de la Ley titulado "Dé la Jurisdicción 
contra los actos de la administración") . 

. A su turno el artículo 80 de la citada ley, en los términos en que fue sustituído 
por el artículo 18 del Decreto Ley 2733 de 1959, decía: "Para todos los efectos 
legales a que haya lugar se entenderá agotada· la vía gubernativa, cuando las 
providencias o actos respectivos no son susceptibles de ninguno de los recursos 
establecidos en el artículo 13, o estos recursos se han decidido, ya se trate de 
providencias o actos definitivos, o de trámite si deciden directa o indirectamente 
el fondo del asunto de modo que le ponga fin o hagan imponible la continuación". 

Parágrafo: Se entenderá agotada la vía guberriativa cuando interpuestos 
algunos de los recursos señalados en los artículos anteriores, se entienden 
negados por haber transcurrido un plazo de un (1) mes sin que recaiga 
decisión sobre ello". 

El artículo sustituído decía: "Se entenderá agotada la vía gubernativa cuan
do, interpuestos algunos de los recursos señalados en los artículos anteriores, 
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se entienden negados, por haber transcurrido un plazo de cuatro meses sin 
que recaiga decisión resolutoria sobre ellos". 

Igualmente en el artículo 82 de la citada ley se reitera el criterio relativo a 
la necesidad de agotar la vía gubernativa, al decir: "para ocurrir en demanda ante 
lo contencioso administrativo es necesario que se haya agotado la vía gubernativa, 
lo que se entenderá cuando los actos o providencias respectivos no son susceptibles. 
de ninguno de los recursos establecidos en el artículo 77, o se han decidido, ya 
se trate de actos o providencias definitivas o de trámite, si estos últimos deciden 
directa o indirectamente el fondo del asunto, de modo que le ponga término o 
hagan imposible su continuación". 

La circunstancia de que la Comisión que redactó el proyecto de reforma a 
la Ley 167 /4 l, hubiera eliminado el juicio de impuestos, como modalidad de la 

. acción de restablecimiento del derecho, es seguramente la consideración funda
mental para expresar que el nuevo código eliminó la obligación de agotar previa
mente la vía gubernativa. Ello; smembargo, no es así. En efecto el concepto de 
la señora Agente del Ministerio Público, Fiscal Sexta de la Corporación, al tratar 
el punto relativo al desconocimiento de descuentos tributarios por participaciones 
y dividendos recibidos de otras sociedades, dijo: "El Tribunal Administrativo de 
Cundinamarca se declaró inhibido para pronunciarse sobre este punto por consi
derar que no había sido debatido en el proceso administrativo, no habiéndose así 
agotado en debida forma la vía gubernativa. La Fiscalía no comparte la decisión 
del Tribunal. 

Si bien es cierto que en plena vigencia de la Ley 167 de 1941 la naturaleza 
misma del juicio de revisión de impuestos y la limitación en relación con los 
hechos alegables ante la jurisdicción y las pruebas que podían aportarse, desapa
recido el juicio de revisión y derogado el artículo 278, tal limitación no se 
encuentra vigente, a la luz de la nueva acción de restablecimiento del derecho 
consagrada en el Decreto 01 de 1984, la accionante puede alegar nuevos puntos, 
no discutidos ante la Administración. En consecuencia la Fiscalía solicita a la H. 
Sala se pronuncie sobre este punto y en orden a ello hacemos las siguientes 
consideraciones''. 

La Sala no comparte el criterio anterior, por las siguientes razones: 

l. En la legislación anterior, en la Ley 167 /41 la acción mediante la cual el 
actor perseguía la revisión de la operación administrativa de liquidación de im-
puestos, para que se declare que no estaba obligado a cubrirlo, o que se hiciera 
nueva liquidación en la cual se fije la suma a su cargo era, y así lo dijo el Consejo 
de Estado en distintas ocasiones, una acción de plena jurisdicción, con modali
dades especiales como la relativa al término de caducidad, pero no por ello puede 
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afirmarse que no era acción de restablecimiento del derecho o privada o por 
oposición a la pública. Ello aparece de la redacción del artículo 271 de la Ley 
167/41 que la instituía. 

La distinguida colaboradora Fiscal entiende que por haberse eliminado el 
artículo 278 de la Ley 167 de 194.1, ya no hay obligación de agotar previamente 
la vía gubernativa .para acudir ante la jurisdicción a demandar el reconocimiento 
de puntos no discutidos ante la jurisdicción. Para la Sala, ello no es así. En efecto, 
la necesidad de debatir en sede jurisdiccional los mismos puntos debatidos en la 
discusión en la vía gubernativa, no surge del artículo 278 sino del artículo 271 · 
que consagró la acción judicial,a "toda persona a quien se exija un impuesto 
definitivamente liquidado, (subraya la Sala), lo cual supone la necesidad del 
agotamiento de la vía gubernativa, en perfecto acuerdo con el artículo 71 ibídem 
que prescribía: "para que un acto dé la naturaleza de los expresados en este 
capítulo sea admisible en recurso jurisdiccional, es necesario que no sea susce.p-: 
tible de recurso en la vía gubernativa, por no haberlo establecido la ley por haberse 
agotado ésta". 

La prescripción del artículo 278 de la Ley 167 de 1941, en el sentido de 
que "en esta clase de juicios solo se estimarán aquellas pruebas que hubieren sido 
aducidas durante la actuación en la vía administrativa'' es una consecuencia de 
la disposición del artículo 271. ibídem y no al revés, porque ese artículo permitía 
la estimación de pruebas en el proceso. tributario, que "tengan por objeto com
pletar o mejorar las aducidas en la actuación administrativa". 

La necesidad de agotar la vía administrativa para acudir en demanda ante 
la jurisdicción, además de ser una exigencia de la ley anterior en el artículo 71 
también lo es en la actual tanto en el artículo 135 del Decreto 01 de 1984 como 
en el artículo 22 del Decreto 230 de 7 de octubre de 1989 que lo modificó en los 
sigui~ntes términos: ''Artículo 135. Posibilidad de Demanda ante la Jurisdicción 
de lo Contencioso Administrativo cóntra los actos particulares. "La demanda para 
que se declare la nulidad de un acto particular, que ponga término a un proceso · 
administrativo, y se restablezca el derecho del actor, debe agotar previamente la 
vía gubernativa mediante acto expreso o presunto por silencio negativo''. 

Solo, si las "autoridades administrativas no hubieren dado oportunidad de 
interponer los recursos procedentes, los interesados podrán demandar directa
mente los correspondientes actor". 

Con la transcripción anterior queda despejada cualquier duda, pues la norma 
vigente ahora y siempre hubo una similar exige el agotamiento previo de la vía 
gubernativa cuando se demanda la nulidad de un acto administrativo y el resta-
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blecimiento del derecho conculcado por la administración, trátese o no de recla
mación contra actos de liquidación de impuestos. 

Además de lo anterior en el artículo 82 del Decreto O 1 de 1984 al definir 
en lo Contencioso Administrativo está instituída para juzgar las controversias 
originadas en actos y hechos administrativos de las entidades y de las privadas 
cuando cumplan funciones públicas lo que de suyo implica un proceso contradic
torio. En el ~rtículo 12 del Decreto 230 de 7 de octubre de 1989, se conserva el 
mismo criterio al expresar como objeto d la jurisdicció:p. de lo Contencioso Ad
ministrativo que ''La jurisdicción de lo Contencioso Administrativo está instituida 
por la• Constitución para juzgar las controversias y litigios administrativos origi
nados en la actividad de la~ entidades públicas y de las .personas privadas que 
desempeñen funciones administrativas''. 

El aspecto que se viene tratando no solo está regu~ado en la legislación 
Nacional sino en todas· las Naciones donde la jurisdicción Contenciosa Adminis
trativa existe, considerándose como su fundamento, un elemental principio de 
lealtad con la administración. 

· La Sala en desacuerdo con el Ministerio Público en este aspecto fundamen
tal, confirmará la decisión del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la Ley, 

FALLA: 

CONFIRMASE LA SENTENCIA APELADA. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase previa desanotación. Cúmplase. 

Se deja constancia que la anterior providencia fue estudiada y aprobada en 
la Sala de la Sesión de la fecha. 

Guillermo Cha,hín Lizcano, Presidente de la Sala; Jaime Abella Zárate, 
Carmelo Martínez Conn, Consuelo Sarria Oleos. · 

Jorge A. Torrado Torrado, Secretario. 
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VIA GUBERNATIVA-Agotamiento/ ACCION DE RESTABLECIMIENTO 
DEL DERECHO TRIBUTARIO - (Salvamento de voto) 

No puede hablarse de una presunta deslealtad del administrado con la 
administración cuando plantea en la acción contenciosa aspectos nuevos 
a los que alegó por la vía de los recursos, máxime que la entidad admi
nistrativa conserva, para resolver éstos, competencia sobre la totalidad 
del acto cuestionado. 

Consejo de Estado.- Sala de lo ContenciosoAdministrativo.-Sección Cuarta.-

SALVAMENTO DE VOTO 
DOCTOR GUILLERMO CHAHIN LIZCANO 

Referencia: Expediente No. 2116. Actor: Cannen Elisa Aparicio de Arango 
y Compañía S. en C. Apelación Sentencia. 

Brevemente y con el respeto que me merecen los autorizados criterios de 
mis colegas de la Sección Cuarta expongo a continuación los mios, que por diferir 
de los que hacen la mayoría, detenninaron que el proyecto del cual fuí ponente 
se negara. 

En realidad mi disconformidad con la providencia de la Sección está referida 
exclusivamente al hecho de que en ella se acoge la tesis, sostenida en la sentencia 
apelada, de que quien acude ante la jurisdicción ~ontencioso administrativa en 
acción de nulidad con restablecimiento del derecho (art. 85 Decreto 01/84) está 
impedido para presentar ante ella en su demanda puntos nuevos o distintos a los 
discutidos en la vía·de los recursos gubernativos. 
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En el caso de autos, el Tribunal se inhibió para fallar sobre pretensiones de 
la demanda que no se habían discutido en los recursos ejercitados por la actora 
ante la Administración Tributaria. 

En el momento actual de la legislación considero que no es dable al juez 
administrativo aplicar interpretaciones que seguramente tuvieron respaldo legis
lativo en la época en que regía la Ley 167 de 1941, con la existencia de la acción 
especial de revisión de impuestos, pero que hoy carecen por entero de asidero 
legal cuando dicha acción ha desaparecido y se encuentra _subsumida en la acción 
genérica consagrada en el artículo 85 del e.e.A. 

En mi opinión pues, la vía gubernativa se agota desde este punto de vista, 
de manera plena y completa respecto de los actos administrativos objeto de 
recursos, cuando el administrativo hace uso de ellos, sin que pueda ha]?larse de 
agotamiento total o parcial, según el ámbito de las cuestiones qtle se controvierten 
ante la Administración. 

De otra parte, estimo qµe n<> es lógico que, .siendo el .procedimiento guber
nativo una tramitación que puede adelantarse directamente por el interesado, sin 
la participación o el concurso de un abogado, jurisprudencialmente se le exija a 
ese administrado en la interposición de sus recursos, que fije o establezca los 
límites de su derecho de acción que necesariamente debe ser ejercitado por 
intermedio de otras personas (abogados) y ante otras autoridades Gueces). 

No puede convenir, entonces que por vía de doctrina, a mi juicio equivo
cado, se restrinja el derecho_ de acción sencillamente porque quien interpone los 
recursos administrativos carece de la capacidad técnica-jurídica para estable¡;:er 
desde entonces los reales términos de sus futuras pretensiones. 

Finalmente considero que no puede hablarse como lo hace la providencia 
de la que disiento, de una presunta deslealtad del administrado con la adminis-
tración cuando plantea en la acción contenciosa aspectos nuevos a los que alegó 1, 

por la vía de los recursos, máxime que la entidad administrativa conserva, para 
resolver éstos, competencia sobre la totalidad del acto cuestionado. 

Guillermo Chahín Lizcano. 

Fecha ut supra. 
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PERENCION DEL PROCESO 

La falta de actividad en el proceso es determinante de perención, sanción 
que se aplica en los términos del.art. 148 delC.C.A., cuando por causa 
-distinta al Decreto de suspensión del proceso y por falta de impulso 
cuando corresponde al demandante, permanezca en la Secretaría du
rante la primera o única instancia, por seis meses. Sólo es posible de
C['.etarla una vez iniciado el proceso. No habiéndose notificado la admi-

. sión _de la demanda no hay aún proceso y por ende no es procedente 
decretar la perención. 

· Consejo de Estado. - ·sala de lo Contencioso Administrativo. - Sección Cuar
ta.- Bogotá, O.E., marzo nueve (9) de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Jaime Abe/la Zárate. 

Referencia: Expediente No. 2212. Actor: COMERCIAL URANO LTDA 
y CIA S.C.A. Apelación Interlocutorios. -AUTÓ-

La sociedad comercial Urano Ltda y Cía S.C.A. por medio de apoderado 
interpone recurso de apell!,ción contra el auto de fecha abril 18 de 1988, proferido 
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el cual dispuso decretar la 
perención del proceso. 

La citada sociedad formuló demanda ante la jurisdicción contenciosa, en 
acción de restablecimiento del derecho, para que se declararan nulas la liquidación 
de revisión No. 00411 de fecha 10 de septiembre de _1985 y la Resolución No. 
0086 del 23 de febrero de 1987, por medio de las cuales la oficina de Impuestos 
Nacionales de Bogotá~ determinó el gravamen sobre la renta y complementarios 

· a su cargo, por el período fiscal de 1982. 
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Por auto de fecha 3 de agosto de 1987, se admitió la demanda y dispuso 
correr traslado personal de la misma al Subdirector Jurídico de la Dirección 
General de Impuestos Nacionales. 

El 26 de febrero de 1988, el señor Secretario de la Sección Segunda del 
Tribunal, da cuenta que hasta la fecha no había sido cancelado el valor de la 
notificación personal ordenada en la anterior providencia. 

Consecuente con la información suministrada la Corporación dictó la pe
rención del proceso, habida consideración de que el mi&mo había permanecido 
en la Secretaría hasta el 26 de febrero de 1988, esto es, mas de seis meses sin 
que el demandante le hubiere dado impulso. Se fundamentó el a-quo en el no· 
pago de la notific:ación personal que debía hacerse al Subdirecctor Jurídico de la 
Dirección General de Impuestos .. 

Contra esta decisión el actor interpone rec~rso de apelación que sustentó 
dentro de la oportunidad legal. Cita a su favor jurisprudencia de la.Corte Suprema 
de Justicia y de esta Corporación dé fecha 28 de noviembre de 1986 y 22 de julio 
de 1988. Argumenta además que el pago de la notificación correspondía hacerlo 
si la notificación implicara erogación para el notificador lo que no se da en el 
caso en cuesttón en razón a la distancia que hay entre el Tribunal y la Oficina de 
Impuestos. 

CONSIDERACIONES: 

La relación jurídico-procesal se traba en la fecha en que se notifica la 
admisión de la deman.da a las partes que intervienen en la contienda, de manera 
tal que previamente a dicha actuación no existe jurídicamente proceso. 

La falta de actividad en el proceso es determinante de perención, sanción 
que se aplica en los términos del artículo 148 del e.e.A., cuando "por causa 
distinta al decreto de suspensión del proceso y por falta de impulso cuarido 
corresponde al demandante, permanezca en la Secretaría durante la primera o 
única instancia, por seis meses. El término se contará desde la notificación del 
último auto o desde el día de la práctica -de la última diligencia o desde la 
notificación del auto admisorio de la demanda al Ministerio Público. 't• 

Así las cosas, la· sanción se tipifica cuando ocurren los siguientes hechos: 

i. Que exista elprocesó. 

2. Que éste permanezca en la Secretaría del Tribunal por seis meses o más, 
sin quien tenga la carga de efectuar el impulso lo haga. 
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3. Que la inactividad no sea consecuencia de. un decreto de suspensión o de 
interrupción del proceso. 

En el caso de análisis, no se ha abonado el importe que origina la notificación 
personal de la demanda al Subdirector Jurídico de la Dirección General de hn-

. puestos Nacionales, representante de la parte demandada, por ende no .se ha 
trabado la relación jurídico- procesal, esto es, no existe proceso motivo por el 
cual no es procedente la perención. (En esta forma se ratifica lo dicho, entre otros 
en autos 0095 del 7 de noviembre /86 Financol Ltda. y 1451 del 28 de noviem
brei86 Laboratorios Undra; ·ponente: Dr. Hemán Guillermo Aldana Duque). 

Por lo antes expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Admi
nistrativo, Sección Cuarta, 

RESUELVE: 

REVOCASE el auto de abril 18 de 1988, proferido por el Tribunal Admi
nistrativo de Cundinamarca, mediante el cual decretó la perención del proceso 
de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por la sociedad "COMER
CIAL URANO LTDA y CIA.S.C.A.", por los impuestos correspondientes al 
año fiscal de 1982 y en su lugar, dispone que el citado Tribunal continúe con la 
actuación procesal correspondiente. 

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE. 

Se deja constancia que la anterior providencia fue estudiada y aprobada en 
Sesión de la fecha. 

Guillermo Chahín Lizcano, Presidente; Jaime Abella z.árate, Carmelo Mar
tínez Conn, Consuelo Sarria Oleos. 

Jorge A. Torrado Torrado, Secretario. 
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IMPUESTO SOBRE LA RENTA/ DEDUCCIONES - Desconocimiento 
. . 

Descartado el extremo hipotético de que, por simple·denominación, 
o suma, el pago de una determinada "prima" adquiera las caracte
rísticas de la prestación supuestamente increm~ntada, con mayor 
razón ocurre respecto de la prima de vacaciones discutida, máxime 
si dicha prima es retribución de servicios y, como tal, mediando la 
obligatoriedad y habitualidad de su pago, es factor salarial que debe 
servir de base para la liquidación de los- aportes en controversia. 
(Ejercicio fiscal de 1977). 

Consejo de Estado. - Sala de lo Contencioso Administrativo . .: Sección Cuar
ta.- Bogotá, marzo nueve (9) de mil novecientos noventa (1990). 

Consejera ponente: Dra. Consuelo Sarria Oleos. 

Referencia: Radicación 2089. Apelación sentencia diciembre 19 de 1987 
del Tribunal de Cundinamarca enjuicio de. revisión de la operación administrativa 
_ de liquidación de impuestos por el año gravable de 1977. Actor: CRECER S.A. 
FALLO. 

Se conoce, de la apelación intentada en término, mediante apoderado, por 
la Sociedad CRECER S.A., la demandante, contra la sentencia de 19 de diciembre _ 
de 1987, adversa íntegramente a las súplicas·de la demanda, dictada en primera 
instancia por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en el juicio especial 
de revisión promovido contra actos de determinación y discusión del impuesto 

·· sobrefa renta, del·ejercicio-fiscalde 1977. 

Los mencionados actos, a saber, la liquidación de revisión No. 101004 de 
31 de julio de 1980 y las resoluciones números 1111 de lo., de octubre de 1981 
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y 1334 de 24 de junio de 1982, se expidieron, los dos primeros, por las unidades 
de liquidación y recursos tributarios de la Administración de Impuestos Nacio
nales de Bogotá y, el último, en grado de consulta, por la Subdirección Jurí
dica, División de Recursos Tributarios, de la Dirección General de Impuestos 
Nacionales. 

Sobre el recurso, cumplido el trámite propio de la instancia, procede a 
· resolver la Sala. 

ANTECEDENTES: 

Por requerimiento especial No. 330 de 16 de abril de 1980, precedido, 
a su vez, del requerimiento ordinario No. 68 de 4 de marzo del mismo año, la 
Sección de Auditoría Interna de la antecitada Administración, había propuesto el 
desconocimiento de una. fracción de los salarios solicitados como deduceión, en 
cifra que el funcionario auditor estableció en $1.703.497, con apoyo en los 
artículos 3o y 12 de la Ley 56 de 1973, 127 del Código Sustantivo de Trabajo y 
Seguridad Social, parágra_fo, del Decreto 2053 de 1974, por estimar insu-
ficiente el valor comprobado de los aportes patronales al SENA. , 

En la liquidación oficial se materializó el proyectado rechazo, habiéndose 
aducido los mismos motivos de orden legal y afirmado, ser constitutivas de 
salario, la "prima de vacaciones" y las "primas extralegales" informadas por la 
contribuyente. 

Por su parte, la oficina secciona! de recursos dijo, en lo esencial, al denegar 
la reconsideración impetrada por aquella, en materia de tales prestaciones: 

a) Que de las "legales" no eran exigibles particulares requisitos de admisi
bilidad, al paso que, de las "extralegales", por no estar precedidas de mera 
liberalidad y participar, en cambio, de la habitualidad del salario, se pregonaban 
los caracteres de éste, conforme al propio artículo 127 del Código Sustantivo del 
Trabajo, citado por la reclamante, donde la acepción de "salario" incluiría, entre 
otros pagos, independientemente de la denominación que se les diera, las llamadas 
"primas". 

Y que no era exacto que la circular 10 de 20 de abril de 1976, de la Dirección 
General impositiva y el SENA, citada en el recurso, hubiera suprimido, de la 
noción de salario, las primas extralegales y de vacaciones, sino, al contrario, 
reafirmando la compresión de éstas en dicha noción, ya que la circular había 
empleado la misma locución genérica, "primas", del artículó 127, y la de "sa
larios" del artículo 12 de la Ley 56 de 1973. Ni que el incremento prestacional, 
por encima del mínimo previsto en el artículo 13 del ordenamiento laboral, 
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conservara ''status'' de legal, sino que debía tenerse pór prestación extralegal 
configurativa de salario, a voces del· artículo 127, toda vez que solo en eventos 
de ocasionalidad y mera liberalidad, se podría decir ''legal'' tal incremento, por · 
permisión de la misma ley. 

Las anterio:t;"es afirmaciones, se respaldaban en el artículo 16 ib., que con
sagra, ''.la posibilidad de que fas prestaciones establecidas por una ley sean au
mentadas por otra ley. Es decir, la prestación legal deducible sin aportar al SENA 
( ... ) , se incrementará en la fonna prevista por la nueva ley. La prestación por 
encima del mínimo legal consagrado en el Código que se pague expontáneameilte 
(sic), que se pacte en una conveción (sic), o que. resulte de un fallo arbitral, será 

.. prestación legal si equivale a la consagrada en la nueva ley ... ". 

Y también por los artículos 307 y 308 ib., invocados por la recurrente, 
supuesto que lo que dice, el prim(?ro, es que la prima legal no es salario, y, por 
tanto, sí lo sería lo que sobrepasara del mínimo legal; y, el segundo,· que las 
primas anuales o de navidad que deban pagarse, por pacto, convención, fallo 
arbitral o reglamento de trabajo, se imputan al pago de prima de servicios, siempre 
que ésta sea menor, pues, de no serlo, el pago que se hiciera dejaría de ser 
prestación legal dedu~ible, para convertirse en salario sometido al aporte para
fiscal discutido. 

Por consiguiente, que estando prevenido en los artículos 467 y468 ib., el 
ajuste, por mutuo consenso de patrón y los trabajadores, del mínimo de derechos 
y garantías, sin que- ello implicara que el aumento debiera considerarse como 
prestación "legal", no procedía la imputación, a_ "prima de servicios", de lo 
pagado por la contribuyente como ''prima extralegal'', solo porque ésta figurara 
en convención colectiva y en el reglamento. 

b) Que los apartes de las sentencias de la Corte y el Consejo de Estado en 
la materia, igualmente citados en la reclamación, no harían sino poner de relieve 
la distinción entre prestaciones legales y extralegales, donde aquellas referirían 
el mínimo de derechos y garantías del trabajador, de carácter irrenunciable, y 
éstas, lo que excediera del mínimo dicho, como producto de un pacto laboral, 
renunciable. Fuera de que, en los pronunciamientos de esta última Corporación, . 
se habría eximido a la actora en el proceso de los aportes al SENA, no por el 
hecho de que la prestación allí discutida fuese extralegal, sino porque la misma 
era ''ocasional'', que es lo que la reclamante no demostró, en el caso de que ahora 
se trata, a pesar de sus alusiones a la voluntariedad y liberalidad del pago en · 

· controversia-. - · -- - - · - - -- · -- - -- - - - - -- ---- - - ---

· c) En lo concerniente a las prestaciones extralegales "exentas", que serían 
aplicables a éstas los mismos principios enunciados de las extralegales comunes, · 
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por razones de equidad, no estando demostrada, así, la alegada transgresión de 
los artículos 45 y 72 µel Decreto 2053 de 1974. 

La anterior providencia fue aprobada, íntegramente, por la División de 
· Recursos Tributarios de la'Subdirecciónjurídica. 

LA DEMANDA: 

En apartes preliminares del libelo, el señor apoderado de la aécionante · 
enfatiza en el hecho de que, con arreglo al parágrafo d~l.artículo 72 del Decreto 
2053 de 1974, aquella hubiera separado y discriminado, en la corrección de su 
declaración, el "mínimo legal, del "aumento efectuado a éste", respecto de la 
prima de servicio y las vacaciones, en forma que denominó "prima legai", al 
mínimo de aquella contemplado en el artículo 306 del ·Código del Trabajo, y 
"prima extralegal", al incremento de la misma; "vacaciones", al mínimo legal 
de éstas, y "prima de vacaciones", a su aumento. 

Referente a la última, sostiene que se trata de "una ~;x:tensión de la prestación 
'vacaciones"', porque de no haber derecho a éstas, no nace el derecho a su 
incremento; y que, según declaración, habiéndose causado "vacaciones" por 
$613.820, consecuencialmente se causó, asímismo, "prima de vacaciones" por 
$876.653.50. 

Dice acompañar a la demanda, constancia de autoridad laboral competente, 
relativa a que solo el 18 de septiembre de 1981 suscribió la actora pacto colectivo 
con sus trabajadores, que demostraría la liberalidad y espontaneidad con que se 
concedieron los aumentos de la prima legal de servicio y las vacaciones. 

E indica quebrantadas las siguientes normas: 

l. El artículo 12 de la Ley 56 de 1973, en conexión con los artículos. 5° de 
la Ley 58 de 1963 y 7° y 9° del Decreto 118 de 1957, de cuyo texto cabría resaltar, 
que la base para el cálculo de los aportes al SENA y al subsidio familiar, estaría 
conformada por, (a) "lo pagado por concepto de salarios, esto es, lo efectivamente 
pagado, mas no lo causado o exigible''; y (b) todas las demás formas de retribución 
ahí descritas. 

Igualmente, que tal normatividad no es de orden fiscal, sino social, que 
amplía los alcances del Código de Trabajo, por lo cual la noción de "Salario" se 
debe atener exclusivamente a éste, no siendo admisible que, como se sostiene en 
las resoluciones del recurso gubernativo, la legislación tributaria restrinja a la del 
trabajo, menos si en el Decreto 2053 de 1974 y estatutos posteriores, no hay 
"normas especiales que limiten cuantitativamente el costo o deducción a que 
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tienen derecho los patronos por haber pagado los salarios y por prestaciones 
sociales ... ". 

Desde otro punto de vista, que el reseñado artículo 12 de la Ley 56 prescribe, 
"enfáticamente", como base de los cuestionados aportes, exclusivamente los 
factores constitutivos de salario, con exclusión de las prestaciones sociales y. su 
aumento; y que, contrario a lo expuesto por los funcionarios de recursos, tales 
prestaciones y sus incrementos, por disposición expresa "del artículo 46 (sic) del 
decreto 2053 de 1974", son costos o deducciones para el patrono, sin ningún 
límite, esto es, no sujetos a las costricciones que, para el reconocimiento de 
prestaciones sociales "exentas" de los. trabajadores, se imponen a éstos en las 
normas pertinentes. 

Por lo demás, el memorialista insiste en que la legislación laboral es "es
pecializada" y prefiere a la fiscal en lo que toca con definiciones y conceptos. 

2. La circular 10 de 1976, porque, en su entender, ésta excluyó, de la base 
de liquidación de los aportes de que se trata, "los incrementos al mínimo presta
cional ''dela codi:gcación laboral, pues no los mencionó. 

3. Los artículos 13, 16, 22, 127, 128, 129, 186, 306, 307, 308, 467, 472, 
481 y_ 482, del Código Sustantivo del Trabajo. 

A partir de los supuestos de que · en la instancia gubernativa se hubiera 
admitido la clasificación de las prestacio~es sociales, en "legales" y "extralega
les';, y de que el ordenamiento del trabajo otorgue, "a la prestación social una 
naturaleza jurídica totalmente opuesta al carácter jurídico · que le cia al salario''; 
el iibelista cree haber obtenido el reconocimiento de su tesis, "aunque el resultado 
no mantenga armonía con la exposición'', en el sentido de que las prestaciones 
sociales extralegales, no son constitutivas de salario y no pueden participar de 
ambas calidades, simultáneamente. 

Por otro aspecto, niega que dichas prestaciones estén condicionadas por la 
ocasionalidad y liberalidad que se les atribuyen en las resoluciones demandadas, 
pues ello iría en contravía del Código del Trabajo, de cuyos preceptos fluiría que . ~ 
la categoría de prestación social que en los mismos se atribuye al incremento, 
carece de causa distinta del hecho mismo de que se aumente la prestación mínima 
legal, "porque se confunde con ella e integra un solo cuerpo", según lo habría 
precisado la Corte; cuando- dijo que; -"la división ·entre -prestaciones legales y 
extralegales tiene importancia desde el punto de vista de su origen para los efectos 

. de la irrenunciabilidad del mínimo de derechos y garantías consagradas por la 
ley en favor de los trabajadores ... ". 
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Y también que, " lo resuelto en laudos arbitrales o en convenciones 
colectivas sustituye de derecho lo estipulado en los contratos individuales de 
trabajo y las obligaciones y derechos que de ellas surgen son de la misma categoría 
de las obligaciones y derechos mínimos señalados en las leyes laborales ... ". 

Y de igual manera, el fallo del Consejo de Estado, que confirmó la sentencia 
de primer grado del Tribunál Administrativo del Atlántico, cuando puntualizó 
que las prestaciones extralegales eran deducibles, conforme al Decreto 2053 de 
1974. 

Deriva, pues, como cuestión "indescartable", que el artículo 127 del Código 
del Trabajo, no refiere la prima de servicios, ni el mayor valor pagado arriba del 
mínimo legal previsto en el artículo 306 ib., y que ni la ley laboral ni la tributaria 
se oponen a que el patrono pague voluntariamente, o por acuerdo con sus traba
jadores, sumas que excedan del mínimo legal de las primas de servicios y de 
vacaciones. 

Más adelarite, en aras "de la debida correspondencia y armonía jurídica" , 
de las disposiciones laborales, afirma que si el artículo 127 y los títulos VIII y 
IX del Código qefinen, en su orden, el salario y las prestaciones sociales, lo serán 
también, en lógica, por el principio de que lo accesorio sigue a lo principal, los 
valores que, respectivamente, incrementan aquellos. 

Seguidamente, hace un "relato" sobre las normas y la jurisprudencia, "que 
ordenan que el valor que aumenta las prestaciones sociales, constituyen (sic) 
prestación social", a cuyo efecto transcribe, primero, el artículo 30 del Código 
Civil, para destacar que el artículo 127 del estatuto laboral no podía interpretarse 
aisladamente, y luego, las disposiciones del Código de Trabajo que, a su vez, 

-"relevan (sic) el sentido y el espíritu del citado artículo 127", a saber: 

El artículo 22, que define el contrato de trabajo, y que se concebiría mejor 
como "conjunto de derechos y obligaciones que derivan, para trabajadores y 
patronos, del simple hecho de la prestación del servicio", en la versión del 
profesor Mario de la cueva; que habría sido acogida universalmente, y por virtud 
de la cual, si es obligación patronal el pago de prima de servicios y vacaciones, 
"es prima de servicios y vacaciones por voluntad de la norma", lo que exceda 
del mínimo de tal obligación. 

El artículo 13, consagratorio del mínimo de derechos y garantías del traba
jador, motivo de definición jurisprudencia} en corte de casación de 9 de abril de 
1959, que habría proscrito hipótesis como las planteadas en las resoluciones 
administrativas atacadas, según las .cuales, lo pagado por encima del mínimo legal 
sería salario. 
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El artículo 128, relativo a los pagos no constitutivos de salario, que incluye 
las prestaciones "de que tratan los títulos VIII y IX", sin distinguir la especie de 
las mismas, por lo cual se dirían comprendidas las extralegales, o sea, las que 
aumentan el mínimo legal y conservan la categoría de las incrementadas, según 
los fallos de la Corte, de 18 de mayo de 1972, 23 de julio de 1976, 12 de noviembre 
de 1974 y 31 de octubre de 1975. 

Los artículos 307, 308, 346, 347 y 481, con referencia a los cuales se habría 
dicho, asímismo, en casación de lo., de febrero de 1973, que, sobre el mínimo 
legal de derechos y garantías, el trabajador•puede alcanzar privilegios remune
ratorios superiores o diferentes de aquellos entre otros medios, por voluntad del 
patrono. 

A continuación, transcribe un concepto, "calendado en 1980", emitido por 
la Subdirección Jurídica y que dice ignorado por ésta, en la aquí impugnada 
resolución de la consulta, referente a la "prima de vacaciones del sector público, 
de recreación legal", de la cual se habría proclamado la exención del impuesto 

,.de renta, por no ser salario, sino "prestación social mínima", provenir de la 
prestación "vacaciones" y ser de la misma especie de ésta, con idénticos 
beneficios fiscales, teniendo en cuenta que "lo accesorio sigue a lo principal, 
de tal manera que no existiría prima si no hay vacaciones"; haberse creado 
con posterioridad al Decreto 2053 de 1974, punto en el que éste habría sido 
adicionado; y encontrar apoyo en ·el artículo 346 del Codigó Sustantivo del 

· Trabajo, según el cual, lo recibido por concepto de prestaciones sociales, es 
exento de todo impuesto para el trabajador. 

Al decir• del libelista, los controvertidos incrementos, por concepto. de va
caciones y prima de .servicios, efectuados por la sociedad, se encontrarían en 
situación idéntica a la de la prima de vacaciones del sector público reseñada en 
el concepto oficial, por encajar "dentro de una sola y única razón de derecho", 
surgiendo así, manifiesta, la contradicción entre las razones expuestas por la 
Dirección General de Impuestos al desatar el grado de jurisdicción y lo postulado 
en el concepto, toda vez que mientras allí dice que los aumentos de las prestaciones 
sociales son salario, acá sostiene lo contrario, o sea, "que son prestación social". 

Cita, igualmente, el concepto No. 47 de 4 de octubre de 1972, de la misma 
Dirección General, donde se habría expresado que lo recibido por vacaciones, 
no es retribución por servicios, pues, "corresponde a un período de descanso, en 
el cual no se presta servicio al empleador ... ". 

4. Los artículos 42, 45, 55 y 72 del Decreto 2053 de 1974, en relación con 
el argumento de los funcionarios de recursos, según el cual, desde el punto de 
vista del ordenamiento tributario, en lo atinente a la institución de la exención, 
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únicamente sería prestación social ajena a la noción de salario, el mínimo que se 
obliga a pagar al patrono, pues, el exceso, "automática y fiscalmente incrementa 
el concepto fiscal de salario". · 

A esto replica el libelista que, por un lado, los artículos 45 y 55 indicados, 
no contemplan limitación cuantitativa alguria, relativa a la deducibilidad de los 
aumentos prestacionales controvertidos, la prima de vacaciones y la prima extra-
1egal de servicios; y, por otro, lo que ha pretendido la contribuyente no es el 
reconocimiento de exenciones, sino el de unas deducciones de aceptación forzosa, 
contrario a los precitados artículos, en los que, por lo· demás, no se dice que 
aquellas por corresponder a incrementos del mínimo legal, constituyan salario. 

Finalmente, que no es cierto qué en el parágrafo del artículo 72 ib., se 
atribuya el carácter de salario a .los pagos efectuados por encima del mínimo legal, 
como lo pretenden las autoridades de impuestos, cu~do, en realidad, lo que allí 
se dice, no hace sino coiifirmar que el incremento es prestación social, pero 
limitada, para efectos de "ia éxención, a ese mínimo, entre otras razones, porque, 
~n su sentir, solo el ordenamiento laboral define el salario. 

En la demanda se pidió la práctica de una inspecciónjudicial, en materia 
contable. 

LA SENTENCIA APELADA: 

Delimitada, la cuestión de litis, a dirimir si el pago que la demandante hizo 
de las desestimadas "primas extralegales" por $1.703.494 era, o no, constitutivo 
de salario, la Sala de:decisión manifiesta, en primer lugar, estar de acuerdo con 
aquella, en que los artículos 12 de la Ley 56 de 1973 y 5° de la Ley 58 de 1963 
fijan, en efecto, lo pagado por salarios, como base para la aplicación del porcen
taje de los aportes al subsidio familiar y al SENA, cuya regulación pertenecería 
a una "legislación social especializada", no consultada, sin embargo, por el 
ordenamiento tributario, sino como medio de constreñir al patrono al pago de 
tales aportes; y eff que, ciertamente, la noción de "salario", para el efecto deba
tido, debe estar exclusivamente a los presupuestos de aquella contemplados, 
específicamente, en el artículo 127 del Código Sustantivo del Trabajo. 

Y, en segundo término, que dado el principio general consagrado en dicho 
artículo, no cabe duda de que "las primas legales que se discuten, cualquiera que 
sea la 'denominación que se les de', constituyen salario ... ". 

Seguidamente, cita y transcribe y dice compartir íntegramente, apartes de 
la sentencia de esta Corporación, proferida el 18 de junio de 1984, en la cual, 
tras somera recapitulación de las disposiciones que crearon el subsidio familiar 
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y el SENA, fijaron por base del respectivo aparte "la nómina mensual de.salarios" · 
y definieron y concretaron los· componentes de ésta, se habrían subrayado el 
carácter meramente enunciativo de la alusión a las probables modalidades. de 
retribución del servicio y el decisivo interés del concepto de ''salario'' allí men
cionado, como limitante de la base del aporte patronal, necesariamente condicio-. 
nado a las precisiones de los artículos 127 y 128 del estatuto laboral, y concluído, 
conforme a éstos: 

" ... que las primas habituales, por oposición a las ocasionales, constituyen 
salario, y que las prestaciones sociales no son salario. 

"Ahora bien, ¿las primas extralegales pactadas en la convención colectiva 
.de trabajo son ocasionales? No; su origen o causa, así como su convenio, implican 

· habitualidad y obligatoriedad para el patrono desde el momento mismo en que 
los trabajadores pueden hacerlas exigibles, precisamente por hallarse pactadas. 

"Es decir, ni son ocasionales ni, obedecen a mera liberalidad del patrono 
" 

Sobre la transcripción parcial precedente, el a-quo reitera que, "sin recurrir 
a largas elucubraciones", del simple texto escrito de los artículos 127 y 128 del 
Código del Trabajo, se deduce que las primas extralegales, "llámense como se 
llamen", no siendo ocasionales ni de mera liberalidad, se reputan salario, índole 
que la actora le reconocería a' las discutidas, pues admite que son convencionales 
y, por ende, obligatorias. 

Por lo que hace a la presunta infracción de la circular 10 de 1976, anota 
que el hecho de que ésta no incluya, en la base de liquidación de los· aportes, 
pagos legalmente constitutivos de salario, no implica que los mismos dejen de 
serlo, a más de que un simple concepto no podría ''modificar lo estatuído clara-
mente en la ley". · 

Y en cuanto concierne al alegado quebrantamiento de los artículos 13-, 16, 
22, 127, 128, 186, 306, 308, 467, 472, 481 y 482 del Código del Trabajo, luego 
de copiar, en 15 páginas, los pertinentes párrafos de la demanda, afirma que los 
fallos parcialmente reproducidos en ésta, no se contraen al asunto en controversia 
en el presente juicio. 

Además, que "nadie discute que las prestaciones pueden ser legales o ex
tralegales y que mediante éstas se puede incrementar aquella, lo cual no significa 
(}\le sean o no salario"; que no se trara, de saber si los cuestionados pagos eran, 
o no, prestaciones sociales, circunstanciá no relevante en la ley para la determi
nación de la base de los aportes, sino de dilucidar si tales pagos tenían, o no, la 
condición de salarios. 
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Y que, dado que las partes no desconocen que esos pagos fueron prestaciones 
extralegales habituales,.los mismos enmarcan en la noción de salarios del artículo 
127 del Código, a título de retribución fija por servicios prestados, así aparezcan 
rotulados como "prima extralegal" y "prima de vacaciones" . 

. Aparte de qué dicho artículo 127 contendría "un principio o criterio general 
sobre los ingresos que constituyen salario, sin perjuicio de que por su naturaleza 
sean o no prestación social", solo excepcionado por disposiciones como las de 
los artículos 128 y 307 ib., y 16 del Decreto 118 de 1957, que refieren ciertas 
cantidades recibidas del patrono ocasiónalmente, o por mera ljberalidad de aquél, 
''sin perjuicio de que constituyan o no prestacionés sociales''. 

Y respecto de las prestaciones sociales extralegales, o pactadas arriba del 
mínimo legal, que "ninguna disposición las incluye ni las excluye expresamente 
de la noción de salario consagrada en el artículo 127 ibídem". 

A continuación, para terminar, transcribe apartes de lo dicho por la Corte, 
en casación de 16 de septiembre de 1958, según la cual, de acuerdo con los 
artículos 127 y 128 ib., serían tres los elementos de la naturaleza salarial de lós 
dineros o especies recibidos del patrono. 

La índole retributiva y onerosa de éstos, por ser de la esencia del salario 
que correspondan a la prestación de un servicio, cualquierá que sea la denomi
nación que se les de, según el artículo 127. 

El carácter de "no gratuidad o liberalidad" de los mismos, por oposición a 
los ocasionales o de mera liberalidad, que no son salarios, según el artículo 128. 

Y su condición de "ingreso personal", susceptible de incrementar o enri
quecer el patrimonio del trabajador, en cuyo caso, no serían salarios, las sumas 
percibidas, ";para desempeñar a cabalidad (las) funciones, como los gastos de 
representación, medios de transporte, elemento de trabajo u otros semejantes, ni 
tampoco las prestaciones sociales ... ". 

Desvirtuaríase, ·así, a juicio del a-quo, el reiterado argumento de la deman-
. 1 dante, de que los incrementos a las prestaciones sociales son de la naturaleza de 

éstas y no constituyen salario. 

EL RECURSO DE APELACION: 

El recurso contencioso, viene fundado, en síntesis, en las siguientes prepo
siciones: 
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a) En estricto derecho, los incrementos a las prestaciones legales, son pres
taciones sociales, que no participan de la índole del salario, por el principio de 
la homogeneidad. Se trata de conceptos diversos y opuestos en sus efectos. De 
otro lado, el salario no es prestación social. 

Sobre el particular, se citan apartes de la sentencia de esta Sección del 14 
de septiembre de 1984 .. 

b) La definición acerca de si los pagos discutidos son, o no, prestaciones 
sociales, es decisiva, porque éstas no se incluyen en la base para liquidar los 
aportes de que se trata. 

c) La prima de vacaciones no es salario, por no ser retribución de servicios, 
según la sentencia de la Corte de 6 de mayo de 1985, transcrita en parte. 

d) El aumento prestacional, es prestación social, como se desprende del 
artículo 13 del Código Sustantivo del Trabajo, en armonía con el artículo 16 ib. 

e) No es cierto que el Código no contenga disposiciones que excluyan 
expresamente, de. la noción de salario, los incrementos del mínimo legal de las 
prestaciones sociales, según se deduce de los artículos 307 y 308 ib., en conso
nancia con el artículo 467 iv., que autoriza el aumento de las prestaciones míni-
mas, con sujeción al artículo 13 ib. · 

En su alegato de conclusión, la actora repite algunos de los puntos esenciales 
de la demanda y el recurso. 

Por su lado, la parte opositora, con fundamentó en que las restricciones del 
parágrafo del artículo 72 del Decretó 2053 de 1974, no solamente se predican de. 
la admisibilidad de las exenciones, sino de la naturaleza de los costos y gastos 
deducibles, discrepa de los argumentos de la· acto.ra y encuentra acertados los 
planteamientos del a-quo, principalmente en lo concerniente a la diferencia exis
tente entre los "aspectos" laboral y fiscal de los pagos en discusión. 

CONC.EPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: 

Asumiendo que, de conformidad con el artículo 12de la Ley 56 de 1973, 
la base de liquidación de los aportes objeto de la controversia, es lo pagado por 
salarios, con- el agregado de otros pagos de "enumeración no taxativa" en tal 
norma, y que la definición de "salario" se debe consultar en los artículos 127 y 
.128 del Código Sustaritivó~deITfiioajo, · ia Fiscalía1lega aestas conclusiones. · 

a) Él salario está integrado por dos elementos: la remuneración fija y ordi
naria pagada al trabajador periódicamente; y la retribución que la doctrina llama 
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"extraordinaria", consistente en aumentos de la remuneración ordinaria, cuyo 
origen es el contrato o la convención colectiva. Por el contrario, no constituiría 
salario, lo pagado ocasionalmente y por mera liberalidad, "y lo que no tenga 
carácter remuneratorio o sea prestación social legal''. 

b) La prima legal de servicios, según los artículos 128 y 306 del citado 
estatuto laboral, no es salario, ni se debe computar como factor de tal, en ningún 
caso, y, por ello, no hace parte de 1a base para liquidar los aportes en cuestión. 

Con todo, no cabría decir lo mismo del incremento de la prima legal, porque 
lo que en el artículo 306 ib. , se tiene por ''prestación especial'', es la prima anual 
de un mes o quince días de salario, según el caso, "diferente a cualquier otra 
prima anual, convencional o reglamentaria, hasta el punto que el artículo 308 ib., 
señala que éstas pueden imputarse a la legal, pero que si la legal es mayor, debe 
pagarse el complemento"~ 

V ale decir, que tal incremento es prestación extralegal, distinta de la del 
artículo 128 ib., y no comprendida en la prohibición del artículo 307, cualquiera 
que sea su denominación, que, en cambio, es retribución extraordinaria y onerosa, 
pagada en forma habitual y obligatoria y, por ende, constitutiva de salario, con
forme a los artículos 127 y 128 ib. 

c) La prima de vacaciones es, asímismo, extralegal, pagada de modo habi
tual y obligatorio, según se :verificó a través del experticio practicado en la primera 
instancia, y consiguientemente, forma parte de la base de liquidación de los 
aportes al SENA. · 

La vista de fondo de la fiscalía cita, finalmente, la sentencia de la Corte, de 
22 de marzo de 1988, que habría dicho contrarias al texto del artículo 127 ib., 
interpretaciones que no se circunscribieran a la clara disposición de que "las 
primas habituales sin excepción (incluída naturalmente la de vacaciones) son· 
típicos elementos integrantes de salario. De otra parte, es errado pensar que una 
prima vacacional no implique retribución de servicios, siendo que para tener 
derecho a ella es presupuesto indispensable haber laborado el tiempo necesario 
para generar las respectivas vacaciones. La, prima que no es factor salarial es la 
legal de servicios, según lo dispuesto por el artículo 307 del C.S.T.,pero ella no 
es la prima de vacaciones que sí es factor de salario ... " (paréntesis y sµbrayas 
en el texto del concepto del Ministerio Público). 

Y también, la sentencia del Consejo de Estado, de lo., de febrero de 1979, 
con ponencia del señor Consejero Bernardo Ortíz Amaya, que, con referencia a 
la prima en cuestión, teniéndola por originada en una convención colectiva de 
trabajo, expresó que, ''por su obligatoriedad, tiene que considerarse como. parte 
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del salario y por lo tanto computable para el cálculo de las cuotas patronales 
correspondientes ... '' (subrayas en el texto del mismo concepto). 

Estima, en conclusión, la señora Fiscal Sexta de esta Corporación que la 
sentencia apelada debe ser confirmada. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

1. Sobre la "prima extralegal de servicios". 

En el sistema de los artículos 127 y.128 del Código Sustantivo de Trabajo, 
el salario se caracteriza como retribución del factor productivo trabajo, sin par
ticular énfasis en la denominación de sus componentes,· sí con expresa· exclusión 
de pagos ocasionales o de mera liberalidad, o que impliquen "prestaciones so
ciales" de las señaladas en los títulos VIII y IX ib., que, en último análisis, son 
modalidades de remuneración ''indirecta''. 

Ahora bien, es cierto que la prima anual de servicios no es salario, ni se 
debe computar por tal para ningún efecto, porque así se prescribe explícitamente 
~n los artículos 128 y 306 ib., dáda la índole de prestación social de la misma, 
pero no lo es que el pago denominado ''prima extralegal de servicios'' debe tenerse 
como "extensión" o simple incremento de aquella, pues, como acertadamente lo 
advierte la señora Fiscal Sexta, dicho pago desnaturalizaría elementos esenciales 
de la que pretendiera acrecer, relacionados, principalmente, con los requisitos de 
reconocimiento o admisibilidad, sistemas de cálculo, importe y ajustes de ésta, 
previstos en los artículos 306 y 308 ib., de donde, evidentemente, la llamada 
"prima extralegal" no adquirirla los caracteres propios de la "legal", ni la ho
mogeneidad que le atribuye la actora para que la suma resultara perfecta. 

Por el contrario, no siendo legal el origen del· pago en discusión,. sino fruto 
del pacto, la convención colectiva o el reglamento, con fisonomía de oneroso, 
habitual y obligatorio, dista, obviamente, de ser ocasional y de mera liberalidad, 
o de observar los distintivos propios de la prestación social mínima, como no sea 
por la denominación que se le dió, para considerarse como salario. 

Del hecho de que las prestaciones mínimas sean susceptibles de incremento, 
no se deriva que éste'siga la condición de aquellas, salvo en el evento, conforme 
al artículo 16 ib., que la prestación creada por una ley nueva fuera '\más favorable 
. al trabajador", que la ya reconocida de antiguo, en forma espontánea, o por 
convención o fallo arbitral. 

Debe, pues, confirmarse en este punto 1a sentencia apelada. · 
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2. Sobre la ''prima de vacaciones". 

Descartado el extremo hipotético de que, por simple denominación, o suma, 
el pago de una determinada ''prima'' adquiera las características de la prestación 
supuestamente incrementada, lo dicho en párrafos anteriores es aplicable a la 
prima de vacaciones discutida, con mayor razón si, como se define con indudable 
acierto en el fallo de la Corte Suprema de Justicia citado por la señora Fiscal 
Sexta, dicha prima es retribución de servicios y, como tal, mediando la obliga
toriedad y habitualidad de su pago, factor salarial que debe servir de base para 
la liquidación de los aportes en controversia. 

En este aspecto, tampoco está llamado a prosperar el recurso. 

Por lo expuesto el Consejo de Estado por medio de la Sección Cuarta de su 
Sala de lo Contencioso, administrando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la Ley, . 

FALLA: 

Confirmase la sentencia apelada. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, devuélvase el expediente al Tribunal de 
origen. Cúmplase. 

La anterior providencia fue considerada y aprobada en la sesión de la fecha. 

Guillermo Chahín Lizcano, Presidente de la Sala; Jaime Abella 7.árate, 
Carmelo Martínez Conn, Consuelo Sarria Oleos . 

. Jorge A. Torrado Torrado, Secretario. 
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JURISDICCION COACTIVA - F1.µ1cionario Ejecutor 

El artículo 11 del D. 2304 de 1989 vino a resolver la duda o controversia 
planteada sobre el tema, en el sentidº de que los representantes legales 
de entidades como las Empresas Públicas de Medellín, tienen jurisdic
ción coactiva para hacer efectivos mediante el procedimiento ejecutivo 
prescrito por el C.P.C., los créditos exigidos a favor de las mencionadas· 
entidades (se refiere a las descentralizadas). 

Consejo de Estado. - Sala de lo Contencioso Administrativo. - Sección Cuar
ta.- Bogotá, O.E., marzo dieciseis (16) de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Ja_ime Abella 'Zá.~ate. 

Referencia: Expediente No. 2196. Actor: EMPRESAS PUBLICAS DE , 
MEDELLIN C/ ASEGURADORA GRANCOLOMBIANA. Jurisdicción Coacti
va -AUTO-

Dentro de la oportunidad legal el señor apoderado de la Compañía asegu
radora ejecutada, solicita sea aclarada y adicionada la sentencia proferida en este 
proceso el 27 de noviembre de 1989. 

· Sostiene el señor apoderado que el memorial contentivo de-excepciones 
planteó las siguientes: 

a) lnconstitucionalidad y prevalencia de las leyes . 

. b) Nulidad por incompetencia. 

Y que además, planteó la existencia de dos procesos en el.Tribunal Admi
nistrativo de Antioquia, 
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Sin embargo la Sala al decidir solamente se refirió a la nulidad por incom
petencia , dejando de resolver sobre los demás extremos de las peticiones por lo 
cual se ha incurrido en transgresión de los artículos 170 del C.C.A., "y 303 a 305 
del C.P.C. 

Estima el señor apoderado que de haberse estudiado la primera de las 
excepciones propuestas, no se habría llegado a la conclusión de que el artículo 
11 del Decreto 2304/89 es de caracter "interpretativo" como lo sostuvo la sen
tencia. 

Pero además, si así se considera, también resulta inconstitucional este de
creto puesto que la· de interpretar las leyes es atribución exclusiva del Congreso 
(art. 76-1 C.N.) y no fue atribuida alPresidente en la ley de facultades extraor
dinarias (Ley 30/87) por lo que el Consejo debe dejar de aplicarlo con base en el 
artículo 215 de la Constitución. (Para ampliar la ilustración de este tema acompaña 
copia de la demanda elevada a la Corte Suprema de Justicia el 15 de enero/90). 

. En cuanto a la "prejudicialidad" afinna que en la parte final del memorial 
planteó la existencia de dos procesos en el Tribunal Administrativo de Antioquia 
que respaldó con la certificación del mismo, anunciado en el capítulo de.pruebas. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

Ciertamente en la sentencia se examinó y concluyó que la falta de compe
tencia del Gerente de las Empresas Públicas de Medellín para iniciar y adelantar 
procesos ejecutivos, alegada como excepción no prosperaba en atención a que el 
recientemente expedido artículo 11 del Decreto 2304 de 1989 (oct.. 7) vino a 
resolver la duda o controversia planteada sobre este tema, en el sentido de que 
los representantes legales de entidades como la citada Empresas Públicas de 
Medellín "tienen jurisdicción coactiva para hacer efectivos mediante el procedi
miento ejecutivo ptescrito por el Código de Procedimiento Civil, los créditos 
exigidos a favor de las mencionadas entidades". · 

Y también es cierto que en dicha providencía se afinnó que se consideraba 
tal disposición comó nonna de carácter ''interpretativo'' de la legislación anterior, 
en.consideración a que su texto se inició con la expresión "De confonnidad con 
los artículos 68 y 79 del Código Contencioso Administrativo ... ". 

, Quedó constancia de que no era ese el criterio-de la Sección como había 
sido expuesto en los fallos del 11 de noviembre de 1988 (Expediente No. 1514) 
y 5 de mayo de 1989 (Expediente No. 2093) en contra del criterio sostenido por 
la Sala de Consulta (mayo 15/86) pero se adoptó, obviamente en acatamiento de 
la nueva ley a la cual, además, se le atribuyó la característica de haber resuelto 
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. la duda o controversia planteada sobre el tema de la competencia directa de los 
representantes de todas las entidades públicas para adelantar por sí mismos juicios 
de jurisdicción· coactiva. 

Y dada la conexidad que ha. venido dándosele a los mencionados ·artículos 
68 y 79 del Decreto 01 de 1984 consideró la Sala que en la forma expuesta en la 
sentencia, o sea, dándole aplicación al artículo 11 del Decreto 2304/89. el debate 
quedaba resuelto no obstante tratarse de un proceso iniciado antes del 7 de octubre 
de 1989. 

Pero, dada la petición la Compañíc1 ejecutada se procede a ampliar los 
motivos que llevaron a la Sección a su determinación y siguiendo los. plantea
mientos de aquélla se procederá a adicionarlo o a aclarar la sentencia. 

En la que el señor apoderado denomina "Excepción de inconstitucionalidad 
y prevalencia de las leyes" propugna por la inaplicabilidad del artículo 68 del 
Decreto 01 de 1984 por considerarlo fruto de la extralimitación presidencial a las 
facultades otorgadas por la Ley 58 de 1982 que.no las d.ió para modificar códigos 
distintos al Contencioso· Administrativo y del artículo 79 si se interpreta como lo 
hace el Gerente de la Empresa ejecutante ( con apoyo en concepto de la Sala de 
Consulta del Consejo de Estado mayo 15/86) en el sentido de que le atribuye 
competencia a todos los representantes de entidades públicas acreedoras para 
adelantar juicios ejecutivos. El mismo apoderado aclara que este artículo no es 
inconstitucional si se entiende lo que efectivamente dice con relación a la facultad 
de cobrar acreencias ante quien esté investido por la ley de jurisdicción coactiva; 
es decir, que tiene facultad para instaurar acción, mas no para ser su propio juez. 

La Sala considera en cuanto a lo primero, o sea, al artículo 68, que basta 
recordar que la Ley 58 de 1982 incluyó dentro de las facultades otorgadas al 
Presidente precisamente la de "definir las obligaciones a favor del Estado que 
prestan mérito ejecutivo ... " (No. 9, art. 11) sin distinguir el Código o estatuto 
en donde estuvieren reguladas y el parágrafo del mismo artículo 11 lo autorizó 
para "modificar las disposiciones de la Ley 167 de 1941, del Decreto Ley 528 
de 1964, las complementarias ylasdelaLey 11 de 1975", sin restringir solamente 
al Código Contencioso Administrativo sino extendiéndola a las normas "comple-

-mentarias". Sobre el tema de la facultad reformatoria de la legislación anterior 
se recuerda que la derogatoria de "las demás disposiciones que sean contrarias a 
este Código" contenida en· la parte final del art; 268 ·del Decreto 01/84 fue 
declarada EXEQUIBLE por la Corte Suprema de Justicia en la sentencia No. 92 
del 30 de agosto de 1984 (ver considerando No. 9), así como la del art. 567 del 
C.P.C., lo había sido en la sentencia No. 70 de julio 19/84. 
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En el tiempo que lleva de aplicación esta norma de 1984, la Sala no ha visto 
incompatibilidad con la ley de facultades y por el contrario, ha tratado de desa
rrollar una jurisprudencia inspirada en la prevalencia de las características de los 
títulos allí señalados frente a las que se deducirían de las disposiciones del derecho 
privado. 

Y en cuanto al segundo, o sea, el artículo 79. como ya se expresó, la Sala 
simplemente se limitó a aplicar la nueva ley (Decreto 2304/89) sin entrar a 
examinar o confrontar su compatibilidad con la amplia gama de temas mencio
nados en los diez ordinales del artículo 1 ° de la Ley 30/87 de facultades extraor
dinarias para refo!"ffiar la justicia. Y no lo hizo porque sólo hasta ahora, con 
motivo de la aclaración de la sentencia, se le han planteado la posible excepción 
de inconstitucionalidad con base en el art. 215 de la C.N. la cual, además es 
improcedente dentro de los límites de las facultaaes del juez para aclarar sus 
providencias. 

: Sobre la posibilidad del Legislador extraordinario para interpretar leyes se 
recuerda lo que expresó la Corte con motivo de la demanda instaurada contra el · 
Decreto 1333/86 (Régimen Municipal) cuando dijo: 

"Es sabido que el Legislador puede interpretar con autoridad el sentido y 
alcance de una· 1ey mediante otra. Así lo hizo el Gobierno como legislador 
extraordinario, mediante un decreto expedido en desarrollo de facultades 
extraordinarias, cuya naturaleza de ley en sentido material es generalmente 
aceptada". 

" 

Para concluír puede afirmarse que miradas en su conjunto de las. 'dos ex
cepciones' planteadas solamente la relativa a la competencia podía considerarse 
dentro del marco de las excepciones permitidas en esta cJase de juicios según el 
art. 509 del C.P.C., ya que se encuentra dentro de las previas contempladas en 
el numeral 1 ° del artículo 97 ibídem. 

Al efecto se recuerda el texto de la parte pertinente del art. 509: 

"Cuando el título consista én una sentencia de condena o en otra providencia 
que conlleve ejecución (se subraya y aclara que los actos administrativos de 
liquidación final del contrato, integrado con la póliza del seguro de garantía, 
prestan mérito según el numeral 4°, del art. 68, del e.e.A.) sólo podrán 
alegarse excepciones de pago, compensación, confusión, novación remi
sión, prescripción o transacción, siempre que ellas· se. basen en hechos 
posteriores a la respectiva providencia, la de nulidad en los casos contem-

. piados en los incisos segundo y tercero del artículo 154, pérdida de la cosa 
debida y las previas de que tratan los numerales 1 a 5 del art. 97". 
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\ La llamada de ''inconstitucionalidad y prevalencia de las leyes'' no es hecho 
exceptivo y podría considerarse como un ataque a la validez del título, improce
dente en el juicio ejecutivo y válido sólo en el ordinario ante la jurisdicción 
Contenciosa Administrativa. De ahí que no se hubiera detenido la Sala en su 
análisis salvo en lo que ·se relaciona con la interpretación conjunta de los art. 68 
y 79 para efectos de la competencia de las Empresas Públicas de Medellín como 
ya quedó expresado. 

Finalmente, con relación a la 'prejudicialidad' que no fue formahl!ente 
planteada sino apenas informada sobre la existencia de procesos ante el Tribunal 
de Antioquia, debe reiterarse el criterio en el sentido de que no procede como 
"excepción" de acuerdo con la restricción de los hechos exceptivos que consagra 
el art. 509 defC.P.C., pero sin perjuicio del derecho que le asiste a todo deman-' 
dado de plantearla ante el juez que conoce del proceso con arreglo a lo dispuesto 
por los artículos 170, 171 y 172 del C.P.C. 

---

En conclusión, la aclaración posible a la sentencia del 27 de noviembre se 
reduce a que para hacer referencia a todas las p_eticiones del excepcionilnte la 
parte resolutiva debe generalizarlas en el sentido negativo que de ellas se hizo y 
disponer además, que continúe la ejecución por haberse omitido este ordenamien-
to del numeral 6° del artículo 510 del C.P.C. · 

En atención a lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo en su Sección Cuarta. · 

RESUELVE: 

1. Adiciónase la parte resolutiva de la sentencia del 27 de noviembre de _ 
1989; así: 

"No prosperan las excepciones propuestas. 

Continúe la ejecución". 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Se deja constancia que la anterior providencia fue estudiada y aprobada en 
Sesión de la fecha. 

----...., 
Guillermo Chahín Liz'cano, Presidente; Jaime Abella 'Zárate, Carmelo Mar-

tínez Conn, Consuelo Sarria Oleos. 

Jorge A. Torrado Torrado, Secretario. 
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TITULO-·EJECUTIVO/ EXCEPCIONES/ CERTIFICADO DE DEUDA 
POR V ALORIZACION 

El certificado de deuda por valorización constituye título válido aunque 
no mencionado en el art. 68 del C.C.A~, porque el D. 1604/66 conserva 
su vigencia como lo demuestra el hecho de su incorporación en el C.R. 
Municipal (art. 241). El certificado de deuda por valorización conserva 
su carácter de título· ejecutivo a pesar de no estar expresamente men
cionado en el art. 68 del C.C.A. 

Consejo de Estado. - Sala de lo Contencioso Administrativo.:.. Sección Cuar-
ta.- Bogotá, O.E., veintitres (23) de marzo de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Jaime Ab~lla 'Zárate. 

Referencia: Expediente No. 2568. Actor: FONDO ROTATORIO DE VA
LORIZACION DEPARTAMENTAL DEL ATLANTICO C/MARIA TERESA 
MONTERO DE BARRIOS. Jurisdicción Coactiva -FALLO-

El apoderado judicial de la señora MARIA TERESA MONTERO DE 
)3ARRIOS con C.C. No. 22.683.286 de Soledad (Atlántico) presentó oportu
namente el 3 de marzo de 1989 memorial de excepciones al mandamiento de 
pago que le fué librado el 17 de noviembre de 1988 (notificado personalmente 
en febrero 20/89) por el Juez de Ejecuciones Fiscales del Fondo Rotatorio de 
Valorización Departamental del Atlántico por la suma de$ 8.935.370.57 en 
razón de la Obra Prolongación de Calle Mutillo establecida mediante Resolu
ción No. 002 de junio 30/88 con relación al predio con referencia Catastral 
No. 00-02-001-045. 

El señor abogado propone las siguientes excepciones: 
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l. Inepta demanda por falta de varios requisitos formales. 

2. Ausencia de documento que preste mérito ejecutivo. 

La primera se refiere a la demanda con la que se inició este juicio, 
demanda que sin fecha y nota de presentación personal aparece al fl. 2 suscrita 
por el Jefe del Fondo Rotatorio de Valorización Departamental, dirigida al 
Juez de Ejecuciones Fiscales de la misma entidad. La crítica del excepcionante 
se refiere a requisitos formales, como el relativo a la falta de indicación de 
"la edad del representante de la actora", o a la falta de indicación del lugar 
en que "la demandada y la parte demandante recibirán notificaciones perso
nales" que por su falta de seriedad resulta inaceptable. Otras carentes de 
. veracidad como la que atribuye falta de petitum y señalización de la cuantía, 
siendo que el libelo, que aunque preimpreso no es modelo de corrección, se 
refiere a la demanda ejecutiva contra la citada señora quien según Certificación 
del señor Liquidador del Fondo Rotatorio debe$ 8.935.370.57 por Valoriza
ción Departamental en razón de poseer el predio 00-02-001-045 y según la 
Resolución No. 02de 1988, conlo-cuai queda plenamente- establecido ef cobro 
de dicha suma como petitum. 

· · Sin que el libelo sea urtapiezá ejerrípláf, tampoco puedenirtdilgátsele los 
defectos que expone sin razón o sin fundamento el excepcionante, · máxime 
cuando esta clase de ejecutivos, por razón de su especialidad, pueden iniciarse 
inalusive sin demanda, amen de que el juez goza de facultades de interpretación 
de la misma. 

Como sucede en este caso, enel que se critica q:ue en la Resolución No. 02 
de 1988 no aparece el nombre de la señora María Teresa Montero, pero ésta 
acepta ser la dueña y poseedora del predio 00200145 por el cual se cobra la 
contribución y además, porque dentro de las pruebas aducidas por el Fondo figura 
el folio de. Matrícula Inmobiliaria correspondiente al cita,do Código Catastral y 
allí aparece la señora María Teresa como titular por adjudicación hecha a su favor 
en la sucesión de Montero Rodríguez José Gabriel quien figura en la Resolución 
No. 002. 

En conclusión, la alegada falta de documentos que preste mérito ejecutivo 
no solamente es afirmación que carece de prueba sino que está contradicha por 
los documentos que obran en el informativo. Por tales razones no ·será aceptada. 

-- 2. En diversas oportunidades ha reiterado esta Sala que el régimen ~de ex
cepciones en esta clase de ejecutivos está restringido a los hechos enumerados en 
el segundo inciso del artículo 509 del C.P. C. y que sean posteriores a la respectiva 
providencia, criterio con el cual no es aceptable como excepción la propuesta con 
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base en que la "certificación" no constituye título ejecutivo porque no· aparece 
en la enumeración taxativa del artículo 68 del Decreto 01/84. 

No obstante lo anteior pero para despejar la duda sobre la procedencia 
del ''certificc!do de deuda por valorización" como título, la Sala observa que 
el a.rtículo 562 del C. de P.C. no fue expresamente derogado por el Decreto 
01 de 1984, como hubiera podido serlo por el Presidente en uso de las 
facultades recibidas de la Ley 58 de 1982 en el art. 11, numeral 9°, para 
"definir las obligaciones a favor del Estado que presten mérito ejecutivo". 
Así lo hizo por ejemplo, con el art. 507 del citado Código de Procedimiento 
Civil. 

Ciertamente el art. 68 del Decreto 01/84 resume la enumeración de docu
mentos que presten mérito ejecutivo, pero no es listado de carácter taxativo por 
la razón ya dicha de no haber dispuesto la derogatoria expresa de otras normas 
contentivas de títulos ejecutivos, como es el mentado artículo 562 del C.P.C., en 
primer término, y otras como el art. 14 del Decreto Ley 1604 de 1966 en donde 
se enseña que "prestará mérito ejecutivo la certificación sobre existencia de la 
deuda". Esta disposición por su especialidad y compatibilidad con el 68 del 
C.C.A., está vigente como lo demuestra elhecho de su incorporación en el Código 
de Régimen Municipal (Decreto 1333/86) en cuyo art. 241 se trata específica
mente de la "certificación sobre la existencia de la deuda fiscal" como título 
ejecutivo para el cobro de las contribuciones de valorización, nacional, departa-
mentales y municipales. · 

. Por las anteriores razones la Sala no considera aceptables las excepciones 
propuestas, como tampoco puede atribuírle carácter de ''reforma de la demanda'' 
al escrito del Director de la Oficina de Valorización del 8 de marzo de 1989 con 
la que afirma quedaron "subsanados los vicios abogados por la contraparte" a 
fin de que se "de por terminado el incidente de excepciones". Esa no es forma 
ni oportunidad de corregir la demanda, ni esta Corporación el Juez destinatario 
para su atención. 

En. mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo en su Sección Cuarta, administranc;lo justicia en nombre de la 

r , República de Colombia y por autoridad de la Ley, 

FALLA: 

1. No prosperan las excepciones propuestas por la ejecutada. 

2. Continúe la ejecución. 
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3. condénase en costas al excepcionante, las cuales serán tasadas conjunta
mente con la liquidación del crédito. 

Cópiese, notifiquese, comuníquese y devuélvase a la· Oficina de Origen. 
Cúmplase. 

Se deja constancia que la anterior providencia fue estudiada y aprobada en 
Sesión de la fecha'. 

Guillermo ChahínLizcano, Presidente; Jaime Abella z.árate, Carmelo Mar..; 
tínez Conn, Consueto Sarria Oleos. · 

Jorge A. Torrado Torrado, Secretario. 

- ----------- -·-----· -- ---
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SUPERINTENDENCIA BANCARIA - Facultades/ POLICIA ADMINIS
TRATIVA/ ENCAJE LEGAL/ DERECHO DEDEFENSA 

La sanción impuesta por la Superintendencia Bancaria forma parte de 
los mecanismos con que ella cuenta para mantener aquellas condiciones 
propias del sector financiero que le .dan características de confianza y 
seguridad ante los asociados. No puede afirmarse que "se inicia o pone 
fm a una actuación administrativa" con la imposición de una sanción 

. por desencaje, cuando se trata de una relación continua de vigilancia 
adininistrativa, regulada por normas propias, las cuales no consagran 
un procedimiento especial, precisamente por la naturaleza de la relación 
existente entre la administración y las entidades vigiladas. Las normas 
penales no son aplicables en el campo administrativo. · 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Cuarta.- Bogotá, D.E., marzo veintitres (23) de inil novecientos noventa 
(1990). 

Consejera ponente: Dra. Consuelo Sarria Oleos. 

Referencia: Radicación 1952. Apelación sentencia de julio 9 de 1987 del 
Tribunal de Cundinamarca en juicio de nulidad y restablecimiento del derecho 
de la Resolución No. 6476 de diciembre 10 de 1984 de la Superintendencia 
Bancaria. Actor: Banco Ganadero. FALLO. 

J>rocede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto, mediante 
apoderado, por la Superintendencia Bancaria contra la sentencia proferida por el 
Tribunal Administrativo·de Cundinamarca, el 9 de julio de 1987, mediante la 
cual declaró la nulidad de la Resolución No. 6476 del 10 de diciembre de 1987 
de la Superintendencia Bancaria, en virtud de la cual le fue impuesta al Banco 
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Ganadero una multa de $25.537.187.oo, por defectos dé encaje en que incurrió 
en el mes de junio de 1984. 

LA SENTENCIA APELADA: 

El Tribunal de Instancia declaró la nulidad de la resolución sancionatoria y 
en la parte· considerativa de su providencia se remite a lo dicho en su fallo 
proferido el 19 de mayo-de 1987, por considerar que se trata de casos en los 
cuales los fundamentos de hecho y de derecho son similares, lo mismo que lo 
verificado en los respectiyos procesos. 

Los argumentos traídos como motivación se refieren fundamentalmente a 
que el acto acusado fue expedido en forma irregular por cuanto se desconoció el 
artículo 26 de la Constitución Nacional, al ser expedido sin solicitar previamente 
a la entidad sancionada, las explicaciones necesarias sobre las causas del defecto 
de encaje y ·sin respetar los derechos de defensa y-del debido proceso que dicha 
norma consagra. No se pronuncia en relación con los otros argumentos de la 
demanaa tefaéiortadós coh la-alegada violación de· ros aftículc,-s--sº, 8°; 35 y 
375 del Código Penal y 215 del Código de Procedimiento Penal. 

EL RECURSO DE APELACION INTERPUESTO: 

El señor apoderado de la Superintendiencia Bancaria al sustentar el recurso 
de apelación lo fundamenta, en síntesis, en los siguientes arguqientos: 

Anota que no es aceptable el argumento de :violación-directa del artículo 26 
de la Constitución, tal como lo planteó la parte actora_y lo aceptó el Tribunal, ya . 
que la norma citada consagra solamente un principio: el del derecho de defensa, 
el cual solo. podrá resultar desconocido a través de la violación directa de la ley 
concreta que lo desarrolle y en frente a la cual ha de hacerse la confrontación que 

· supone el control de legalidad. 

Alega que el fallo fue extra petita, porque se fundamentó en el artículo 47 
de la Ley 45 de 1923 y el artículo 22 del Decreto 2910 de 1982 que no fueron 
citados por la parte actora como fundamento de sus pretensiones. 

Afirma que con la expedición del acto demandado en la instancia no se 
desconoció el derecho de defensa ni se transgredió procedimiento alguno ya que 
la sanción fue ·impuesta con base en los estados financieros que la misma entidad 

_ bancaria .presentó a la Superintendencia_y_ en Jas .. respectivas_ liquidaciones de _ 
· encaje que ésta hizo y según las cuales se pudo establecer lo confesado por el 
Banco Ganadero. Ante lo anterior la Superintendencia Bancaria en cumplimiento 
de un deber legal procedió a imponer las sanciones pertinentes. 
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Afirma que el derecho de defensa en materia administrativa encuentra su 
desarrollo en el principio de contradicción, en virtud del cual los interesados 
tienen oportunidad de conocer y controvertir las decisiones administrativas por 
los medios legales, pero dicho principio no operaba en el caso de autos en el cual 
la liquidación hecha por la Superintendencia Bancaria coincidía con la presentada 
por él, o sea que no existía diferencia por contradecir.. Agrega que la entidad 
bancaria tuvo oportunidad de plantear sus argumentos ante la Administración en 
primer término cuando presentó los informes financieros y anexos a la Superin
tendencia Bancaria y en segundo lugar a trav~s de la interposición del recurso de 
reposición. Pero el Banco no interpuso dicho recurso o sea que en últimas fue él 
quien no hizo uso de su derecho de contradicción. 

Precisa también el apelante que la aplicación del artículo 47 de la Ley 45 
de 1923 procede cuando ·existan dudas sobre el aspecto objetivo 1de la falta pero 
no, cuando la causación del hecho se pone en evidencia, en virtud de un informe 
suministrado. directamente por la entidad vigilada. 

Luego de invocar jurisprudencia de esta Corporación se refiere también a 
la inaplicabilidad del artículo 22 del Decreto 2920 de 1982 y el artículo 3° del 
Decreto 1939 de 1986, los cuales a su juicio solamente son aplicables para los 
eventos en que la transgresión legal no tenga prevista una sanción específica, lo 
que no sucede en el caso que nos ocupa toda vez que precisamente el artículo 1 ° 
de la Resolución 48 de 1981 de la Junta Monetaria la consagra. 

Con relación_ a la aplicabilidad de normas propias del ordenamiento penal 
y procesal penal cita las sentencias de la Sección Cuarta del Consejo de Estado 
de marzo 6 de 1987, 24 dejulio de 1987 Consejero ponente Hernán Guillermo 
Aldana Duque en las cuales se afirma que las normas administrativas, su manera 
de ejecutarse y los procedimientos son diferentes de las propias del ramo penal 
y en tal virtud no pueden aplicarse a aquellas por el mecanismo novedoso de la 
extensión, principios propios de otras tutelas jurídicas. 

Igualmente cita el fallo de 26 de junio de 1987 con ponencia del Consejero 
Jaime Abella Zárate para referirse al sentido teleológico de las sanciones, el cual 
es diferente en el campo penal y en el campo administrativo y en este último no 
puede quedar condicionado a la difícil prueba de factores subjetivos. 

En alegato final, el señor Apoderado de la Superintendencia Bancaria se 
refiere a los anteriores argumentos y con base en ellos reitera su petición de que 
se revoque el fallo de instancia. 

Anota sí que la Superintendencia al expedir la resolución acusada dió. estricto 
cumplimiento a los artículos 28, 34 y 35 del Código Contencioso Administrativo 
ya que no existió ignorancia del hecho (artículo 28), pues el propio banco remitió 
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los datos en los que aparecía el desencaje sancionado y las pruebas y explicaciones 
(Artículos 34 y 35) no eran necesarias pues la prueba había sido dada por el propio 
infractor. 

LA PARTE OPOSITORA: 

Oportunamente, el señor apoderado de la parte actora en extenso memo
rial se opone a la prosperidad del recurso con base en lo ya: expuesto en la 
instancia y en los argumentos nuevos que propone, todos los cuales pueden 
precisarse, así: 

1. En cuanto a la imposibilidad de la violación directa de una norma. 
constitucional contentiva de un principio, sin la infracción de la norma que lo 
regula afirma que dicha in(erpretación conduce a "trivializar esa garantía 
constitucional y a olvidar que ese precepto advierte que cualquier juzgamiento 
ha de hacerse conforme a las leyes preexistentes y que en todos los casos la 
actuación deberá desarrollarse observando la plenitud de las formas propias de 
cada juicio ... " y precisa que para el caso dichas normas están contenidas en el 
artículo 47 de la Ley 45 de 1923, los artículos 22 y 23 del Decreto 2920 de 1982 
y en el artículo 3° del Decreto 1939 de. 1986 y en numerosas disposiciones de 
igual o inferior jerarquía que bajo distintas circunstancias y en distintas épocas 
han establecido verdaderas ritualidades procesales en favor de los administrados. 

Precisa que la Superintendencia Bancaria durante casi sesenta años, antes 
de imponer una sanción por desencaje solicitaba explicaciones al desencajado, 
pero fue a partir de 1982 que "hizo carrera una práctica inspirada en la 
urgencia, en el ambiente de la crisis financiera de esa época y en el descrédito 
general de los Bancos y sus administradores ... " y se instauraron las "sanciones 
de plano". 

Menciona que tal conducta fue censurada por los señores Superintendentes 
Delegados quienes tuvieron que expedir conjuntamente la Circular Interna No. 
13 de 1987 a través de la cual advirtieron a todos los funcionarios de la Superin
tendencia Bancaria que cualquier multa debe estar precedida de pliego de cargos 
y de motivación suficiente y aunque alega que "la circular citada dice así: ... ", 
transcribe equivocadamente una dirigida a "Representantes de Organismos Fi- ·· ¡ 

nancieros del Exterior". 

Afirma que la violación de una norma constitucional sí puede dar lugar a la 
-~ -nulidad de un acto .administrativo pues de lo contrario se estaría negando la 

existencia de normas constitucionales que obligan a los jueces y a los administra
dores .sin necesidad de leyes que los repitan, como ocurre con los artículos 10, 
22, 26, 29, 24 y 49 de la Constitución Nacional. 
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2. Anota que las normas que según el recurrente fueron citadas en la sen
tencia apelada y no invocadas por el demandante, se señalan solamente a título 
ilustrativo. 

3. Precisa que el derecho de defensa al estar consagrado en la Constitución 
Nacional es un derecho esencial que impera, así las leyes y demás preceptos no 
se refieran expresamente a esas garantías constitucionales y que en los casos 
en los cuales las normas establecen un requerimiento previo como en la Ley 
45 de 1923, el Decreto 2920 de 1982 y el 1939 de_ 1986, dichas normas no 
están dando al particular el derecho sino, repitiendo lo que la Constitución ha 
reconocido como regla fundamental para todos los casos susceptibles de con
dena. 

En cuanto a la oportunidad de la defensa considera que debe ser previa 
a la sanción, porque de lo contrario sería suficiente con la consagración de los 
recursos propios de la vía gubernativa y de las acciones ante la jurisdicción 

r administrativa. 

Cita importantes autores de Derecho Público y algunas jurisprudencias para 
afirmar que el interesado tiene el derecho a conocer previamente las acusaciones, 
a presentar pruebas y alegatos contra ellas, lo cual no supone que el procedimiento 
administrativo se convierta en jurisdiccional sino que, en el derecho administra
tivo, se han asimilado ritos propios del debate contradictorio y que el derecho de 
defensa es un principio básico que tiene las mismas soluciones, por las mismas 
razones, para distintas ramas del orden jurídico. 

A su juicio, es suficiente que quien pretende la nulidad de un acto adminis
trativo contentivo de una sanción, pruebe su expedición irregular sin necesidad 
de que se demuestre además la no cülpabilidad de aquél a quien afecta y cita en 
respaldo de esta afirmación algunas jurisprudencias de esta Corporación y del 
Tribunal Admimstrativo de Cundinamarca. 

4. Por último, afirma enfáticamente que la presentación de los balances 
por parte de los Bancos ante la Superintendencia Bancaria no tiene el carácter 
de confesión y se detiene a hacer un análisis de lo que son los balances, de los 
anexos con que se acompañan y de la _naturaleza de la confesión como medio_ 
de prueba. 

5; Como último planteamiento de su memorial, el opositor pide que: 

'' ... que en caso de acceder a las pretensiones del apelante entre a considerar 
lo que en la demanda y el alegato de conclusión expuse sobre la violación 
de los arts. 5°, 8° y 375 del Código Penal...". 
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EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: 

La Doctora Dolly Pedraza de Arenas, Fiscal Sexta de la Corporación en su 
concepto de fondo considera que la sentencia debe ser revocada y se deben 
denegar las súplicas de la demanda. 

Refiere su argumentación a dos aspectos: 

lo. La violación del derecho de defensa y 2o. la aplicación de normas del 
estatuto penal. 

En cuanto al primer aspecto, luego de citar las sentencias del 24 de junio 
y del 26 de julio de 1987 de esta Corporación, anota que la Superintendencia 
impuso sanción al Banco Ganadero por defe~tos en el encaje que detectó al 
analizar los informes rendidos por la propia entidad y_ los cuales en ningún 
momento ésta corrigió ni controvirtió, pudiendo haberlo hecho a través del 
recurso de reposición. 

Afirma que, aún aceptando que pueda invocarse la violación directa del 
artículo 26 de la Constitución, sin citar las leyes que señalan en concreto el debido 
proceso, la transgresión debe fundarse en hechos que demuestren la negación de 
1a·posibilida.d de intervenir el infractor, en defensa de sus intereses, lo que no 
puede afirmarse en el caso de autos ·cuando quien informó del hecho punible fue 
el propio· Banco e impuesta la sanción, éste no hizo uso de los medios que tuvo 
para impugnarla. 

.. .. - . Con relación a la aplicación de normas del estatuto penal, cita también la 
j1.).fis¡:,rudencia de la Sección Cuarta del Consejo de Estado, para referirse a la 
diferencia que existe entre las contravenciones a las normas de derecho público 
económico y las de naturaleza estrictamente penal y concluir que no todos los 
principios del estatuto penal son aplicables al campo administrativo y a su juicio, 
el artículo 5° del nuevo estatuto penal por el cual se descarta la posibilidad de 
establecer una responsabilidad objetiva, es aplicable también a las contravencio-
nes administrativas. - · 

Considera que: " ... no es que en materia de contravenciones administrativas 
haya lugar a la imposición de la sanción por hechos realizados sin culpabilidad, 
sino que para imponerla basta que este elemento esté presente como juicio de 
reproche por el actuar antijurídico, no siendo necesario establecer la forma de 
culpabilidad (dolo, culpa o preterintención)''. 

Precisa que: "La Superintendencia no tenía obligación de aducir elementos 
de juicio diferentes a la realización de la conducta reprochable y su imputabilidad 
para demostrar la culpabilidad del Banco, y, por otra parte, én ningún momento, 
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ni al rendir los respectivos informes, ni después de enterarse de la sanción el 
Banco alegó circunstancia alguna de inculpabilidad que impusiera a la Adminis
tración el estudio y comprobación de la situación anormal en el comportamiento 
antijurídico. · 

"Y en.cuanto a la violación de los artículos 5°, 35, 8° y 375 del Código 
Penal por razones igualmente referidas a la prueba de la culpabilidad, ni en la 

· etapa gubernativa ni ante la jurisdicción aportó el Banco prueba de que se haya 
sancionado un hecho punible cometido en circunstancias de inculpabilidad; su 
transgresión resulta entonces no probada". 

CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

lo. Desconocimiento del Decreto de Defensa y Violación directa del artículo 
26 de la Constitución Nacional. 

Este es el tema central de la sentencia recurrida y el que sirve de fundamento 
a la decisión favorable a la demanda. 

Afirma el a-:-quo que.: 

"De modo que el Estado si puede imponer sanciones a las personas, sólo 
que para ello se requiere que en ejercicio de esa atribución actúe de confor
midad con lai, normas constitucionales o legales que señalen las faltas, las 
sanciones,. la. autoridad competente para imponerla y las formas propias de 
cada juicio. 

"Y cuando la Constitución exige que la sanción se imponga de acuerdo 
con,las formas propias de cada juicio; ello significa que, por regla general, 
sólo se puede decretar la medida de esa naturaleza cuando el legislador haya 
establecido un procedimiento acorde con el respectivo juicio. Esto es lo que la 
doctrina conoce con el principio universal del debido proceso y que constituye 
un desarrollo del principio de la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley. 

"Así mismo el artículo 26 de la Constitución Nacional al exigir que las 
sanciones se impongan según el debido proceso consagra implícitamente la obli
gación de garantizar el derecho del implicado a ser_ oído antes de la sanción, o 
sea el conocido derecho de defensa. De modo que, en principio, un procedimiento 
que no consagre debidamente el derecho de defensa está desconociendo el artículo 
26 por cuanto ello implica que no se den las formas propias_deljuicio''. 

Los anteriores planteamientos son plenamente compartidos por la Sala, pero 
ellos no permiten llegar a la conclusión a la que llegó el Tribunal en la sentencia_ 
apelada. 
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En efecto, en el caso de autos, la Superintendencia Bancaria impuso una 
sanción, de conformidad con las disposiciones que señalan las infracciones a las 
normas sobre· encaje, establecen sus sanciones y le atribuyen la competencia para 
imponerlas, como son la Ley 7 de 1973, artículo 23, literal a), y la Resolución 
48 de 1981, artículo 1 °, de la Junta Monetaria. 

Ni dichas normas, ni otras relacionadas con el tema, establecen formas, 
trámites, requisitos o procedimientos especiales para la imposición de sanciones 
por desencaje a las entidades financieras y, no es cierto que solo se puedan 
imponer sanciones cuando " ... el legislador haya establecido un procedimiento 
acorde con el respectivo juicio ... ", ya que pueden presentarse como en este caso, 
situaciones administrativas, en las cuales, en razón del mterés público, de la 
situación del administrado y de la naturaleza misma de la competencia adminis-

1 -- . trativa de que se trate, el legislador simplemente establezca la falta y la sanción, 
sin prescribir ritualidades especiales para su imposición . 

1 

... --·---·· La Superintendencia Bancaria ejerce una función de vigilancia que tiene el 
carácte_r de policía administratiya, respecto de las entidades financieras, la cual 
ejerce de manera permanente e ininterrumpida, a través de diferentes instrumen

.. tQ§; los cuales van desde la simple presentación de informes hasta la toma de 
posesión de la entidad vigilada, y con la previsión de mecanismos coercitivos y 
sancionatorios. 

·Dentro de. este contexto, la sanción impuesta por la Superintendencia Ban
caria forma parte de los mecanismos con que ella cuenta para mantener aquellas 
condiciones propias del sector financiero que le dan-características de confianza -
y seguridad ante los asociados. 

Y como se trata de una situación de características especiales que implica 
la comunicación permanente .entre la Administración y la entidad vigilada, no 
puede afirmarse que ésta resulta "sorprendida" con la sanción, cuando ella está 
prevista en el ordenamiento jurídico sin que deba cumplirse un procedimiento 
especíal, y la conducta sancionada se establece con base en los informes finan
cieros elaborados por el propio ente vigilado y por él presentados a la Superin
tendencia. 

No puede entonces, a juicio de la Sala, afirmarse que "se inicia o _pone fin 
a una actuación administrativa" con la imposición de una sanción por desencaje, 
para pretender aplicar las normas generales del Código Contencioso Administra
tivo, cuando se'iiata de-una relación coriffuua de Vigilancia administrativa, regu- ··· 
lada por normas propias, las cuales no consagran un procedimiento ~special, 
precisamente por la naturaleza de la relación existente entre la Administración y 
las entidades vigiladas1 
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Y tampoco puede aceptarse el planteamiento hecho en la sentencia recu
rrida con relación a la aplicabilidad y violación del artículo 47 de la Ley 45 
de 1923, del artículo 22 del Decreto 2920 de 1982 y del artículo 3° del Decreto 
1393 de 1986, ya que la primera norma consagra como potestativo de la 
Superintendencia Bancaria, el pedir explicaciones a los Bancos cuando el 
encaje esté por debajo de lo que la Ley requiere, la segunda se refiere a 
situaciones y sanciones no reguladas en norma especial y la última norma no 
pudo ser violada por el acto demandado, toda vez que fue ptoferida con 
posterioridad a la expedición de aquél. 

Nótese que el fallo recurrido afirma que un procedimiento que no consagre 
el derecho de defensa viola el artículo 26 de la Constitución Nacional: pero el 
acto infractor, si existiera sería el que consagra así, el procedimiento, el cual en 
este caso no existe, y por ello, no puede afirmarse que se haya desconocido ni el 
derecho de defensa, ni violado directamente el artículo 26 de la Constitución 
Nacional. 

. ~ 

La autoridad administrativa, no puede inventar trámites o procedimientos 
no previstos en la ley, ya que la función administrativa que le es propia está 
subordinada a ésta y debe ejercerse dentro del principio de legalidad. 

Así las cosas, existiendo norma expresa que regula específicamente la in
fracción y·la sanción y que por la naturaleza de la actividad misma, no·exige un 
procedimiento o trámite especial, no puede afirmarse que con el acto demandado 
se desconoció el derecho de defensa, consagrado en el artículo 26 de la Consti
tución Nacional. 

Más, si se tiene en cuenta que la infracción sancionada se estableció con 
fundamento en los informes presentados por el mismo Banco, y en las liqui
daciones hechas por la Superintendencia, de. cuya comparación surge la veri
ficación de la infracción. Y aunque a esos informes no se les pueda dar el 
carácter de una confesión, con todas las características que a dicho medio de . 
prueba, le reconoce el derecho probatorio, no hay duda que objetivamente está 
comprobada la comisión de la infracción en cuantl se trata de informes finan
cieros, tomados de los libros de contabilidad, Jós cuales tienen el valor pro
batorio que les reconocen los artículos 68 y ~iguientes del Código de Comercio 
y este aspecto no fue desvirtuado, ni siquiéra cuestionado por la entidad san
cionada, ni en la vía gubernativa porque no interpuso el recurso de reposición, 
ni en la etapa jurisdiccional. · 

Por su parte, la Superintendencia Bancaria bien podía solicitar explicaciones· 
antes de imponer una sanción por desencaje, ~uando lo considerare necesario, tal 
como lo ha hecho en los casos mencionados por el .apelante, pero el no hacerlo, 
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no implicaba el desconocimiento del derecho de defensa ya que no existe norma 
que le dé a dicho trámite, el carácter de obligatorio. · 

A juicio de la Sala, el tan alegado. derecho. de defensa se ejerce no sólo, 
antes de la expedición del acto administrativo, sino tambien a través de los 
recursos propios de la vía gubernativa; por eso llama la atención de la Sala el que 
la parte actora alegue que se le desconoció-su derecho de defensa porque no se 
le solicitaron explicaciones, no previstas en la ley, pero no lo ejerció en cuanto 
no interpuso el recurso de reposición. 

Por último, con relación a este tema del desconocimiento del derecho de 
defensa y de violación del debido proceso, evidentemente el Tribunal fundamentó 
y no solo "ilustró" su decisión, en normas que no fueron citadas como violadas 
en la demanda; en efecto, allí se hizo referencia al artículo 47 de la Ley 45 de 
1923, al artículo 22 del Decreto 2920 de 1982, al artículo 3° del Decreto 1939 
de 1986 y al Decreto 01 de 1984, mientras que en la demanda solamente se citaron 
como violadas el artículo 26 de la Constitución Nacional, el artículo 215 del 
Código de Procedimiento.Penal y los artículos 5°, 8°, ·35 y 375 del Código Penal. 

-Por ello, la Sala comparte el planteamiento del recurrente cuando afirma 
que el Tribunal a-quo desbordó en este aspecto los límites fijados por el mismo 
actor en la. demanda y reitera lo dicho por la Corporación en sentencia del 19 de 
diciembre de 1984 cuando con ponencia-del Consejero Joaquín Vanín Tello dijo: 

"Recuérdese, en efecto, que el fallador no puede, sin desbordar los 
-límites de su potestad, resolver temas quefüfl~liansfüo propuestos oportu- ·•
namente por las partes y que tampoco puede dejar sin pronunciamiento puntos 
que hayan sido sometidos a su decisión. Por ello, de manera terminante ordena 
el artículo 304 del Código de Procedimiento Civil, aplicable al caso por re
misión analógica del artículo 267 del Decreto 01 de 1984, que la parte reso
lutiva de la sentencia debe contener decisión expresa y clara sobre cada una 
de -las pretensiones de la demanda y el artículo 305 de la misma obra señala 
que el fallo debe ser consonante con las pretensiones. De lo expuesto se infiere 
que la resolución judicial debe ser respuesta adecuada, positiva o negativa, 
a lo pedido por el demandante, sin exceder esos límites, como tampoco puede 
dejar sin decidir los precisos aspectos que hayan sido sometidos a la conside
ración del juzgador". (Se subraya). 

--- ---- La sentencia que declara la nulidad de un acto. administrativo, establece la _ 
legalidad o ilegalidad de una decisión de Administración, pero dicha decisión está 
limitada por lo planteado en la demanda que da origen a cada juicio, ya que por 
tratarse de una jurisdicción rogada, el alcance de -la actuación del juez adminis-
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trativo, lo delimita el actor, al precisar las peticiones, las normas violadas y el 
concepto de la violación, sin que le sea permitido a aquel adicionarlo. 

2. Aplicación de normas penales. 

Aunque la sentencia apelada no se pronuncia con relación a la violación 
de los artículos 5°, 8°, 35 y 375 ·del Código Penal y 215 del Código de 
Procedimiento Penal, y a su aplicabilidad en materias administrativas, en 
cuanto sí lo plantea el recurrente, la Sala reitera su criterio de considerarlas 
no aplicables en el campo administrativo, tal como lo ha sostenido en diferentes 
providencias cuando dijo: 

"Ni el tipo de pena imponible altransgreso del desencaje, ni la naturaleza 
del procedimientro, ni el control judicial de la medida sancionadora permite 
ver en esa materia una cuestión de naturaleza o fundamentalmente penal. La 
regulación y sanción de las conductas son administrativas y por ello no se ve 
que el acto acusado revista una conducta penal respecto de la cual se exija 
intervención del legislador, por no ser sanciones contra conductas lógicamente 
penales castigadas con medidas restrictivas de la libertad personal" (Exp. 
1035. Sentencia 24 de julio de 1987, Sección Cuarta Ponente Hernán Guiller
mo Aldana Duque). 

''Además, el sentido teleológico de las sanciones, es diferente en el campo 
penal del campo administrativo: mientras en el primero se trata de castigar una 
falta, o corregir una conducta antisocial previamente tipificada para_quien incurra 
en ella, en el campo administrativo se trata de lograr un objetivo político del 
Estado, en casos como el que se estudia, de simple orden público económico. 

"Para implantar sus políticas, el Estado impone obligaciones administrativas 
a cargo de quienes ejerzan actividades en el respectivo campo y, la eficacia de la 
gestión exige un pronto cumplimiento y el control de éste requiere objetividad y 
no puede quedar condicionado a la difícil prueba de los factores subjetivos, como 
son el dolo o la culpa, máxime cuando de antemano se sabe que ciertas actividades 

· . nunca pueden ser ejercidas por personas naturales ·sino por personas jurídicas, 
como es el caso del manejo del sistema de ahorro de valor constante que solamente 
puede hacerse a través de Corporaciones de Ahorro y Vivienda y son ellas las 
destinatarias de las obligaciones y por consiguiente de las sanciones en que 
incurran por su incumplimiento, sin que pueda tener cabida el elemento de cul
pabilidad, en el sentido que lo consagra el estatuto penal respecto de las personas 
naturales". (Expediente 1028, Sentencia de junio 26 de 1987 Sección-Cuarta 
Ponente Jaime Abella Zárate). 

De conformidad con lo hasta aquí expuesto, ajuicio de la Sala, la sentencia 
recurrida debe revocarse y en su lugar, negarse las pretensiones de la demanda. 
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En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado por medio de la Sección 
Cuarta de su Sala de lo Contencioso, .administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de la Ley, 

FALLA: 

Revócase la sentencia apelada. 

En su lugar riiégañse las pretensiones de la demanda~ 

Cópiese, publíquese, notifíquese, devuélvase el expediente al Tribunal de 
origen. Cúmplase. · 

La _anterior providencia fue considerada y aprobada en la sesión de la fecha. 

Guillermo Chahín Lizcano, Presidente de la Sala, Salvo voto; Jaime 
Abella Zá.rate, Carmelo Martínez Conn, Consuelo Sarria Oleos. 

· Jorge A. Torrado Torraao;·secretario. 
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SUPERINTENDENCIA BANCARIA - Facultades/ POLICIA ADMINIS
TRATIVA/ ENCAJE LEGAL/ DERECHO DE DEFENSA - (Salvamento de 
voto) · 

Es evidente que la sanción se impuso sin que· se hubiera permitido el 
ejercicio de los derechos de contradicción y de impugnación, derechos 
que son especies del mismo principio constitucional de defensa y sin que 
se hubiera seguido un procedimiento legal previo y debidamente esta
blecido, puesto que, el procedimiento seguido es uno ad hoc fruto de la 
inventiva de los funcionarios de la Superintendencia, que parte del 
supuesto de que cuando exista en los correspondientes funcionarios la 
convicción de que la infracción se ha producido y se conoce a su autor, 
es posible omitir ciertas formalidades legales, como la de la audiencia 
previa del supuesto agresor, e imponer la sanci.ón de que se trata. 

SALVAMENTO DE VOTO 
DOCTOR GUILLERMO CHAHIN LIZCANO 

Referencia: Expediente No. 1952. Actor: Banco Ganadero. 

Los motivos de mi discrepancia con el fallo de la Sección Cuarta del cual 
me aparto, son los mismos que aparecen expresados en el proyecto que como 
ponente del proceso No. 1865, actor Banco Ganadero llevé a consideración de 
la Sala y que no mereció el respaldo de la mayoría de la Sección. Como se trata 
de idénticas cuestiones de hecho y de derecho, a las i!_l.volucradas en este proceso, 
que por cierto tiene como partes a las mismas que actuaron en aquél, estimo que 
las argumentaciones que me sirvieron para pedir entonces a la Sala una decisión 
contraria a la que se adopta en el asunto discutido ahora, son buenas para funda
mentar mi disenso. 
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Ellos son: 

En efecto, la sentencia impugnada que, declaró la nulidad de la Resolu-
. ción No. 2612 de 1984 de la Superintendencia Bancaria expresa claramente 

que la motivación que sirve a tal decisión es la de haberse considerado próspero 
el cargo sobre violación del derecho de defensa (art. 26 de la Cons. Nal). Así 
mismo, la sentencia del a-quo en forma expresa desestima cualquier incidencia 
en la decisión adoptada de las normas del Código Penal que se presuponen violadas 
por el actor, al considerar que ellas no son de recibo en la actuación administrativa 
discutida. Por tanto, y como la inconformidad de la apelante, dirigida a obtener 
la información de la sentencia, está fundada en argumentaciones que tienden a 
demostrar que no existió violación del citado derecho, al análisis de. este aspecto 
se contraerá el estudio, sin perjuicio de que, por haber sido tema mencionado por 
la apelante, por la parte opositora al recurso y por la Fiscalía, se aborde también 
el análisis de las cuestiones atinentes a la incidencia de las normas penales en el 
procedimiento gubernativo sancionatorio. 

La, alegada violación del derecho de defensa por ausencia de petición de 
explicaciones, previamente a la imposición de la sanción. · 

- · Tal es el tema central de la litis, el campo de la contienda que se identifica 
con base en los hechos y en las diferentes plazas procesales a consideración. 

· De antemano para abordar el análisis de la cuestión, se presenta la pre
misa de que el derecho de defensa como derecho de estirpe constitucional tiene 
cabida plena y aplicación necesaria también en el--ámbito de la actuación 
administrativa. Esto es, el derecho administrativo se informa, es trascendido, 
por el principio enantes mencionado. La moderna configuración legal del 
derecho administrativo colombiano recoge este aserto que deja de ser una 
simple elaboración doctrinaria para convertirse en estatuto legal cuando el 
Decreto 01 de 1984 al regular lo relativo a los "principios generales" establece 
que la actuación administrativa tiene entre sus objetivos la efectividad de los 
derechos e intereses de los administrados, reconocidos por la Ley (artículo 2º) 
y que en virtud del principio de contradicción, los interesados tendrán opor
tunidad de conocer y de controvertir las decisiones de la Administración por 
los medios legales (artículo 3°). Así mismo, cuando determina que, en ausencia 
de un procedimiento administrativo de carácter legal especial, la actuación 
administrativa deberá regirse po,r el procedimiento general contenido en la 
parte primera del mencionado código. A lo anterior debe agregarse, también 

- cómo precisión necesaria,· sobré todo para explicar .posiciones diferentes sos
tenidas en el pasado por la Sección respecto del tema bajo análisis, que la 
actuación administrativa que se controvierte en este proceso y la demanda 
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contenciosa a que ella dió lugar, tienen ocurrencia dentro de la vigencia del 
Decreto 01 de 1984. 

Ha planteado el actor en su demanda la violación del artículo 26 de la 
Constitución Política de Colombia por parte de la resolución acusada consi-de
rando que dicha actuación pasó por encima de las reglas del debido proceso, entre 
otras cosas por no haberse solicitado al Banco Ganadero explicaciones previas a 
la imposición de la multa, en relación con el defecto de encaje producido. El 
Tribunal a-quo aceptó como se ha dicho, este cargo y con base en él decretó la 
nulidad impetrada. 

La entidad pública apelante disiente de la definición contenida en el fallo y 
expresa su inconformidad argumentando que como el desfase en el encaje resultó 
de la información suministrada por el propio Banco al presentar sus balances, tal 
información se debe asimilar a una confesión y por tanto no es necesario oír 
previamente al presunto infractor. Estima que no hubo violación del artículo 26 
de la Carta, por cuanto el Banco tuvo dos oportunidades de rendir las explicaciones 
del caso, la una cuando remitió a la Superintendencia los balances que sirvieron 
para determinar la infracción y la otra, con motivo del recurso de reposición, del 
cual no hizo uso. 

No cree el suscrito Consejero, que a la luz de una correcta aplicación del 
principio y norma Constitucional -que una y otra cosa es- del derecho de 
defensa, las argumentaciones de la apelante puedan considerarse de recibo. 
Lo primero, por cuanto, tanto del propio texto Constitucional como de las 
normas que lo desarrollan en l_o administrativo, en espe_cial el artículo 35 del 
C.C.A., se desprende que el derecho de defensa debe ser ejercitado, o por lo 
menos la Administración debe brindar todos los medios posibles para su ejer
cicio, antes de producir el acto que declare vencfdo al infractor, acto éste que 
debe, por lo demás, ser el resultado de un procedimiento establecido en la ley 
y no inventado ad;..hoc como el que aquí parece haberse cumplido. No se trata 
pues, como reza el adagio popular de fusilar mientras llega la oraen, sino de 
garantizar que el inculpado, el s~ncionado, tenga las oportunidades elgales de 
rendir las explicaciones que desee y que puedan evitarile la sanción. Por ello 
no es admisible la tesis de que se cumple con el prec~pto de garantizar el 

-' derecho de defensa cuando simplemente se de oportunidad de interponer los 
recursos gubernamentale·s, así se hayan cometido violaciones en la actuación 

· previa a la expedición del acto sancion~torio. 

El artículo 35 del e.e.A., al regular lo pertinente a la adopción de decisiones 
en la actuación administrativa desarrolla el principio constitucional del derecho 
de defensa, de la audiencia previa, cuando dispone que "habiéndose dado opor
tunidad a los interesados para expresar sus opiniones, y con base en las pruebas 
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e informes. disponibles, se tomará la decisión que será motivada al menos en 
forma sumaria si afecta a particulares". (Subraya el Consejero). 

Considero pertinente hacer mías las expresiones que la Corte Suprema de 
Justicia empleó para aludir a esta institución cuando dije: 
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"El derecho de defensa emana también del artículo 26 de la Carta, porque 
pertenece al debido proceso. Más aún, esta norma constitucional tiene como 
. objeto principal su garantía, dado que el mismo derecho es atril:iuto .funda
mental de la personal como tal y se relaciona directamente con los derechos 
esenciales de la libertad, la igualdad ante la ley y la seguridad. Es además 
un derecho histórico. Los romanos instituyeron el principio AUDIATUR 
AL TERAP ARS, como regulador de todo proceso en garantía de sus partes. 
No hay sistema procesal alguno que lo pueda excluír. 

"El derecho de defensa en la práctica se descompone, entre otros, en los 
derechos de impugnación y de contradicción, esenciales a él y consecuencia 
jurídico procesal de su aplicación ... 

" ... Cierto es que tanto el derecho de impugnación como el de contradicción · 
se encuentran contemplados en las normas que rigen la etapa procesal del 
juzgamiento. El punto por esclarecer es el de si esos derechos, que se 
identifican con el de defensa, no requieren la misma garantía e igual efec-

. tividad en la etapa investigativa, como parte integrante del mismo proceso 
que en ella se inicia ... " 

" ... Los artículos 151, inciso 2°, 186, en su parte inicial, y 344 del Código 
de Procedimiento Penal sólo permiten a una de las partes, la de la 
acusación, que es lamjsma encargada de la funcíó11 investigadora, actuar 
plenamente en la etapa investigativa ya que en ellos se le niega a la defensa 
el derecho a recurrir contra las providencias del investigador y a mani
festarse con respecto a. sus pruebas, con detrimento de los principios de 
impugnación y de contradicción inherentes al derecho de defensa que 
consagra la Carta. Se ha de esperar a que sobrevenga la etapa del juzga
miento para que sea posible ejercitar los actos esenciales de toda defensa. 
Entonces durante la investigación apenas existe la posibilidad de una 
defensa restringida, no obstante que la ley de facultades menda la.absoluta 
igualdad de las partes en el proceso, en todo el proceso, La defensa ha 
de ser unitaria y contínua, y debe existir ab-initio del proceso, sobre todo 
si se trata del sistema mixto que este consagra"... "El hecho de que los 
principios de impugnación y · contradicción se encuentren consagrados 
para la etapa de juzgamiento no es suficiente. La norma de la ley de 
facultades se.refiere a la necesidad de que tales derechos existan en todo 
proceso y no sólo es una parte de él, con mayor razón si las actuaciones 
ocurridas en su primera etapa·son determinantes de la segunda e influyen 
tan poderosamente en su resultado". 
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"De lo anterior se puede deducir que los artículos 151 inciso 2°, 344 y 186 
en su parte inicial, del Código de Procedimiento Penal, _en cuanto lesionan 
los derechos de impugnación y de contradicción que ha de tener siempre el 
procesado, resultan contrarios a las normas de la Carta que consagran la 
garantía del debido proceso, incluído el derecho de defensa (artículo 26), 
así como el derecho de petición (artículo 45), ya que las posibilidades de 
los ciudadanos para hacer ·uso de acciones judiciales y de recursos en 
todo proceso hacen parte de ese mismo derecho, y una cosa es que la ley 
reglamente la oportunidad de su uso, y otrá distinta que lo niegue en todo 
un período en el que su ejercicio es fundamental a la defensa del proce
sado ... " (sentencia Corte Suprema de Justicia. Magistrado Ponente Dr. 
Carlos Medellín. octubre 2 de 1981. Gaceta Judicial Tomo CXLIV No. 
2405 página 325). 

A la luz de lo precedentemente analizado no encuentro que asista razón a 
la apelante en su afirmación de que garantizó cabalmente el ejercicio del derecho 
de defensa del Banco Ganadero en la actuación administrativa que concluyó con 
la imposición de una sanción pecuniaria, puesto que es evidente que la sanción 
se impuso sin que se hubiera permitido el ejercicio de los derechos de contradic
ción y de impugnación, derechos que son especies del mismo principio constitu
cional de defensa y sin que se hubiera seguido un procedimiento legal previo· y 
debidamente establecido, puesto que, como también se halla comprobado, el 

. procedimient~ seguido es uno ad-hoc, fruto de la inventiva de los funcionarios 
· de la Superintendencia, que parte del supuesto de que cuando exista en los 
correspondientes funcionados la convicción de que la infracción se ha producido 
y sé conoce a su autor, es posible omitir ciertas formalidades legales, como la de 
la audiencia previa del supuesto agresor, e imponer la sanción de que se trata. 

Por tanto, por este aspecto, no encuentro fundada la decisión informatoria · 
· que se solicita en relación c~n la sentencia objeto d~ apelación. 

Lo segundo, porque tampoco estimo legalmente pro~edente asimilar el ba
lance de una institución bancaria, presentada ante la Superintendencia del ramo 
con el fin de cumplir con una obligación legal de carácter periódico, con una 
confesión de naturaleza judicial o extrajudicial penal. Sabido es que el balance 
es tan solo una cuenta, o dicho de otra manera, un estado financiero que refleja' 
la situación patrimonial de una persona, comerciante o no y carece, por lo menos 
mientras no se le confiere expresamente por la ley, la virtualidad de servir como 
medio procesal de confesión en materia penal o penal administrativa. En efecto, 
tanto la ley como la jurisprudencia y la doctrina son consonantes en afirmar que 
la confesión, para que· tenga aptitud probatoria debe ser voluntaria, expresa, libre 
y consciente; en otras paiabras, que quien confiesa debe tener plena conciencia 
de que está realizando tal acto de confesión y que la misma puede afectarlo en 
sus intereses, pese a lo cual, libremente la realiza. 
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Adicionalmente señalo que no es dable procesalrnente hablando asimilar y 
confundir medios probatorios que tienen tratamiento y consideración procesal 
diferentes, como lo hace el apelante al pretender que un documento como es el 
balance de un comerciante, que por ley es prueba de carácter documental (art. 
271 C.P.C) se torne en ptueba de confesión, sin que exista disposición legal 
que así lo determine. El único caso en el que los libros del comerciante se 
asimilan a una confesión por mandato de la ley es el que contempla la regla 
3a., del artículo 70 del C. de Co., que por cierto no tiene aplicación en el 
presente caso. · 

Esta pretensión del apelante, a más de ser contradictoria con la que formula 
en el sentido de que los principios periales de la culpa, dolo y preterintención, no 
sean tenidos eii cuenta dentro del procedimiento sancionatorio administrativo, 
mientras que evoca la aplicación del procedimiento penal en .lo relativo a la 
confesión, es también expresión de la aplicación de un indebido procedimiento 
en la actuación sancionatoria de la Superintendencia Bancaria, por lo menos en 
el _caso examinado,_puesto _g_ue norma alguna legal la_ autoriza para asumir que ~l 
balance es una confesión y que siéndolo, pueda eximirse de aplicar las normas 
que regulan la actuación administrativa en orden a preservar el derecho de de
fensa, o las aplique cercenando etapas que se consideran esenciales para que el 
mencionado derecho se entienda gaiaíiiizado. Ni siquiera la flágrancfa, é:ori todo 
y lo que supone de ·evidencia en cuanto al ilícito y su autor, tiene en nuestro 
derecho sancionatorio la virtualidad constitucional de impedir o hacer innecesaria 
la aplicación de los principios. implícitos en la Iiorma 26 de la Carta, que por 
cierto, sólo acepta su no garantía en los precisos y excepcionales eventos señalados 
en su artículo 27. - - -- -- -~-- -- -- - -- ---- --

Considera el apelante que e.l fallo impugnado adolece del vicio de extra
petita por cuanto se fundamentó en normas que no fueron invocadas como 
violadas en la demanda, lo cual tampoco se comparte por el suscrito ya que 
si bien, la sentencia apelada hace · referencia o menciona normas legales no 
citadas en la demanda como objeto de violación por parte de la Resolución 
que declaró nula, dicba declaración tuvo como motivación directa y exclusiva, 
la violación del artículo 26 constitucional sobre derecho de defensa. Tan cierto 
es ello, que el propio apelante así lo reconoce cuando uno de los cargos que 
formula ~ la sentencia, el primero de los que plantea en sus memoriales, es el 
de que acepta la posibilidad de que se deduzca una violación directa al artículo 
26 de la Carta, "olvidándose al parecer que no es factible violar "directamen-

--~ .. te ~'-la-Constitución-cuando.consagra.un-~~principio.:'., . .y:, queJa.violación-~.:ine 
directa••· de la Constitución se presenta cuando previamente se demuestra la 
violación "directa" de la Ley concreta que desarrolla el principio constitucio-
nal" (fl. 136, exp. 1865). ' 
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No cree personalmente el suscrito Consejero, que una norma de derecho 
positivo, que atribuye a las personas un derecho sustancial, expresión acabada 
del régimen democrático y consecuencia necesaria del estado de derecho, como 
es el derecho de defensa deba supeditar su existencia a la existencia d~ nomias 
que la desarrollen o la hagan efectiva y que sólo en tanto en cuanto estas existan 
y sean violadas pueda decirse que aquella sufre quebranto. No es admisible esta 
conclusión que más es resultado del pretendido imperio de la seudo-técnica jurí
dica sobre la lógica y que bien puede conducir a la conclusión absurda de que 
bastaría que el legislador se abstuviera de desarrollar las normas constitucionales 
que consagran principios para que los actos administrativos quedaran dotados de 
una especie de fuerza supraconstitucional y que de ellos no podría decirse que 
sean inconstitucionales pues de una parte, no pueden -agraviar directamente la 
norma constitucional no mediatizada por la ley y de otra, tampoco·pueden hacerlo 
indirectamente por la inexistencia de la referida ley. Así mismo, carecería de 
sentido la institución de la excepción de. inconstitucionalldad consagrada a dar 
aplicación preferencial a las normas constitucionales cuando son objeto de agravio 
por parte de una ley toda vez que, aunque existiera la contradicción entre la norma 
legal y la constitucional, ésta no sería aplicable directámente. 

Guillermo Chahín Lizcano. 

Fecha: ut supra . 
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SENTENCIA INIDBITORIA/ - Improcedencia/ SANCION TRIBUTARIA 

No puede predicarse que la demanda sea inepta y ello conduzca a un 
. protiiliiciamiénto inlnbitoiio en 'la sentencia; -cuando-entre las preten
siones se plantea el levantamiento de las sanciones de carácter tributario 
impuestas, como una consecuencia de la prosperidad de los cargos for
mulados contra los hechos que las determinan, así no hayan citado las 
normas qué se consideren violadas con su imposición .. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Cuarta.- Bogotá, D.E., treinta (30) de marzo de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Guillermo Chahín lizcano . . 

Referencia: Expediente No. 2298. Actor: Flota Ayacucho S.A. Apelación 
de la sentencia de 18 de julio de 1988 del Tribunal Administrativo de Cundina

. marca. Juicio de revisión de liquidación de Impuestos sobre la renta por el año 
gravable de 1979. -FALLO. 

Decide·la sa1a·e1 recurso .de apelación interpuesto por FLOTA AYACU
CHO S.A., contra la sentencia de julio 18 de 1988 proferida por el Tribunal 
Administrativo de Cundinamarca dentro del juicio de revisión de impuestos de 
renta relativo a la vigencia fiscal de 1979. 

ANTECEDENTES: 

La contribuyente demandó la nulidad de la opreción administrativa confor
mada por los actos p'or medio de los · cuales la Administración de Impuestos 
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Nacionales de Bogotá le determinó oficialmente los impuestos sobre la renta por 
el año de 1979 y le impuso sanciones. . 

La liquidación oficial le detemJ.inó un impuesto a cargo de $ 1 O .178. 779. oo 
y le impuso sanciones por inexactitud($ 17.914.324) y por libros($ 29.631), al 
paso que la contribuyente había liquidado sus impuestos en $29.974. 

La determinación oficial del impuesto y las sanciones se generaron en adi
ciones de ingresos por diferencia contable($ 1.491.242), por ingresos para ter
ceros($ 20.976.599) y por deducciones solicitadas y nó aceptadas($ 5.109.612). 

LA SENTENCIA APELADA: 

La providencia final del Tribunal Administrativo de Cundinamarca es par
cialmente favorable a las súplicas de la demanda por cuanto revisa algunos as
pectos relacionados con la determinación de la renta, al encontrar que, no prospera 
el cargo relativo a la adición ·por $ 1.491.242, pero reconocerla prosperidad al 
cargo referente a la adición de la partida de $ 20.976.599, la cual adic~ón se 
consideró desvirtuada por el contribuyente en cuantía de$ 19. 761.216, así como 
tainbién, al darle prosperidad parcial al cargo sobre adición en. la partida de $ 
5.109.612.11, la cual aceptó.demostrada solaniente enparte. 

De otro lado, considéró que· se debía pronunciar falta inhibitorio respecto 
de las sanciones impuestas por cuanto la demanda se estimaba inepta en razón 
de que no se hizo la citación de las normas que se reputaban violadas con su 
imposición. 

EL RECURSO DE APELACION: 

Tanto del memorial que sirve para. interponer el recurso como del que se 
presenta para sustentarlo colige la Sala que la apelación se contrae a la parte de 
la sentencia que declara la inhibición del a-quo respecto de las sanciones. No 
expresa la apelante inconformidad alguna con los aspectos que parcialmente 
fueron• dejados en firme por el Tribunal, de la actuación administrativa. 

La Sala, en consecuencia, sólo se pronunciará en relación con el objeto de 
la apelación así delimitado. 

OPOSICION DE LA DIRECCION DE IMPUESTOS NAC¡ . 'lALES: 

Dentro de la etapa procesal del traslado para sustentar el recurso de apelación 
corrido a la apelante, el delegado de la DIN presenta escrito para oponerse a la 

943 



SECCION CUARTA 

apelación y para solicitar se confirme la providencia en cuanto a la decisión 
inhibitoria y se revoque en cuanto admitió la prosperidad parcial de los cargos 
de la demanda. 

EL CONCEPTO FISCAL: 

La Señora Fiscal Sexto de la Corporación, doctora Dolly Pedraza de Arenas 
conceptúa que la sentencia apelada se debe mantener en cuanto a los aspectos que 
fuerori reconocidos por el Tribunaf en favor 9e la contribuyente, pero que debe 
ser revocada en lo referente a la inhibición para pronunciarse sobre las sanciones 
para en su lugar, producir fallo de mérito denegando las súplicas relativas a la 
sanción por libros y dismunuyendo la sanción por inexactitud en proporción a las 
adiciones que se encontraron desvirtuadas. 

El parecer de la distinguida colaboradora Fiscal se expone así: 

"En cuanto a la decisión inhibitoria sobre las sanciones por inexactitud 
y libros, la Fiscalía estima que debe revocarse. Si bien es cierto que en 
la demanda 110 se citan expresamente las normas que reglamentan la 

· aplicación de la sanción por inexactitud, su naturaleza, respaldada por la 
clara petición de la demanda de que la socieqad no sea sanciona_da por 
hechos que no son inexactos, hace procedente que si declara la ilegalidad 
de las adiciones al ingreso y el rechazo de deducciones efectuadas por li;t 
Administración, también se declare la ilegalidad de la sanción, pues ésta 
es una consecuencia de aquella. Respecto de la sanción por libros, la 
contribuyente invocó el art. 40 del D. 2821 de 1974 y cuestionó su 
aplicación como pueda leers~ a fl. 212. La-decisión del Tribunal 
responde por tanto en nuestro sentir a un marcado rigorismo procesal 
que es violatorio del art. 4° del C., de P.C. que ordena que al inter
pretar la ley procesal no se debe pasar por alto la obligación del follador 
de buscar la efectividad de los derechos reconocidos en la ley sustancial. 
La Sección Cuarta del H. Consejo bien ha dicho que: "una cosa es el 
rigorismo procesal que la Sala acoge, acata y prohíja y otra el rigo
rismo a ultranza que es ajeno al derecho procesal que en últimas busca 
que se realice la ley sustancial al tenor del artículo 4 ° del Código de 
Procedimiento Civil". 

''De manera que al lograr probar la sociedad demandante.por medio de las 
declaraciones de .renta de los terceros beneficiarios del ingreso, que parte 
de lo adicionado por la Administración, efectivamente correspondía a ter
ceros, es obvio que desaparece el hecho que dió lugar a la aplicación de la 

-- --sanciónpor--inexactitud--omisión de-ingresos-propios- quedando-ésta-sin .. 
piso jurídico. Igual razonamiento cabe respecto a aquellas deducciones cuya 
relación de causalidad con la renta declarada fue suficientemente demostra
da. No ocurre lo mismo en relación con la sanción por libros de contabilidad, 
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pues las imprecisiones contables en que incurrió, detectadas por la Admi
nistración, no han sido desvirtuadas. En consecuencia, consideramos que 
esta última debe mantenerse. 

RENTA 

La gravada inicialmente 

Menos: Adición a la renta y deduc
ciones que aceptó el Tribunal 

Renta gravable 

Menos: Descuento especial para 
Sociedades Anónimas Nacionales 

Impuesto a cargo 

Má~ sanción por libros 

Más sanción por inexactitud hecha 
la disminución proporcional a lo 
aceptado por el Tribunal, sobre 
$ 823.981 al 200% 

Total a cargo 

BASE 

$ 27.659.726 

$ 21 643 860 

$ 6.015.866 

IMPUESTO 

$ 2.406.346 

$ 192,508 

$ 2.213.838 

29.631 

$ 659 184 

$2,902,653 

''Así las cosas la Fiscalía solicita que la sentencia apelada sea REVOCADA 
en cuanto el Tribunal se declaró inhibido para decidir sobre la sanción y ,en 
su lugar se deniegue el levantamiento de la sanción por libros y se acceda 
a disminuir la de inexactitud en proporción a las partidas aceptadas por la 
jurisdicción". (fls. 344 al 346). 

CONSIDERACIONES: 

Ha sido posición reiterada de la Sección Cuarta la de considerar que no 
puede predicarse que la demanda sea inepta y ello conduzca a un pronunciamiento 
inhibitorio en la sentencia, cuando entre las pretensiones se plantea el levanta
miento de las sanciones de carácter tributario. impuestas, como una consecuencia 
de la prosperidad de los cargos formulados contra los hechos que las determinan, 
así no se hayan citado las normas que se consideren violadas con su imposición. 
Basta, de acuerdo con esta posición doctrinal, que es invocada por la apelante y 
que se comparte por la Fiscalía, para que la decisión deba ser de fondo, y en el 
caso, favorable parcialmente a la· apelante, que la demánda haya sido objeto de 
pronunciamiento de mérito en cuanto a las pretensiones principales, para que las 
consecuenciales merezcan similar tratamiento. 
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ªEn el subexamine se tiene que la contribuyente logró demostrar que parte 
de los ingresos que se le adicionaron por la Administración Tributaria no podía 
ser tenida con dicho carácter y que en cons~cuencia su declaración en esa 
proporción aceptada como justificada, no era inexacta. · Es una consecuencia 

· lógica que se impone simplemente por la razón filosófica de las causas y los 
efectos: Desaparecida la causa, termina el efecto, sin que sea menester revestir 
esa desaparición de fórmulas sacrosantas, que pueden ser válidas para las 
pretensiones "causa" perp nó para las pretensfones "efecto". Lo contrario, 
es decir la posición sostenida en la sentencia, resulta ilógica y por ello misnio 
absurda, pues es tanto como admitir que puede desaparecer la causa dejando 
subsistente el efecto. 

Por lo anterior, la Sala, en acuerdo con la opinión de la Fiscalía, otorga la 
razón a la apelante con respecto a la Sanción por inexactitud, la cual deberá ser 
liquidada, disminuyéndola en proporción a los reconocimientos logrados en la 
primera instancia, foque arroja una sanción con causa por$ 659.184.oo. No se 
resolverá en forma favorable,, en cambio, la pretensión sobre la sanción P.or libros 

' . 

y en este punto se denegará la súplica de la demanda, pues como acertadamente 
lo señala la Fiscalía, las imprecisiones contables en que incurrió la sociedad no -
fueron desvirtuadas, o lo que es lo mismo, no se hizo desaparecer la causa que 
la engendró. 

La nueva liquidación quedará así: 

En mérito de lo expuesto, "el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la ley, . . -----~- - . ·-

FALLA: 

1. REVOCASE el punto primero de la sentencia apelada en el que el Tri
bunal se declara inhibido para conocer sobre las sanciones por inexactitud y libros 
y en su lugar se deniega la súplica de la demanda con respecto a la sanción por 
libros y se disminuye la sanción por inexactitud· la cual se establece en la suma 
de SEISCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MIL CIENTO OCHENTA Y 
CUATRO PESOS ($ 659.184.oo) MONEDA CORRIENTE. 

2. CONFIRMASE el punto 2o., de la sentencia apelada. 

_ _ _ _ __ .. 3. _MO DIEICASE_eLpunto--30. ,-dela.sentencia apelada en-el. sentido 
de fijar en la suma de DOS MILLONES NOVECIENTOS DOS MIL SEIS
CIENTOS CINCUENTA Y TRES PESOS($ 2.902.653.oo) MODEDA 
CORRIENTE el valor del Impuesto sobre la renta a cargo de la Sociedad 
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FLOTA AYACUCHO S.A., (NIT: 60.001.181) por la vigencia fiscal de 1979 
de acuerdo con la liquidación inserta en la parte motiva de esta providencia. 

4. REVOCASE el numeral 4° de la sentencia apelada, en cuanto estableció 
el saldo a pagar por la sociedad demandante, efectuando los descuentos de las 
sumas acreditadas como pagadas_.· La Administración de Impuestos de Bogotá 
establecerá dicho saldo con base en lo resuelto en este proveído. 

Cópiese, notifíquese, comuníquese, devuélvase el expediente al Tribunal de 
origen y cúmplase. 

Se deja constancia que esta providencia se estu,dió.y aprobó en la sesión de 
la fecha. 

Guillermo Chahín Lizcano, Presidente; Consuelo Sarria Oleos, Carmelo 
Martínez Conn, Ausente; Jaime Abella Zárate. 

Jorge A. Torrado Torrado, Secretario .. 
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IMPUESTO SOB1:IB LAS VENTAS/ SANCION POR INEX,!'\CTITUD/ 
·. PRUEBA CONTABLE 

La sanción por inexactitud. en el certificado binlestral. está ligada a la 
contabilización. El carácter excepcional del art. 7° del D. 570 de 1984 
que permitió a algunos responsables afectar su inventario poseído al 31 
de marzo de 1984, no se extiende a quienes no demostraron estar cobi
jados en los presupuestos de la excepción. 

En el impuesto sobre las ventas la contabilidad tiene mayor relevancia, 
los responsables tanto del régimen común como del simplificado están 
obligados a llevar un registro auxiliar de ventas y compras y una cuenta 
de mayor o de balance, que se acredite el impuesto y se debite con el 

·· - valor de los descuentos. · ·--

VIA GUBERNATIVA-Agotamiento/ ACCION DE RESTABLECIMIENTO 
DEL DERECHO TRIBUTARIO/ DELEGACION DE FUNCIONES 

La limitación a la alegación de nulidades de los actos de liquidación de 
impuestQs y sanciones en cuanto a sus causas y oportunidad que consa
gra el art. 57 de la Ley 52/77 en el sentido de que las únicas causales 
.son las allí expuestas y la oportunidad para discutirlas es con el recurso 
de reconsideración, es un límite propio de la vía gubernativa pero que 
no alcanza a restringir las posibilidades de la defensa del contribuyente 
en el ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho 
que consagra el art. 85 del Código Contencioso Administrativo y que 
tiene por fundamento las causales previstas en el 84 ibídem: 

----------·-- ------- --- - - -- --- - --· ---
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Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Cuarta.- Bogotá, O.E., treinta (30) de marzo de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Jaime Abella 'Zárate. 

Referencia: Expediente No. 2156. Actor: ALMACEN ANGELVI LTDA. 
Impuestos (Ventas) -:-FALLO-

Por .vía de apelación el apoderado de la sociedad "ALMACEN ANGELVI 
LTDA", solicita se revoque la sentencia del Tribunal Administrativo de Antioquia 
de fecha marzo 18 de 1988, que negó la nulidad de las Resoluciones Nos. 0002 
y 0006 de enero 27 y 28 de febrero de 1986, proferidas por el Delegado del 
Aministrador de Impuestos de Medellín. 

ANTECEDENTES: 

En desarrollo de programas de fiscalización, la Administración de Impuestos 
Nacionales de Medellín, por medio de los Autos No. 098 y 101 ambos de no
viembre de 1985, ordenó una visita de control a la contribuyente, para verificar 
el manejo del impuesto sobre las ventas. 

En la Inspección practicada a los libros de contabilidad en cumplimiento de 
tal mandato, se encontró que por el período ABRIL-MAYO-JUNIO de 1984, se 
· solicitaron descuentos por operaciones que ascendieron a la suma de $ 1.436: O 12 
-que no fueron contabilizados dentro del mismo período, sino a 30 de diciembre, 
hecho que configura inexactitud de los datos consignados en los certificados de 
pago del trimestre citado. 

En la respuesta de fecha 30 de diciembre de 1985, la empresa no desvirtuó 
los cargos que se le imputaron. Los argumentos en que basó la actuación fueron 
titulados por el funcionario fiscal, como contrarios ·a las normas que invocó como 
sustento legal. 

ta Administración Tributaria profirió entonces, la Resolución No. 0002 de 
1986 que configuró la sanción e impuso la multa del 200 % sobre el valor inexacto 
del certificado.bimestral de pago. Esta providencia fue confirmada por Resolución 
No. 0006 del mismo año que desató el recurso de reposición interpuesto contra 
ella y' agotó la vía gubernativa. · 

En desacuerdo con la decisión gubernamental, la sancionada acudió a la 
jurisdicción contenciosa en ejercicio de la acción de restablecimiento del derecho 
que consagra el artículo 85_ del Decreto 01 de 1984 para que se declaren nulos 
los citados actos administrativos y como consecuencia de lo anterior: 
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a) Se ordene a la Administración de Impuestos Nacionales,· devolver la 
garantía bancaria por el 10% de la multa prestada para impugnarla por la suma 
de $ 287 .202.40 y sus accesorios calculando el valor actualizado de la devolución 
al momento de la condena, de acuerdo con la devaluación del peso colombiano 
según certificado del DANE ... 

b) Se condene además a la Administración de Impuestos Nacionales al pago 
de intereses moratorios, causados desde el día en que se efectuó el pago de la 
multa del 1 O% y el día en que se haga la restitución· en cumplimiento de la 
sentencia que- se dicte ... 

Cita como normas violadas: el artículo 7° del Decreto 570 de 1984; el 49 
del Decreto 3803 de 1982 y el 53 de la Ley 9a:, de 1983. 

El Tribunal Administrativo de Antioquia en sentencia de fecha 18 de 
marzo de 1988, negó las peticiones formuladas en la demanda, refuerza los 
argumentos expuestos para mantener la actuación fiscal y con fundamento en 
el artículo 135 del Decreto 01 de 1984 se inhibe de pronunciarse sobre la 
"indebida delegación quepfedica el demandante, del Administrador de·Impues
tos, por cuanto considera que tal aspecto no fue debatido oportunamente ante 
las autoridades gubernamentales. 

DE LA APELACION: 

En el memorial de apelación el apoderacJ.o insiste en sus pretensiones y para 
el efecto aduce con mas amplitud los argumentos consignados en la demanda y 

. se pronuncia contra la inhlbicióii en la sentencia apelada-:- -. -... . 

EL MINISTERIO PUBLICO: 

La señora Fiscal Sexta, Dolly Pedraza de Arenas es partidaria de confirmar 
la sentencia apelada por razones que esgrime en relación con cada uno de los 
cargos que hace el accionante a los actos acusados, los cuales sintetiza en tres: 
l. Violación del artículo 7° parágrafo 2° del Decreto 570 de 1984; 2. Violación 
del artículo 49 del Decreto 3803 de 1982 y 3. Incompetencia del funcionario que 
profirió los actos. 

.En cuanto al primer cargo planteado · la Fiscalía después de transcribir· el_· 
artículo que cita, dice: "el demandante alega que la norma transcrita no establece 
como lo entiende la Administración, que ·elregistro de la imputación debe hacerse 
dentro del período Fiscal y que si bien el Decreto 3541 de 1983, si exige "con
tabilizar" los descuentos en el respectivo período, esta es una norma general sobre 
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la cual prima el Decreto 570 de 1984, por ser posterior y especial para los nuevos 
contribuyentes". 

"La Fiscalía considera que son equivocados los plante~ientos del ac
cionante. Reiterada ha sido la jurisprudencia respecto a la estrecha vin
culación que impone la ley entre el c~ntenido de la declaración ele ventas 
con los asientos debatidos y créditos que deben llevarse en el libro de 
cuenta corriente del impuesto y de la correspondencia que debe existir 
entre lo declarado y el resultado periódico de dicha cuenta. Así lo sostuvo 
el H. Consejo de Estado, entre otras, en sentencia de febrero 2 de 1978, 
Consejero ponente Jorge Dávila Hernández, al conocer la acción de 
nulidad incoada contra la circular 1-1-001 l de abril de 197 6 de la Direc- · 
ción General de Impuestos, en la cual se instruía sobre el particular en 
relación con la legislación de entonces. Y bien con el Decreto 3541 de 
1983 se introdujeron reformas sustanciales al régimen del impuesto a las 
ventas, en esta materia la situación se mantuvo invariable, como puede 
apreciarse de lo dispuesto en el artículo 18 en que se prescribió: "Sin 
perjuicio de lo dispuesto en el artículo 30 del presente Decreto, las 
deducciones e impuestos descontables.de que tratan los artículos anterio
res sólo podrán contabilizarse en el período fiscal correspondiente a la 
fecha en que se hubiere causado el derecho y solicitarse enla declaración 
respectiva". Y el art. 30: "Cuando se trata de responsables que deben 
declarar bimestralmente, las deducciones e impuestos descontables sólo 
podrán contabilizarse en el período fiscal correspondiente a la fecha de 
su causación o en uno de los períodos bimestrales inmediatamente si
guientes y solicitarse en la declaración del período en el cual se haya 
efectuado la contabilización". 

"Pero es más, para los responsables cuyo período fiscal se fijó como anual 
-y no se encuentran dentro del régimen simplificado, el art. 23 dispuso la 
Obligación de "presentar al momento del pago correspondiente a cada uno 
de los bimestres, una certificación ... en la que conste, entre otros, ... el 
valor de las deducciones de ~puestos descontables, el saldo a favor o a 
cargo de el respectivo período bimestral y en su caso, los saldos a favor de 
períodos anteriores''. 

En cuanto al segundo cargo, considera también la Fiscalía que es improce
dente la cita del artículo 49 del Decreto 3803 que hace, toda vez que la multa no 
se fundamentó en tal disposición fiscal sino en el artículo 55 del Decreto 3541 de 
1983 -armónico con el artículo 23 ibídem, por inexactitud de los datos de la 
certificación que debe acompañar el pago correspondiente a cada uno de los 
bimestres. · 

Se aparta del· Tribunal en cuanto se abstuvo de pronunciarse en relación con 
la delegación, por considerar que hubo indebido agotamiento de la vía guberna-
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. tiva. Conceptúa la señora Fiscal que el agotamiento de la vía administrativa ocurre 
con la interposición de los recursos de ley contra el acto y la limitación en cuanto 
a los hechos alegables que regía en materia de impuestos en virtud del artículo 
278 de la Ley 167 de 1941, p.o tiene aplicación en el Código Contencioso Admi-
nistrativo vigente. · 

Sobre el exceso en el ejercicio de las facultades 'presidenciales se apoya en 
lo dicho por la Corte Suprema de Justicia en cuanto que la autoridad competente 
"tendrá que ser el Administrador de Impuestos o su delegado sólo cuando éste 
se halla previamente seiíalado en la ley" y recuerda que según el artículo 146 del 
Decreto 1651 de 1961 hay autorización general para delegar en subaltemo_s 
mediante resolución. 

En cuanto que el delegado, en este caso, sea de mayor jerarquía es un hecho 
alegado y no demostrado por el actor; antes bien aparece como funcionario de la 
Administración. 

La Fiscalía concluye que la sentencia ~ebe ser confirmada . 

. CONSIDERACIONES DE LA SECCION: · 

la. SOBRE LA VIOLACION DE PARAGRAFó 2ºt>ECRETO 570 DE 
1984. 

Para la Sala merece respaldo las consideraciones en que se fundamentó la 
Fiscalía para conceptuar que no tuvo ocurrencia la violación del parágrafo 2o del 
artíq-1lo 7o del Decreto 570.de-1984, en.el.acto.que se-recurre. 

Del simple análisis de los artículos 18-30, y 23 del Decreto 3541 de 1983 
que ella cita, es fácil concluír que la obligación de contabilizar los Impuestos 
descontables dentro del lapso fijado en el artículo 7° del Decreto 570 de 1984 
(Reglamentario del anterior) es clara. 

Las normas tributarias deben interpretarse armónicamente ~entro del con
texto general de la materia, no unas independientes de otras, y el artículo en 
controversia no es la excepción. 

Por lo demás y como respaldo a las anteriores tazones de orden jurídico el 
tema no puede analizarse independientemente del aspecto contable, pues éste es 
parte esencial del problema. 

-El Titulo IV del Código de Comercio y demá& iiorinas sobre la materia 
regulan lo concerniente a los libros y papeles del comerciante que son los que le 
permiten dar cuenta y razón de todas sus operaciones, en beneficio propio y de 
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todos los que de una u otra manera se vinculan a él. Con ellos el Estado controla 
el cumplimiento de la obligación tributaria. 

Por esta razón los libros de contabilidad están sujetos al cumplimiento de 
una serie de requisitos que sin ellos no podrían suministrar una historia material
mente verdadera de los negocios del comerciante. 

Es así, como el artículo 53 del Código de Comercio establece que en los 
libros se asentaran en orden cronológico las operaciones mercantiles y el 
artículo 57 del mismo estatuto, prohíbe alterar en los asientos el orden de las 
operaciones, dejar espacios que faciliten intercalaciones o adiciones en el 
texto, hacer interlineaciones, raspaduras, borrar, tachar, arrancar hojas, etc., 
so pena de multas, acciones penales y de que no tengan valor legal como prueba 
en favor del comerciante. 

Por su parte el artículo 33 del Decreto 2821 de 1974, determina también 
que para efectos fiscales deben ellos mostrar fielmente el movimiento diario de 
ventas y compras, hacer posible ejercer un control efectivo y reflejar la situación 
económica de la empresa. 

En el impuesto sobre las ventas la contabilidad tiene mayor relevancia, los 
responsables tanto del régimen común como del simplificado están obligados a 
llevar un registro auxiliar de ventas y compras y una cuenta mayor o de balance, 
que se acredite con el impuesto y se debite con el valor de los descuentos (Capítulo 
X Decreto 3541 de 1983). 

Las declaraciones tributarias deben ser fiel reflejo de la contabilidad de los 
contribuyentes, de tal manera que los resultados periódicos de la cuenta corriente 
deben coincidir con los datos informados en el denuncio fiscal. 

Pero hay algo más. El artículo 7° del Decreto 570 de 1984 fue una norma 
excepcional y de efecto transitorio que permitió- a algunos responsables del 
impuesto a las ventas afectar el inventario poseído al 31 de marzo de 1984 en 
consideración a que el nuevo estatuto regulador de este gravamen, o sea, el 
D.E. 3541 de 1983 empezó a regir en su mayor parte el día 1° de abril de 
1984. 

Los responsables a quienes . el artículo comentado les permitió el ajuste 
mencionado fueron únicamente: "los nuevos contribuyentes" o sea, quienes no 
lo eran antes y vinieron a serlo en virtud del nuevo estatuto y los productores e 
importadores de "bienes gravados no producidos ni importados por ellos". 
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· La demandante en ningún momento deinostró estar colocada en los casos 
excepcionales sino que quiso darle un efecto general al parágrafo 2° de dicha 
norma que, como se explicó, tuvo efectos muy reducidos. 

2. SOBRE LA VIOLACION DEL ARTICULO 49 DEL DECRETO 3803 
DE 1982. 

En relación con la sanción por inexactitud impuesta en el acto recurrido y 
que el impugnante agrega no se configura por cuanto se trata de errores de criterio 
y apreciación sobre elderecho aplicable "entre "Almacén Angelvi Ltda" y la 
oficina de impuestos, es pertinente anotar: 

. La sanción por inexactitud está creada por la ley fiscal para penar distintas 
irregularidades cometidas por el sujeto pasivo de la obligación Tributaria y dife
rentes también son las modalidades de la sanción. Unas veces castiga la omisión 
de ingresos, la inclusión de costos, deducciones, descuentos etc, y en general la 
utilización de datos o factores equivocados incompletos o desfigurados en las 
d(?claraciones _d~ los cuales se derive un menor i,mpuesto para el contribuyente 
como en el art. 49 del Decreto 3803 de 1982: 

Otras veces castiga la omisión de activos, o la inclusión de pasivos inexis
tentes y otras, como ocurre en el artículo 55 del Decreto 3541 de 1983 sanciona 
con multa al responsable cuando los datos de la certificación a que hace referencia 
el artículo 23 del mismo decreto, fueren inexactos y ésta fue la que se configuró 
en el acto administrativo que se controvierte. De manera que por esta razón y no 
otra es improcedente la alegada violación del artículo 49 del Decreto 3803 de 
1982, pues ésta no fue la norma lega). enque se sustentó~ 

3. SOBRE LA INCOMPETENCIA DEL FUNCIONARIO QUE.PROFI
RIO LOS ACTOS ACUSADOS. 

Este tema que fue planteado por primera vez en la demanda ante el Tribunal, 
fundamentalmente radica en que el actor considera que el artículo 55 del Decreto 
3541 de 1983 no le daba sustento a la delegación hecha por el Administrador de 
Impuestos Nacionales al Director Técnico. del programa de Fiscalización del 
Impuesto a las Ventas para aplicar la sanción por inexactitud de que trata el mismo 
artículo. -

Se basa en que las facultades otorgadas al Presidente por el art. 53 de la 
Ley 9a., de 1983 para actualizar y armonizar ~l impuesto a las Ventas con la 
situación eco_nómicadel país,·no compteµdía·1as de·esrablecer·delegácfüries; que 
deben ser expresas y concretas, no podía modificar la estructura administrativa 
señalada en el correspop.diei1te estatuto que es el Decreto 074 de 1976. Por tales 
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motivos dice el recurrente que cabe la inaplicabilidad del art. 55 del Decreto 
3541/83 en clara referencia al art. 215 de la C.N. aunque rio lo menciona. 

Sin embargo, es necesario despejar primero si puede o no considerarse este 
planteamiento en atención a que la incompetencia del funcionariq delegado nunca 
-se le planteó a _ la Administración sino que vino a hacerlo el apoderado de la 
empresa en la demanda ante lo Contencioso Administrativo. 

Por este motivo el Tribunal se abstuvo de considerarlo con base eri el art. 
135 del C. C. A., que pregona el agotamiento de la vía gubernativa como requisito 
para acudir a la contenciosa. En la apelación se critica esta posición argumentando _ 
errónea interpretación del art. 135 que no exige plantear los mismos motivos 
expuestos en la vía gubernativa y en que al permitir que ésta se desenvuelva sin 
abogado son previsibles las fallas jurídicas en las reclamaciones directas de los 
contribuyentes. 

Sobre este tópico la Fiscal Sexta participa de la misma idea al considerar 
que la limitación a los ·hechos alegables que regía en materia de impuestos en 
virtud del art. 278 de la Ley 167/41, no tiene aplicación en el nuevo Código 
Contencioso Administrativo. 

Es preciso pues, discurrir sobre estos dos temas: 

a) El agotamiento de la vía gubernativa y 

'b) La incompetencia del delegado. 

AGOTAMIENTO DE LA VIA GUBERNATIVA: 

Una de las más notorias características del proceso contencioso administra
tivo que lo distingue del judicial ordinario, es la exigencia de la discusión previa 
con la Administración. 

Esta condición para la procedencia de la llamada acción de nulidad y resta
blecimiento del derecho y para la admisión de 1~ demanda, está consagrada en el 
Código Vigente en el art. 135 que en la nueva versión (art. 22 Decreto 2304 de 
1989) dispone: "La demanda para que se declare la nulidad de un acto particular, 
que ponga término a un proceso administrativo, y Se restablezca el derecho del 
actor, debe agotar previamente la vía gubernativa mediante acto expreso o pre-
sunto por silencio administrativo". . 

La necesidad de esta previa discusión ya estaba anunciada desde antes en el 
misnio Código en cuyo artículo 82 está definido el objeto de esta jurisdicción al 
decir que "está instituida por la Cosntitución para juzgar las controversias y 
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litigios administrativos originados en la actividad ... " de la administración pública, 
de tal suerte que de no existir previa controversia o litigio con ella, no se puede 
concretar la actividad jurisdiccional. 

Del mismo Código en su primera· parte se encarga de definir que "el ago
tamiento de la vía gubernativa se produce cuando los recursos interpuestos hayan 
sido decididos o denegados por silencio administrativo'' (art. 63 C.C.A). 

El problema de determinar si ante la jurisdicción es posible plantear temas · 
no propuestos ni discutidos ante la administración no está clara y específicamente 
regulado en nuestra legislación positiva por lo que resulta un discutido tema de 
interpretación. En este terreno se ha considerado que los alcances de las normas 
. citadas debe establecerse con base, no en la aplicación de los principios 'dispositivo 
o inquisitivo, sino en la mayor o menor extensión de caracter de REVISORA de 
la jurisdicción contenciosa administrativa. 

Cuando tuvo en mayor grado dicho caracter, como en el Código de 1941 
en el que inclusive el juicio se llamaba "especial de revisión de ln_¡puestos" y 
existía 1a:· restriccióii próbatória del artículo 278 de ese estatuto, ·podía pensarse 
en la tesis de la imposibilidad de plantear puntos nuevos. 

Pero en el Código vigente (Decreto ·01 de 1984 y 2304/89) esa restricción 
no tiene tanto alcance. Lo que se requiere es una identida<;I de la pretensión pero 
no de los fundamentos de derecho. Sobre el tema se rescata lo expuesto en la 
sentencia del 20 de junio de 1986 (Ponente: Enrique Low Murtra) Expediente 
No. 0058: 
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"Acoge la Sala lo dicho por el señor Agente del Ministerio Público al 
referirse a la doctrina de esta Corporación contenida en la sentencia del 18 
de marzo de 1976, ya reiterada varias veces por esta misma Corporación. 
Los hechos que se presentan en la vía gubernativa imponen el marco de la 
demandá en términos generales; no se aceptan·nuevos hechos pero se per
mite sí que el actor traiga mejores argumentos jurídicos: a) una exigencia 
tan formalista como la que exige el Tribunal no la establece la ley y el 
intérprete en la aplicación de la norma no puede ir más allá de la ley; b) a 
ello cabe añadir los argumentos de equidad traídos a colación por el señor 
Fiscal; c) finalmente no ha dicho la Corporación que no se pueden presentar 
mejores argumentos en el debate jurisdiccional. Lo que ha rechazado el 
Consejo es la presentación de hechos nuevos no manifestados en el debate 
en la vía gubernativa. Una cosa son los hechos, otra cosa los argumentos 
de derecho. Es obvio que en este asunto el argumento central de la litis 
siempre ha oscilado alrededor del rechazo de $ 2.930.000 por compras de 

_ ganado. 

" 
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(Anales 1986 - primer semestre página 436). 

Este mismo criterio aplicado al caso que se debate indica que el acto admi
nistrativo impugnado consiste en la multa impuesta a la sociedad demandante por 
haber incurrido en inexactitud en un certificado bimestral del Impuesto a las 
Ventas y la pretensión ha estado centrada únicamente en el tema de la multa y su 
causa; el argumento traído a la jurisdicción de incompetencia del funcionario que 
la impuso tiene íntima vinculación y aunque ciertamente constituye un argumento 
nuevo, no por ello puede desestimarse de plano su consideración. · 

Conviene aclarar que la limitación a la alegación de nulidades de los actos 
de liquidación de impuestos y sanciones en cuanto a sus causas y oportunidades 
que consagra el artículo 57 de la Ley 52 de 1977 en el sentido de que las únicas 
causales son las allí expuestas y la oportunidad para discutirlas es con el recurso 
de reconsideración, es un límite propio de la vía gubernativa pero que no alcanza 
a restringir las posibilidades de la defensa del contribuyente en el ejercicio de la 
acción de Nulidad y Restablecit.niehto del Derecho consagrada en el artículo 85 
cuyo fundamento está dado en las causales del artículo 84, que aunque comprende 
prácticamente a todas las del art. 57 de la Ley 52 de 1977, tienen aquellas un 
mayor significado. · 

Por estas consideraciones la Sala se aparta del criterio inhibitorio del Tri
bunal y procede a estudiar la causal alegada. 

INCOMPETENCIA DEL FUNCIONARIO QUE IMPUSO LA MULTA 

Toda la argumentación del apelante basada en la inaplicabilidad del artículo 
55 del Decreto 3541/83 no es atendible en el caso que se debate, en el que la 
multa discutida fue impuesta por un funcionario de la Administración (no de la 
Dirección General) amparado por la delegación que se le hizo mediante Resolu
ción No. 1315 del 19 de noviembre de 1985 que.no fue impugnada y conserva 
su validez. · 

Dicha providencia es un acto administrativo general amparado por la pre
sunción de legalidad que no ha sido desvirtuada, de donde los actos particulares 
en que se apoyan quedan igualmente amparados por la misma presunción. 

Aún interpretando la demanda en el sentido de que la inaplicabilidad del 
art. 55 del Dec. 3541/83 se refiere a dicha providencia, no se encuentra argu
mentación alguna en contra o ajustada a la declaratoria de exequibilidad de la 
expresión "o su delegado" hecha por la Corte Suprema de Justicia en fallo del 
17 de junio de 1984. 
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Por estas breves consideraciones no es aceptable el cargo de incompetencia 
del funcionario que impuso la multa. . 

En mérito de lo expuesto, el .Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la Ley. 

FALLA: 

Confirmase la sentencia apelada. 

Cópiese, notifíquese, comuníquese y devuélvase al Tribunal de Origen. 
Cúmplase. 

· Se deja constancia que la anterior providencia fue estudiada y aprobada en 
Sesión de la fecha. 

Guillermo Chahín Lizcano, Presidente; Jaime Abella Zárate; Carmelo Mar
tínez-eonn, -eonsueloSarria 0lcos. ·· - --- ---

Jorge A. To"ado To"ado, Secretario. 
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ACLARACION DE VOTO 
DEL DOCTOR GUILLERMO CHAHIN LIZCANO 

Referencia: Expediente No. 2156. Actor: Almacén Ailgelvi Ltda. 

Como estoy de acuerdo con la decisión adoptada por la Sección· pero he 
mantenido cordial disérepancia conceptual con mis compañeros de la misma en 
cuanto al aspecto relativo al agotamiento de la vía gubernativa simplemente deseo 
explicitar que nµ criterio al respecto no solo se limita a ac~ptar la posibilidad de 
plantear en la demanda argumentos· nuevos a ios esgrimidos en los recursos 
administrativos, como se sostiene en la sentencia, sino que llega hasta considerar 
posible el planteamiento de hechos o pretensiones nuevos y diferentes a los 
_discutidos en la vía gubernativa. · 

Guillermo Chahín Lizcano. 

Fecha: ut supra. 
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PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD-Improcedencia/ SANCION TRIBUTA
RIA/ LEY EN EL TIEMPO 

El hecho de que al momento de p:ródúcirse el fallo de lit vía gubernativa, no 
existiere la norma que tipificaba la sanción no da lugar a invocar la favora
bilidad existente en materia penal, por tratarse de dos disciplinas juridicas 
distintas y poF ende diferentes-también' en el campo de su aplicación. 

En lo que-respecta a la aplicación de la ley en el tiempo, es principio. 
general que las leyes rigen para el futuro, que no son retroactiv~ aunque 
en ciertos casos y por excepción puedan serlo. (Ejercicio Fiscal de 1984). 

-L-• - • -- ----- ------ ------------ --- -------· -

Consejo de Estado. - Sq.la de lo Contencioso Administrativo. - Sección Cuar
ta.- Bogotá, D.E., treinta (30) de marzo de inil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Jaime Abella 'Zó,rate. 

Referencia: Expediente No. 2229. Actor: COMERCIAL PRADA MORA
LES Y CIA; LTDA. C/LA NACION. Impuestos -FALLO-

Se decide el recurso de apelación interpuesto contra la sentencia de fecha 
13 de abril de 1988, mediante la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca 
negó-las súplicas de-la demanda-de nulidad y restablecimiento del derechofor-- ---
mulada por la Sociedad "COMERCIAL PRADA MORALES Y CIA LTDA", 
con relación al Impuesto sobre Renta determinado a su cargo por el período 
gravable 1984. 
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ANTECEDENTES: 

Por encontrarse en período de liquidación la sociedad reclamante presentó 
declaración de renta por el lapso comprendido entre el lo., de enero a marzo de 
1984, que radicó en la Administración.de Impuestos Nacionales de Bogotá el 9 
de julio del mismo año. · · · 

·Previo los requerimientos administrativos previstos por los artículos 30 y 
42 de la Ley 52 de 1977, la agencia fiscal practicó la liquidación de Revisión No. 
200029 de fecha junio 21 de 1985, que corrigió la renta presuntiva mal determi
nada en el denuncio fiscal y aplicó la correlativa sanción de corrección prevista 
por el artículo 46 del Decreto 3803 de 1982 y la sanción del 2 % sobre la omisión 
de la identificación del beneficiario de las compras solicitadas como costo en 
cuantía de$ 52. 801.367. ·· 

La liquidación oficial fue recurrida y la División de Recui;sos Tributarios 
de la citada Administración, por medio de la Resolución No. 000035 de febrero 
7 de 1986 módificó parcialmente el acto atacado, rebajó la sanción por-corrección 

· aritrilética en virtud de lo previsto por el artículo 52 del Decreto 3803 de 1982, 
y mantuvo la correspondiente a la omisión que.le fuera impuesta con.fundamento 
en el artículo 59 del Decreto 3803 de 1982 tal como quedó modificado por el 
artículo 16 del Decreto 398 de 1983. , 

Incoada la acción contenciosa administrativa la actora por medio de apo-de
rado insiste en. que la actuación que impugna es confiscatoria, conclusión que 
establece en los estados financieros de la sociedad transcritos en la demanda y la 
confrontación entre el capital de la empresa y la cuantía de la obligación tributaria 
a cargo del ente jurídico. 

_ · Sustenta su aseveración en los artículos · 30 · de la Constitución Nacional y 
31 de la Ley 52 de 1977 que considera violados. 

. Analizados los alegatos presentados por la recurrente, el Tribunal Admi
nistrativo de Cundinamarca deniega las súplicas de la demanda. Estima el a-quo 
que la tasación de un gravamen con observancia de las leyes existentes sobre la 
materia no danlugar a que se tilde aquel de confiscatorio. 

"La oqligación fiscal que en un momento dado puede ser considerada de 
confiscatoria, es aquella, injusta por su monto o por falta de causajurídica. 
Círcunstancias que no se dan en el caso sub-lite, pues si bien es cierto que 
su cuantía superó el valor del patrimonio, no lo es menos que, su determi
nación tuvo como base la aplicación estricta de la ley". 
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De manera pues, que la actuación administrativa estuvo ajustada a derecho 
y no configura quebrantamiento alguno de las normas que invocan en la defensa. 

DE LA APELACION: 

En el memorial sustentario presentado por la sociedad contribuyente, el 
apoderado concreta la inconformidad con la sentencia objeto de instancia, en el 
hecho de no haberse aplicado en ella la favorabilidad de las normas sancionatorias 
del Decreto 250~ de 1987, que eliminaron la penalización de la conducta omisiva 
en que incurrió la declarante al presentar el denuncio fiscal. · 

Solicita se revoque la sentencia y se levante la sanción impuesta con funda
mento en el artíc1:1lo 59 del Decreto 3803 de 1987, norma expresamente derogada 
por el Decreto 2503 de 1987. 

DE LA PARTE OPOSITORA: 

El delagado del Ministerio de Hacienda y Crédito-Ptiblfoó, i3emásde opo
nerse a las pretensiones· de la demanda, solicita se resuelvan éstas en forma 
desfavorable. · 

Sostiene que la sanción que controvierte el accionante está legalmente fun
damentada en los artículos 59 del Decreto 3803 de 1982 y 16 del Decreto 398 de 
1983, sin que pueda afirmarse que es confiscatoria o que ha desconocido el 
principio de equidad y de justicia que debe tener en cuenta el funcionario admi
-nistrativo al momentodedeterminar la obligación fiscalacargo deLcontribuyente. 

CONCEPTO FISCAL: 

El Fiscal Tercero de la Corporación se muestra de acuerdo con las obser
vaciones que formula _el a:.quo, razón por la que solicita se confirme la sentencia 
recurrida. 

. CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

El actor ataca primero la liquidación de Revisión que le practicó la Admi- · · · 1. 

nistración de Impuestos Nacionales por el período gravable de 1984, por confis-
. catoría, y qespués solicita se levante la sanción que le fuera impuesta a .la sociedad 

-~--por_omisióaenJainformación que debió suministrar respecto a las comp1"as que 
efectuó durante el año, por cuanto considera que al momento .de producirse el 
fallo correspondiente a la demanda que la impugnó, estaba ya derogada la dispo
sición legal en que se fundamentó. 
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La obligación fiscal que se cuestiona corresponde a la sanción que originó 
la omisión del cumplimiento de deberes de información que debió suministrar la 
sociedad con su denuncio rentístico, más no al tributo de renta propiamente dicho 
que le corresponde pagar por el mismo período. Si bien es cierto que teórica y 
doctrinariamente los tributos no pueden alcanzar tal magnitud que hagan ilusorio 
el derecho de propiedad que ampara la Constitución Nacional, no lo es menos 
que las consecuencias que se derivan del quebrantamiento de las normas que los 
establecen no quedan cobijados dentro de los mismos parámetros, porque los 
impuestos no son penas. 

LA CONFISCACION está prohibida como pena por el art. 34 de la C.N., 
pero no caen dentro de las previsiones de ésta norma las multas o sanciones que 
se desprenden del incumplimiento de los deberes formales, que la ley asigna a 
sus administrados para facilitar la acción estatal en busca de la efectividad de 
aquellos. 

Además, como lo sostiene el a-quo, la obligación fiscal q1.1:e en un momento 
dado puede ser considerada confiscatoria es aquella injusta por su monto o falta 
de causa jurídica, hecho que no es el que se configura en el caso que se contro
vierte, por cuanto la sanción tuvo su asidero en la ley existente en el momento 

· de la transgresión. 

En relación con.la segunda solicitud, dos son los aspectos base de consi-de
ración: uno, el principio de la favorabilidad de la ley penal posterior al hecho 
que se castiga y otro, la vigencia de la ley en el tiempo. 

En cuanto al primero existe jurisprudencia reiterada de esta Corporación 
sobre la materia. 

Se ha dicho: las normas administrativas su manera de ejecutarse y los 
procedimientos son diferentes del ramo penal. 

"Mientras que en el derecho penal se trata de castigar una falta o corregir 
una conducta antisocial previamente tipificada para quien incurra en ella, 
en el ~ampo administrativo se trata de lograr un objetivo político del Esta-
do". -

"Esto sin excluír que ciertas conductas de los contribuyentes puedan cons
titqir verdaderas infracciones. a la Ley Penal, en cuyo caso obviamente los 
preceptos de este derecho son aplicables". 

"Resulta de ello, que todas las teorías jurídicas valederas en el derecho penal 
no son aplicables a este caso, y se vé por ejemplo, que eljuezfiscal descarta 
el principio, no obstante ser clásico, de la aplicación de la ley penal mas 
benigna, o de no acumulación de penas porque las "reglas particulares 

963 



SECCION CUARTA 

e$pecialmente aplicables a la represión de contravenciones a las leyes y 
reglamentos propios de_ las cpntribuciones indirectas constituyen excepción 
en este punto a los principios generales del derecho" (Potiers, 20 de. 1929, 
D.H. 1930, 122). Es lo que explica que la competencia en materia de 
aplicació~ de esas sanciqnes se atribuye a veces al juez fiscal, quien decide, 
"como en materia de contravenciones". (Trotabas Louis Précis de Science 
et legislation Financieres, Dalloz 1935 No. 404 et pas sim). (Sentencia 6 . 
marzo /87, Exp. 0290 Actor: Singer Machine Company, Consejero ponente: 
Dr. Hernán Guillermo Aldana Duque). · 

En tal virtud el hecho de_ que ·al momento de producirse el fallo de la vía 
gubernativa, no existiere la norma que tipificaba la sanción no da lugar a invocar 
la favorabilidad existente en materia penal, por tratarse dedos disciplinas jurídicas 
distintas y por ende diferente también el campo de su aplicación. 

En lo que respecta a la aplicación de la ley en el tiempo, es principio general 
que las leyes rigen para el futuro, que no son retroactivas aunque en ciertos casos 

. y por excepción puedan serlo. Es decir que los hechos o actos están regulados 
por las normas existentes al momento de su-ocurrencia-. 

Está demostrado que la conducta omisiva en que incurrió la demandante fue 
sancionada con normas vigentes en el momento de la transgresión, que p~rn 
entonces no se había expedido el Decreto 2503 de 1987 que expresamente derogó 
el artículo 59 del Decreto 3803 de 1982, de manera pues que no le era dado a la 
Administración como pretende el demandante aplicar de oficio disposiciones que 
no regían por el período en que tuvo ocurrencia el hecho que se sancionó. 

·;---- ·Por lo expuesto, el-consejo de Estado;-Sala·de-1o·Contencioso Administra- . 
tivo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la Ley, 

FALLA: 

Confirmase la sentencia apelada. 

Cópiese, notifíquese, comuníquese y devuélvase al Tribunal de Origen. 
Cúmplase. 

Se deja constancia que la anterior providencia fue estudiada y aprobada en 
Sesión de la fecha. · 

· - - ---- -Guillermo-Chahín-Eizcano;·Presidente;-Jaime-AbellaZárate;- Carmelo Mar
tínez Conn, Consuelo Sarria Oleos. 

Jorge A. Torrado Torrado, Secretario. 
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CONCEJO MUNICIPAL - Facultades/ COMISIONES PERMANENTES/ 
PRINCIPIO DE REPRESENTACION PROPORCIONAL · 

Sea cual fuere el procedimiento de integración de las comisiones, el acto 
es electoral, así no ocurra por elección directa que efectúe el cabildo. 
Bien puede serlo por delegación en la mesa directiva del concejo o en 
una comisión. accidental de la misma Corporación, con tal de que se 
observe el principio ~e la representación proporcional establecido en el 
art. 172 de la C.N. 

ACTO COMPLEJO/ ACTO ELECTORAL 

La pretensión de nulidad del acto electoral de integración de· las comi
siones no podía dejar de lado ese acto de delegación, habida cuenta que 
por él tiene en principio validez la integración de las comisiones, aunque 
sólo en lo atañedero al procedimiento seguido para ello. En esos dos 
actos se presenta unidad.de contenido y de rm y se fusionan las volun
tades del Concejo en pleno y de la mesa directiva, órganos administra
tivos de la misma entidad pero en plano de dependencia. 

Consejo de Estado.- Sala de lo ContenciosoAdministrativo.-Sección Quin
ta.- Bogotá, O.E .. febrero diecinueve (19) de mil novecientos noventa (1990). 

Consejero ponente: Dr. Amado Gutiérrez Velásquez. 

Referencia: Expediente No. E-0340. Actor: César Hoyos Salazar. Recurso 
de apelación contra la sentencia calendada a 26 de septiembre de 1989, que 
profirió el H. Tribunal Administrativo del Quindío en proceso de nulidad contra 
la resolución de integración de Comisiones Permanentes del Concejo Municipal 
de Armenia. 
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Por apelación, que únicamente interpuso el actor, conoce la Corporación 
de la sentencia de fecha septiembr~ 26 de 1989, en cuya virtud el H. Tribunal 
AdIIi.inistrativo del Quindío se declaró inhibido para fallar de mérito en el proceso 
seguido por demanda que propuso el señor César Hoyos Salazar, en su propio 
nombre, solicitando invalidar la Resolución No. 006, de agosto 4 de 1988, por 
la que la Mesa Directiva del Concejo Municipal de Armenia integró la:s Comí-

. siones Permanentes del Cabildo. 

No observándose causal de nulidad en lo actuado y previo concepto del 
señor Fiscal Séptimo colaborador, acorde a la sentencia que se impugna, se pasa 
a decidir tomando en cuenta los siguientes 

ANTECEDENTES: 

1. Fundamentos fácticos y jurídicos de la acción. Los primeros se hacen 
consistir en el hecho de que la Mesa Directiva del H. Concejo Municipal de · 
Armenia, con apoyo en facultad que l<:: otorgó la Corporación mediante proposi
ción aprobada de modo unánime en sesión del lo., de agosto de 1988, dictó la 
Resolución acusada para integrar,· como comisiones pemianentes de ese Cabildo, 
las de Presupuesto, del Plan, de Obras públicas, de Salud y de Acción Social .. 

En concepto del actor, es ilegal la designación que así se hizo de los inte
grantes de las prementadas comisiones, toda vez que corresponde al concejo, por 
atribución indelegable, integrar las comisiones " ... eligiendo cori aplicación del 
cuociente electoral ... ", como tuvo ocasión de señalarlo en· sesión del cabildo 
correspondiente al 5 de agosto de 1988, que no encontró eco en la Corporación. 
Además, porque la resolución acusada no incluyó a todos los concejales en las 
comisiones permanentes, pues omitió " ... Concejales Principales de otras ten
dencias políticas y en su lugar incluye Concejales Suplentes, no obstante que los 
Suplentes sólo reemplazan a los principales cuando éstos estén excusados legal
mente (art. 40 del Acuerdo 23 de 1977) ... ". 

Esa pretensión de nulidad la sustenta en el art. 172 de la Constitución 
Nacional; cuyo desconocimiento alega por no haberse efectuado la integración 
de las Comisiones Permanentes del Cabildo mediante elección por los Concejales, 
con aplicación del procedimiento del cuociente electoral. 

También aduce la viqlación de los artículos 109, 381 y 382 del Decreto 
1333 de 1986, -Código de Régimen Municipal, vigente-, en cuanto la primera 
de esas normas atribuye expresamente al Concejo Municipal la integraciqn de sus 
comisiones permanentes~ lo que sólo puede hacer mediante elección, y en forma 
tal que cada uno de los concejales principales quede perteneciendo por lo menos 
a una comisión y a no más de dos, conforme lo expresa su segundo inciso. 
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La de los artículos 381 y 382 del aludido Código, porque el concejo no 
integró las comisiones permanentes mediante elección, con aplicación del cuo
ciente electoral previsto en el art. 172 de la Carta Política. 

Insiste en sostener que la función de integrar las comisiones permanentes 
compete exclusivamente al Concejo Municipal y es indelegáble " ... por su natu
raleza electiva ... ", previendo el art. 109 del Decreto 1333 de 1986 la manera de 
subsanar la falta· de integración de las mismas, de donde concluye que la Mesa 
Directiva del Cabildo de Armenia incurrió en vicio de incompetencia al proferir 
la resolución acusada. · 

Alegó igualmente, infracción del art. 40 del Acuerdo 24 de 1977, al parecer 
contentivo del Reglamento del Concejo Municipal de Armenia, del que no obra 
copia en los autos. Esa circunstancia impide el examen de su posible violación 
por el acto acusado. 

2. Del concepto Fiscal en primera instancia. Conceptuó el colaborador del 
a-quo a favor de las pretensiones de la demanda, por estimar que con el acto 
acusado se desfiguró o cambió " ... el sistema de elección ... " de las comisiones 
permanentes del Concejo,_ pues no se encuentra atribución constitucional que 
permita delegar esa función en la Mesa Directiva y, también, porque no se aplicó -
el procedimiento del cuociente electoral que garantiza la representación de las 
minorías en esas comisiones. 

Estimó, empero, que el actor se quedó corto en la determinación del acto 
administrativo cuya nulidad impetra, habida cuenta que también debió demandar 
la nulidad de la proposición No. 1, de lo., de agosto de 1988, por la que el 
concejo facultó a su Mesa Directiva para integrar las Comisiones Permanentes. 
Sin embargo, en su concepto es subsanable esa omisión solicitando por su cuenta 
· 1a nulidad del mencionado acto, con fundamento en la previsión contenida en el 
artículo 2° de la Ley 50 de 1936. · 

3. La sentencia recurrida. El Tribunal Administrativo del Quindío, luego 
de declarar no probadas las excepciones propuestas por la impugnante, examinó 
lo concerniente a los órganos que intervinieron. en la formación del acto de 
integración de las comisiones permanentes del Concejo Municipal de Armenia 
para el período constitucional 1988-1990, que lo fueron el concejo, como dele
gante, y la mesa directiva de la corporación, como delegataria, por cuanto la 

. atribución de la última para proferir la Resolución 006, de agosto 4 de 1988, 
provino de la proposición No. 1 de agosto lo., del mismo año, que la facultó al 
efecto. De allí infiere que, como acto complejo, se lo debió demandar integral
mente pues, " ... Aunque se trata de pronunciamientos distintos, proferidos por 
diferentes organismos de la administración, ambos se.dirigen a adoptar una sola 
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decisión y aquéllos, independientemente considerados, no alacanzan a constituir 
actos autónomos o con existenda jurídica separada ... " (folio 59 fte). 

Concluye que, habiendo el actor acusado solo parte del acto complejo que 
- debió demandar, no es dable hacer pronunciamiento alguno sobre el fondo del 

asunto sino proferir sentencia inhibitoria, como así lo decidió. 

4. El recurso de apelación. Recurrió el actor del ameritado fallo sosteniendo, 
inicialmente, que no había lugar a sentencia inhibitoria por cuanto no demandó 
un acto complejo sino el de nombramiento de comisiones -permanentes del concejo 
de Armenia, efectuado por órgano incompetente como que lo legal era la elección 
por el concejo aplicando el cuociente electoral. 

En escrito posterior reafirma que la demanda no pudo encaminnarse contra 
un acto administrativo complejo, por cuanto la proposición del concejo facultando· 
a su mesa directiva para integrar las comisiones permanentes "... es un acto 
administrativo sujeto a control jurisdiccional por la vía del proceso ordinario de 
nulidad; mientras el acto de nombramiento de esas Comisiones está sujeto a 
control jurisdiccional por la vía del proceso electoral ... ". Cita en apoyo de esa 
tesis auto de octubre 26 de 1986, (Consejero Ponente Dr. Hernán Guillermo 

_ Aldana Duque, Exp. E- 083, actor Pedro PabloCamargo), en el que se sostiene 
que el acto de elección es independiente del de confirmación, cuando ese requisito 
se ei:itipula, como que " ... no dice la ley, ni podría hacérselo decir el intérprete, 
que la caducidad sé contará a partir del día siguiente a aquel en que se verifique · 
la confirmación, pues ello iría en contra de claros principios de hermenéutica . 
jurídica y el precepto claro de la norma legal ... ". Por ello, agrega, " ... las 
consideraciones de la Agencia Fiscal se refieren a un caséi de acción de restable
cimiento del derecho, que difiere por lo mismo de la acción electóral. En esta 
acción es indiscutible que el acto acusado debe·ser el de elección o nombramiento, 
no otro. Además, la ley no prevé que los actos de elección de las Comisiones 

· Permanentes sean fruto de un acto del Concejo delegando en la Mesa Directiva 
. y un·acto de esata nombrando, para que pueda predicarse el caracter de comple
jo ... ". (fl. 68fte). 

5. Concepto del señor Fiscal Séptimo de la Corporación. Respecto del 
meollo de la cuestión, el colaborador del Ministerio Público consigna las siguien- · 
tes apreciaciones: 

"La integración de las comisiones que hacen las diferentes corporaciones 
públicas, no es otra cosa que la designación de grupos conformados por sus 

--· :: ·propios•miemoros,-c-on-el-fm de·que-atiendan frentesde~trabajo·específicos,
facilitando así el funcionamiento y el desarrollo de las atribuciones que le 
son propias a la respectiva corporación. En el caso específico de los cabildos 
municipales, el artículo 109 del C.R.M., establece: 
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"Art. 109. Los concejos integran comisiones permanentes encargadas de 
rendir informe para segundo debate a los proyectos de acuerdo, según los 
asuntos o negocios de que estas conozcan y el contenido del proyecto. si 
dichas comisiones no se hubieran creado o integrado, los informes se ren
diran por las comisiones ad hoc que la presidencia nombre para el efecto 
(sic). 

"Todo concejal deberá hacer parte de una comisión y en ningún caso podrá 
perténecer a más.de dos comisiones pel"JJ:'lanentes" (se subraya). 

"Si bien es cierto que la integración de las comisiones permanentes es 
atribución de los concejos municipales, pues ella está reglamentada,-y para 
el caso concreto esa reglamentación éstá contenida en el artículo 382 del • 
Decreto 1333 de 1986, que a la letra dice: 

"Art. 382. A fin de asegurar la representación proporcional de los partidos, 
cuando se vote por dos o más individuos en elección popular o en una 
corporación pública, se empleará el sistema del cuociente electoral" (se . 
subraya). 

La norma transcrita es muy clara en su contenido: tratándose -como en el 
presente caso- de una elección de dos o más individuos que efectúa una 

· corporación pública, como lo es el Concejo Municipal de Armenia, forzo
samente debe aplicarse el sistema del cuociente electoral. 

La integración de las comisiones supone la elección previa de sus.miembros, 
y la aplicación de un sistema, el del cuociente electoral. Y si en este caso 
· 1a mesa directiva del Concejo Municipal de Armenia integró las comisiones 
permanentes con base en una facultad que le delegara el cabildo, esta cir-

. cunstancia por sí sola no cambia, contra lo que crea la parte impugnadora, 
el carácter electoral del acto que se demanda. El sistema empleado por la 
Mesa Directiva para integrar las mencionadas comisiones es un asunto 
independiente que tiene que ver con el debido o indebido procedimiento 
empleado para la expedición del acto administrativo que contiene la decisión 
y esta es materia diferente que como W exige otro análisis que determinaría 
la legalidad o ilegalidad del acto demandado. 

La proposición número uno, aprobada por el Concejo Municipal de Armenia 
en su sesión del primero de agosto de 1988, reza: 

"El Honorable Concejo Municpal de Armenia: le otorga facultades a la Mesa 
Directiva de la Corporación Edilicia para que; integre las Comisiones Per
manentes. Presentada a consideración de los Honorables Concejales Juan 
Zuluaga Herrera y Orlando Má.rtínez Callejas, puesta en consideración y 
sometida a votación es aprobada por los Honorables Ediles presentes" (sic). 

971 



SECCION QUINTA 

No cabe duda ·que la proposición transcrita constituye un verdadero acto 
administrativo, en donde todos los elementos que son esenciales para su 
existencia y eficacia están presentes, _ toda vez que él fue proferido por el 
Concejo Municipal de Armenia dentro de los límites de_ su competencia,· 
cuya voluntad perfectamente exteriorizada y aprobada por todos los Ediles 
se manifestó al otorgar facultades a una comisióµ -la de la Mesa Directiva
para integrar las comisiones permanentes. 

El efecto que produjo la proposición aludida se plasmó enla Resoiución 
No. 066 de agosto de 1988,tantas veces mencionada, cuya característica 
de acto administrativo no se pone en duda. Sé ha dicho que la existencia 
del acto complejo surge "del mandato de la ley o de la necesidad de la 
concurrencia de dos o más perosnas u órganos- administrativos en la for
mación de la voluntad administrativa". 

La primera eventualidad, de las dos mencionadas, se presenta v.gr. en la 
expedición de una ordenanza en cuyo proceso de formación· concurren la 
voluntad de la Duma Departamental que la expide-art. 2° Ley 4a de 1913-
y la del funcionario que la sanciona que regularmente es el Gobernador y 
excepcionalmente el Presidente de la misma Corporación -artículo 81 del 
Decreto 1222 de 1986. Evidentemente, esta no es la situación que corres
ponde al caso que nos ocupa. 

La Resolución No. 066 de 1988, aquí demandada, proferida por la Mesa 
Directiva del Concejo Municipal de Armenia, requirió para su expedición 
del concurso de otra voluntad administrativa, la del cabildo municipal de 
Armenia que mediante la proposición 001 de primero de agosto de 1988 
permitió la existencia del primero de los actos mencionados; la segunda 
surgió como producto del primero. Este acto cuenta con varias _características 
señaladas por la jurisprudencia qel Consejo de Estado que indefectiblemente 
lo identifican en el acto complejo, entre otras, su unidad de contenido y de fin 
y la fusión de las voluntades de los órganos que concurrieron a su formación, . 
pero además es indudable que los dos actos mencionados están tan estrecha
mente ligados que separados no tendrían existencia jurídica (sic). 

El planteamiento que precede desvirtúa el del recurrente que, ert un exceso 
de rigorismo, sostiene que al no prever la Ley que el acto de elección de 
las comisiones permanentes es un acto complejo no puede predicarse de él 
este carácter. En consonancia con lo expresado, y a juicio de esta agencia 
Fiscal, la sentencia calendada el 26 de septiembre de 1989, fue proferida -
conforme a derecho. (folios 79 a 81 fte). · 

CONSIDERACIONES: 

1. La norma que dispone la integración de Comisiones Permanentes ,en los 
Concejos Municipales ." ... encargadas de rendir informe para segundo y tercer 
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debate a los proyectos de Acuerdo, según los asuntos o negocios de que éstas 
conozcan y el contenido del proyecto ... ", constituye innovación en la organiza
ción y funcionamiento de estas corporaciones, consagrada inicialmente en el art. 
67 de la Ley 11 de 1986, reproducido por el art. 109 del Decreto 1333 de 1986. 
En la legislación anterior a la citada Ley 11 no se estatuia la integración obligatoria . 
de comisiones permanentes ·para el estudio de los proyectos .de Acúerdo, que 
debían ser aprobadas cuando menos por la mayoría absoluta de los miembros de 
la respectiva Corporación únicamente en dos debates, cumplidos en dos días 
distintos, salvo los que expidieran los Concejos de las Capitales de Departamentos 
y de los municipios a que sé refería la Ley 89 de 1936, que debían serlo en tres 
debates cumplidos en tres días distintos. (Art. 173 de la Ley 4a. de 1913 y art. 
6° de la Ley 89 de 1936). · · 

. - 1 

Además en los precitados artículos de la Ley 11 y del Decreto 1333 de 1986 
no se habla de elección sino de integración dé las comisiones permanentes, a 
diferencia de lo que respecto de las cámaras legislativas prevén el art. 72 de la 
Carta Política en su primer inciso, y la Ley 17 de i970 en su art. 16 así: 

Art. 72 de la C.N. Cada cámara elegirá, para períodos no menores de dos 
años, comisiones permanentes que tramitarán el primer debate de los pro
yectos de ley. 

Art. 16 de la Ley 17 de 1970. Con excepción de las del Plan y de Presu
puesto, en cuanto no se opongan a lo estatuído en el artículo 172 de la 
Constitución, las Comisiones Permanentes se elegirán por el sistema del 
cuociente electoral, previa inscripción dé listas. Con todo, si los partidos o 
sectores políticos representados enla respectiva Cámara se ponen de acuerdo 
en un lista total de las Comisiones, o de parte de ellas, ésta podrá ser votada 

· en bloque: De igual m31J.era, si se trata de reemplazar a un miembro de una 
comisión, bastará una proposición aprobada por la Cámara respectiva, con 
el asentimiento del reemplazo. 

No obstante, es de entender que en la integración de dichas comision~s por 
los concejos municipales, cualquiera sea el medio aplicado para ello, se debe 
seguir el sistema del cuociente electoral. .. " a fin de asegurar la representación 
proporcional de los partidos, cuando se vote por dos o más individuos ... ", aca
tando el principio de la representación proporcional de los partidos y grupos 
políticos, fundamental en nuestra organización electoral (art. 172 de la Constitu
ción Política). 

Por ello, sea cual fuere el procedimiento de integración de las comisiones 
el acto es electoral, así no ocurra por elección deirecta que efectúe el cabildo, 
como lo cree necesario el actor. Bien puede serlo por delegación en la mesa 
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directiva del concejo o en una comisión accidental de la misma corporación, con 
tal de que se observe el principio de la representación proporcional establecido 
en el art. 172 de la C.N., habida cuenta que integrar es simplemente "Formar 
las partes un todo o completar uno un todo con las partes que faltaban", al decir 

_ de la Real Academia Española (diccionario Vigésima Edición, Tomo IV). 

Consiguientemente, la integración de las comisiones permanentes efectuada 
por la Mesa Directiva del Concejo de Armenia, en ejercicio de las facultades 
conferidas mediante la proposición No. 1 de lo., de agosto de 1988, no es 
objetable .como acto administrativo de elección. Podría serlo en cuanto a la falta 
de aplicación del cuociente electoral,. salvaguardia de la representación propor
cional de los partidos y grupos políticos en esas comisones, o en cuanto de ellas 
se hubiera excluido a algunos concejales principales o, también, si en e111as se 
designó a concejales suplentes sin haberse presentado falta absoluta o temporal 
de los principales de la respectiva lista. 

Pero esos aspectos de impugnación, que también fueron aducidos por el 
actor, no son .~ables de examinar, habida cuenta que en el proceso se presenta 
causal de inhibición para proferir sentencia de mérito. En efecto, como bien 
lo destacaron los fiscales colaboradores en ambas instancias y lo acogió el 
a-quo, ella dimana del hecho de ser acto administrativo complejo el que pro
dujo la designación de los miembros de las Comisiones Permanentes del Ca
bildo de Armenia, mediante la Resolución No. 006 de agosto 4 de 1988·, por 
cuanto a ello procedió la mesa directiva en ejercicio de la atribución que le 
delegó la Corporación. Sin esa facultad delegada ningún valor tendría la Re
solución en cita, razón bastante a estimar indispensable que la pretensión de 
nulidad fuera encaminada también contra la proposición No. 1 de agosto lo., 
de 1988, como que ella es el sustento jurídico ,del acto de elección realizado 
por la Mesa Directiva; a su vez, tampoco resultaría pertinente dirigir la 
pretensión, como lo sostiene el recurrente, por la vía del proceso ordinario de 
nulidad contra la referida proposición, como quiera que ella por sí sola no 
produjo efectos en orden a la integración de las comisiones permanentes del 
Cabildo. Ella es, apenas, el acto de delegación que dá apoyo jurídico a la 
resolución acusada. Por tanto, la pretensión de nulidad del acto electoral de 
integración de las comisiones no podía dejar de lado ese acto de delegación, 
habida cuenta que por él tiene en principio validez la integración de las comi- , ., 
siones, aunque solo en lo atañedero al procedimiento seguido para ello. 

Los actos complejos, al decir del profesor Manuel María Díaz, citado 
por el Consejo de Estado en sentencia de 28 de julio de 1980 (Consejero 
ponente Dr. Jacobo Pérez Escobar), son" ... los que resultan del concurso de 
voluntades de varios órganos de una misma entidad o de entidades públicas 
distintas, que se unen en una sola voluntad. En todo caso es necesario para 
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que exista un acto complejo que haya unidad de contenido y unidad de fin en las 
diversas voluntades que se unen para formar un acto único. En el acto cQmplejo 
la voluntad declarada es única y resulta de la fusión de la voluntad de los órganos 
que concurren a formarla o de la integración de la voluntad del órgano a que se 
refiere el acto. Si las voluntades que concurren ala forinación.del acto son 

· iguales, el acto se forma por la fusión de las distintas voluntades; si son 
desiguales, por la integración en la principal de las otras ... ". Y agrega el autor 
citado: "por lo demás, cuando las voluntades concurrentes a la formación del 
acto complejo pertenecen a la misma entidad, se dice que se trata de un acto 
complejo interno. Si las voluntades pertenecen a distintos entes habrá comple
jidad externa ... ". Y al enumerar los rasgos del acto complejo, en el fallo 
aludido se dice ser el que: 

"a) Tiene unidad de contenido y unidad de fin; 

b) Hay fusión de las voluntades de los órganos que concurren a su for
mación, y 

c) Es el producto de la intervención de dos o inás funcionarios u órganos, 
los cuales pueden estar colocados en un plano cl,e igualdad o de dependencia y 
que pueden pertenecer a una misma entidad o a varias distintas. 

d) La serie de actos que lo integran no tienen existencia jurídica separada e 
. independiente ... ''.· 

Esas características precisamente se dan respecto- de la proposición No. 1 
del lo., de agosto de 1988, que por unanimidad aprobó el Concejo de Armenia, 
y de la resolución No. 006, del 4 de los mismos mes y año, por la que fueron 
integradas por la mesa directiva las comisiones permanentes del Cabildo. En esos 
dos actos se presenta unidad de contenido y de fin, y se fusionan las voluntades 
del concejo en pleno y de la mesa directiva, órganos administrativos de la misma 
entidad pero en plano de dependencia. 

Por lo demás, la citada resolución no tiene existencia jurídica separada e 
independiente, como que depende de las facultades delegadas mediante la propo
sición No. 1, que tampoco produjo efectos por sí sola en orden a la integráción 
de las Comisiones Permanentes ijel Concejo. 

Es de anotar que la tesis del recurrénte, apoyada en providencia de la que 
fue ponente el H; Consejero Hemán Guillermo Aldana Duque, según la cual el 
acto de elección es independiente del de confirmación, cuando se exige ese 
requisito, resulta al presente inválida ante la modificación que respecto de la 
caducidad de la acción electoral introdujo la Ley 14 de 1988 en el parágrafo del 
art. 7° (artículo 28 de la Ley 78 de 1986), según el cual ese término " ... se contará 

975 



SECCION QUINTA 

a partir de la fecha en la cual se- confirme la designación o nombramiento ... ". 
Ello implica que la elección o nombramiento y su confirmación _constituyen acto 
complejo, que impone su demanda conjunta cuando se pretende la anulaci~n. Así 
lo sostuvo esta Sala en sentencia calendada el. 27 de enero de 1989, a la que 
pertenece el siguiente acápite: 

"Lo anterior hace que la demanda adolezca de ineptitud formal, por carecer 
de un elemento integrador del acto administrativo, y que es, precisamente, 
el que hace eficaz el acto de elección. Hasta que la confirmación y subsi
guiente posesión no se produce, aquella solamente genera una simple ex
pectativa a ocupar el cargo, sin efectos en orden a la investidura oficial ... " 
(Exp. E-136, Actor: PabloEdgarGómezGómez, Consejero Ponente: Ama
do Gutiérrez Velásquez). 

Finalmente, en lo que hace a la pretendida facultad para subsanar la ineptitud 
de la demanda, aducida por el señor Fiscal de primera instancia con apoy~ en·lo _ 
previsto en el artículo 2° de la Ley 50 de 1936, cabe observar que el Ministerio _ 
Público puede pedir la declaración de nulidad absoluta " ... en el interés de la 
moral o de la Ley ... '', pero solo respecto de un contrato afectado de nulidad por 
objeto o causa ilícita, y no para suplir la obligación del actor de individualizar 
con toda precisión el acto jurídico demandado, según mandato del artículo 138 
del C.C.A. 

Por lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administra
tivó, Sección Quinta, acorde con el concepto del señor Fiscal Séptimo colaborador 
y administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad 
de la Ley, 

FALLA: 

Confirmase la sentencia de fecha septiembre 26 de 1989, e:p virtud de la 
cual el H. Tribunal Administrativo del Quindío se declaró inhibido para decidir 
el fondo de la cuestión sobre que versa este proceso. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. 

Esta providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesión verificada 
en la fecha. ' \ 

Euclides Londoño Cardona, Presidente de Sala; Miguel González Rodrí-
guez, Amado Gutiérrez Velásquez, Jorge Penén Deltieure. 

Octavio Galindo -Carrillo, Secretario. 
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PRINCIPIO DE EFICACIA DEL VOTO 

Pretender que el principio de la eficacia del voto consagre la arbitra
ria apreciación de la cantidad de votos ilegalmente consignados para 
~validar o no el acta de escrutinio, equivaldría a revertir el proceso 

· electoral de tolerancia con el fraude y todos los demás vicios que 
desvirtúan el sufragio, sustrato e instrumento insustituible del régi
men democrático. 

. . 

Consejo de Estado.~ Sala de lo Contencioso Administrativo. - Sección Quin._ 
ta.- Bogotá, O.E., diecinueve (19) de febrero de mil novecientos noventa (1990) . 

. Consejero ponente: Dr. Amado Gutiérrez Velásquez. 

Referencia: Expediente No. E- 0338. Actor: Rogelio E. Pimienta Castro. 
Apelación de la sentencia de fecha agosto 5 de 1989, que profirió el H. Tribunal 
Administrativo del Magdalena en proceso de nulidad contra el acto declaratorio 
de la elección de concejales para el municipio de Santa Marta en el período 1989 
a 1990. 

Por apelación, oportunamente interpuesta p9r ·el señor Eduardo Enrique 
Llanes Silvera en su calidad de demandado y que su apoderado circunscribió 
a lo. desfavorable al apelante, conoce la Corporación de la sentencia de la 
referencia, en cuya virtud el H. Tribunal Administrativo del Magdalena de
claró la nulidad del acto declaratorio de la elección de concejales para el 
municipio de Santa Marta, en el período 1988-1990. Para ese efecto invalidó 
los registros electorales correspondientes a las mesas de votación Nos. 1, 2, 
3 y 4 del Puesto 02 (Barrio Manzanares), de la zona eiectoral No. 03 del 
municipio· de Santa Marta y el acta parcial, correspondiente a la declaración 
de elección de concejales, del escrutinio general practicado por los delegados 
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del Consejo Nacional Electoral, de las elecciones efectuadas el 13 de marzo de 
1988 en la precitada capital, disponiendo la práctica de nuevo escrutinio con 
exclusión de los votos afectados con la declaratoria de nulidad y teniendo como 
base un total de votos válidos distinto del que sirvió en el escrutinio parcial 
invalidado para extraer el cuociente, por cuanto del total tenido en cuenta con ese 
objeto se excluyeron los votos en blanco, por "error aritmético". 

Tramitada la segunda instancia conforme a las previsiones procedimentales 
· y no observando en lo actuado motivo alguno de invalidez, se decide lo que en 
derecho corresponde partiendo del examen de los siguientes 

ANTECEDENTES: 

1. Fundamentos de la acción. Los hechos aducidos para fundamentar la 
. pretensión de nulidad del acto declaratorio de. la elección de los susodichos 
concejales, se expresan diciendo que el 13 de marzo de 1988 se efectuaron en 
la capital del Departamento del Magdalena los comicios para elegir concejales 
de esa ciudad, pero que en el correspondiente escrutinio los jurados de votación 
de las mesas Nos. 1, 2, 3, 4 y 5 del puesto de votación No. 02, de la zona 
electoral No. 03 (Barrio Manzanares), incurrieron en graves irregularidades. 
También, que en, las citadas mesas de votación aparecen sufragando personas 
con números de cédulas que no les· corresponden, y otras que sin obrar sus 
números de cédula en la lista de sufragantes también votaron; totalizando ocho 
(8) votos irq:-egulares en la mesa No. 1, cuatro (4) en la No. 2, uno (1) en la 
No. 3 y tres (3) en la No. 4. Que en el acta de escrutinio de la mesa No. 2, 
los jurados atribuyeron al señor Eduardo Llanes Silvera un total de 45 votos, 
no obstante haber obtenido apenas.seis (6), atribución irregular de votos en 
favor del mismo.candidato que también efectuaron quienes escrutaron las Mesas 
1, 3, 4 y 5 del aludido puesto 02 de la Zona 03. Afirma el actor, asímismo, que 
los jurados de votación de las mesas en cuestión escrutaron más votos de los que 
figuran en las correspondientes listas de sufragantes, todo ello en favor del señor 
Llaries Silvera, retiraron votos emitidos en favor de otros candidatos y sustituye
ron las papeletas, y que se produjo la sustracción del registro general de votantes 
de la mesa No. 5 de la zona y puesto electoral en mención, para imposibilitar la 
comprobación del fraude que allí se cometió. Agrega que las actas de escrutuinio ", ;, 
de las mesas citadas aparecen con firmas que no corresponden a los jurados de 
votación, y que hubo fraude en esas mesas en favor del señor Llanes Silvera, por 
cuanto la lista por él encabezada obtuvo más votos, no obstante pertenecer a un 

· · grupo disidente, qué la oficial del partido liberal encabezada por el Dr. Miguel 
Pineclo Barros, respaldada por los dos sectores o movimientos políticos de mayor 
caudal electoral en Santa Marta. 

978 

~', f \ 



EXP.E-0338 

El concepto de la violación lo expresa el actor afirmando que hubo trans
gresión de los incisos segundo y cuarto del artículo 223 del C.C.A., por cuanto 
el voto de ciudadanos con números de cédula que no les correspondían y el de 
quienes sufragaron sin que el número de cédula obre en la lista de sufragantes, 
determina la falsedad o apocrifidad de los registros electorales o de los elementos 

. que sirvieron para su formación, lo que conclleva la nulidad de la elección 
conforme al inciso 2°, de la norma en cita, ocurriendo lo propio en relación con 
la atribución a un candidato, en el acto del escrutinio, de un número de votos 
mayor del realmente obtenido. 

También argumenta que al no tomar en cuenta los votos en blanco para 
obtener el cuociente electoral, se incurrió en causal de anulación por violación 
del sistema electoral adoptado en la Constitución Política y Leyes de la Repú
blica, conforme a las voces del inciso 4° del artículo aludido. Y aunque señala 
la dificultad de. su comprobación, también indica como transgredido el inciso 
1 ° de la misma norma, por la introducción de papeletas en las urnas, todas del 
candidato Llanes Silvera, sustituyendo las utilizadas por ciudadanos que legal
mente sufragaron. 

2. La sentencia de primera instancia. Previo cuidadoso y exhaustivo con
cepto de su colaborador Fiscal, en el que de modo razonado y preciso fija el 
alcance de la prueba allegada en relación a los cargos formulados por el actor, 
el Tribunal de primera instancia desató el contencioso con el fallo que es objeto 
del recurso. Acogiendo en su integridad el criterio del Ministerio Público, declaró 
probada la causal de nulidad invocada con fundamento en el inciso 2°, del artículo 
223 del C.C.A., en cuanto resultaron falsos los registros electorales de las mesas 
de votación 1, 2, 3 y 4 del puesto No. 02, zona 03 del Municipio de Santa Marta, 
habida cuenta que, mediante inspección judicial y el previo informe. del Jefe de 
División de Cedulación de la Registraduría Nacional del Estado Civil, constató 
que en el registro general de votantes (Formularios E-5) de dichas mesas aparecen 
números de cédula que no figuran en la respectiva lista de sufragantes (Formu
larios E-3). 

Consideró, también, que al no incluir en el cómputo de los votos válidos 
el total de · los en blanco consignados en la elección de concejales de Santa 
Marta para obtener el cuociente, como lo dedujo del simple examen del For-: 
mulario E-7, coñtentivo del acta de escrutinio parcial realizado por los dele
gados del Consejo Nacional Electoral sobre los votos emitidos el 13 de marzo 
de 1988, se desconoció lo previsto en el artículo 137 del Decreto 2241 de 1936 
(Código Electoral vigente). Sin embargo, no concluyó reconociendo la causal 
de nulidad invocada por el actor apoyándose en el inciso 4° del Art. 223 del 
C.C.A., pues al afirmar la prosperidad del cargo concluyó que no daba lugar 
a nulidad de mesa alguna ".:.. sino para tenerlo en cuenta al hacer el nuevo 
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escrutinio que como consecuencia de las actas anuladas, se ordenará ... ". Por el 
contrario, desestimó lo concerniente a los cargos formulados con base en 
pretensa atribución de mayor votación, de la realmente obtenida, al candidato 
Eduardo E. Llanes Silvera, como que el efectuado en la inspección judicial el 
recuento de los votos consignados a favor de éste en la mesa N_o. 2 del puesto 
y zona dichos, así como la revisión-de la fotocopia del acta de escrutinio 
(Formulario E-6) de la misma mesa, encontró que fueron 45 y no 6 los votos 
obtenidos por el candidato en mención y que simplemente hubo error de aprecia
ción de esa realidad, de los Delegados del Consejo Nacional Electoral, por falta 
de correspondencia en los renglones del formulario del escrutinio con los textos. 
Además, ninguna prueba se allegó para acreditar el cargo respecto de las otras 
mesas indicadas en la demanda, las Nos. 1, 3, 4 y 5 del Barrio Manzanares, por 
lo que el a-quo concluyó desestimándolo. A la misma decisión llegó respecto del 
cuarto cargo, que se fundamentó en la causal de nulidad del precitado art. 223 
del C.C.A. en su inciso 1° por pretensa sustracción de votos válidamente consig
nados sustituyéndolos con papeletas del candidato Llanes Silvera, por cuanto 
ningún elemento de convicción se allegó al. respecto. 

· 3. Sustentación del recurso de apelación. El impugnante y demandado, 
Eduardo E. Llanes Silvera, radica su inconformidad. en la errónea o· indebida 
apreciación de lo que la División de cedulación de la Registraduría Nacional del 

. Estado Civil denominó inconsistencias de los jurados de votación, que el juzgador 
de primera instancia .evaluó como falsedad o apocrifidad de los registros electo
rales. Además, porque considera que uno o unos pocos votos irregulares no 
pueden llevar a nulitar cantidades muchísimo mayores de sufragios no controver
tibles, pues que ello además de quebrantar la voluntad popular genuina y auténtica, 
repugna a la justicia, a la equidad y a la ética, fuera de perturbar la paz y la 
tranquilidad. 

A su tumo, al descorrer el traslado para alegar el apoderado del apelante 
precisa aún más los fundamentos del recurso, para solicitar que se revoque la 
sentencia de primera instancia y en su lugar se denieguen todas las pretensiones 
de la demanda. Señala que en virtud del principio de la "reformatio in pejus" no 
podrá la Sala enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, 
por lo que se abstiene de referirse a los cargos desestimados en el fallo de primera 
instancia. Así,. entonces, pasa a ocuparse de las inconsistencias encontradas en 
los formularios E-3 y E-5 de las mesas de votación 1, 2, 3 y 4 del puesto 02 de 
la Zona 03 de Santa Marta, que sirvieron de fundamento a la declaración de. 
nulidad conforme a la causal del art. 223, inciso 2o del e.e.A., calificándolas 
de:: simples equivocaciones naturales de losjlll'ªgp_s de. YQt.a.g__it,n_al 3.Il.Qµrr h1J~~g.1Jla 
de los electores en el registro general de votantes, " ... ya que el número de estos 
instrumentos que se reputan falsos está correcto en todos sus dígitos, menos 
en uno, en todos los casos que señala la sentencia ... ": · 
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Agrega, que no se está en esos eventos en presencia de documentos electo
rales falsos y apócrifos sino con errores leves que no tendrían por qué llevar a 
anular los registros correspondientes. 

Además, dice, porque ha sido jurisprudencia reiterada de la Corporación, 
que no hay nulidad CC •.. si proporcionalmente, como en el caso que comentamos, 
es exigua la votación irregular frente a la. votación total de cualquier registro 
electoral...", transcribiendo en apoyo de esa tesis la sentencia proferida. en el 
expediente No. 0303, con ponencia del H. Consejero Jorge Penén Deltieure. 
Concluye, por este aspecto, sosteniendo que cónio no todas las irregularidades 
tenidas en cuenta en la sentencia fueron determinadas en la demanda, el a
quo falló extra o ultra petita no obstante ser rogada la justicia en · derecho 
electoral. 

Seguidamente pasa a referirse á la solicitud de anulación, denegada en la 
sentencia, atañedera con la alegada atribución en el escrutinio de la mesa No. 02; 
del Barrio Manzanares, de 45 votos al candidato Llanes Silvera, que no los seis 
(6) que se afirma obtuvo, error de apreciación resultante del acta de escrutinio 
claramente dilucidado en el fallo. 

¡· 

Y por último, sostiene que el error aritmético no podía servir de fundamento 
a la prosperidad del tercer cargo, habida cuenta que por lo previsto en el art. 17 
de la Ley 62 de 1988, modificatorio del art. 233 del e.e.A., ese vicio desapareció 
como causal de nulidad y sólo es al presente ·motivo de reclamación, por estar 
consagrado en el numeral 11) del artículo 192 del Código Electoral. 

4. El concepto del colaborador del Ministerio Público. El señor Fiscal Oc
tavo colaborador, luego de sucinta relación de las distintas etapas del próceso, 
_consigna su criterio, así: 

"Esta Fiscalía comparte los argumentos expuestos por el señor Agente del 
Ministerio Público en la primera instancia como por el Tribunal, en relación 
con este primer cargo hecho en el libelo; tomando en cuenta las diferentes 
pruebas allegadas ál proceso t~les como el informe rendido por el Jefe de 
la División de Cedulación de la Registraduría Nacional del Estado Civil en 
Bogotá, inspección judicial, donde se comprobó diferencias en la numera
ción de las cédulas de ciudadanía de _algunos sufragantés en las mesas de 
votación 1, 2, · 3 y 4 del Puesto de Votación 02 de la Zona Electoral 3 del 
,Barrio Manza:fi?Ies del Municipio de Santa Marta, incurriéndose en la causal 
2a., de nulidad de las Actas a·que se refiere el artículo 224 del C.C.A., 
(sic) que dice que son nulas dichas actas "cuando aparezca que el registro 
es falso o apócrifos o falsos o apócrifos los elementos que hayan servido 
para su formación. 
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El apelante sostiene que en la sentencia de primera instancia se afinn~ que 
el Acta de Escrutinio de la Mesa 2 del Puesto 2 de la Zona Electorar 3 de Santa 
Marta es falsa o apócrifa porque en ella_aparecen anotados 45 votos a favor de 
Eduardo Llanes Silvera, quien sólo obtuvo 6, pero ello no se acreditó, pero se 
observa que en la mencionada sentencia, se dijo: 

"Fácilmente se aprecia tanto por la aclaración hecha con relación con el 
acta de escrutinio de los jurados de votación de esta mesa 2, como del conteo de 
votos que se hizo, que los votos correspondientes a Eduardo Llanes Silvera son 
45 y no 6 como se dice en la demanda. Esta parte del segundo cargo, entonces. 
no prospera. 

Lo mismo hay que decir de la segunda parte de este cargo, ya que no hay 
elementos en el proceso que demuestren que el Candidato al Concejo Eduardo 
Llanes Silvera se le hubieran adjudicado más votos de los realmente consignados 
por él en las cinco mesas mencionadas, y tampoco se ha acreditado que en cada 
una de las mesas se hubiera escrutado un número de votos superior al que aparece 
en el respectivo registro de votantes. Esta parte del segundo cargo, por consi
guiente, tampoco prospera". · 

Como puede apreciarse, el Tribunal del Magdalena no aceptó este cargo 
formulado en el libelo. 

Con relación al error aritmético alegado, se aprecia que de acuerdo con los 
elementos de juicio que obran en el proceso, para determinar el cuociente electoral 
no se tuvieron en cuenta los 78 votos en blanco emitidos, los cuales son válidos 
y deben tomarse en cuenta para obtener tal cuociente, según el artículo 29 de la 
Ley 06 de 1985, disposición que fue conservada por el.artículo 137 del Decreto 
2241 de 1936, Código Electoral. Por tanto, al efectuarse el nuevo escrutinio tales 
78 votos en blanco deben ser estimados y valorados. 

Es preciso determinar que la Ley 62 de 1988 entró a regir el 14 de diciembre 
del citado año, y por tanto, se aplica a situaciones que se presentaron a partir de 
esta última fecha y no aquellas que tuvieron lugar antes de entrar a regir tal 
disposición. 

El artículo 17 de la Ley 62 de 1988 eliminó las causales de reclamación a 
que se refiere el artículo 192 del Decreto Ley 2241 de 1936 como causales de · i' 
nulidad de las Actas de Escrutinio, pero mientras duraron rigiendo sus efectos 
legales, es decir, se ¡¡plican a situaciones que se presentaron durante su imperio. 
Por consiguiente, aquellos procesos que se iniciaron cuando las citadas disposi-
ciones-se hallaban en vigor; deben aplicarse·al producirse el fallo correspondiente, 
porque no es admisible jurídicamente quitarles sus .efectos durante el tiempo que 
estuvieron gobernando. 
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Considera esta Agencia del Ministerio Público que la sentencia proferida 
por el Tribunal Administrativo del Magdalena en este proceso el 5 de agosto de 
1989, debe confirmarse, como así lo solicita, respetuosamente al H. Consejo de 

· Estado" (folios 326 a 328 fte). 

CONSIDERACIONES: 

Innecesario resulta un nuevo examen de los elementos de convicción alle
gados al infolio, como que el realizado por el señor Fiscal del a-quo, compartido 
integralmente por dicho juzgador y por el señor .colaborador del Ministerio Pú
blico en esta instancia, satisface por su precisión analítica y claridad expositiva 
las exigencias de la más rigurosa crítica probatoria. Así, entonces, ninguna duda 
abriga la Sala en cuanto a la plena demostración de que se presentaron inconsis-' 
tencias en los registros electorales de las mesas 1, 2, 3 y 4, del puesto No. 02 de · 
la Zona Electoral No. 03 de Santa Marta para las elecciones del 13 de marzo de 
1988, inconsistencias que afectaron el escrutinio de esas mesas y, consecuente
mente, la declaratoria de elección de concejales de dicha capital para el período 
1988- 1990. También, que por inexplicable omisión no fueron tomados en cuenta 
los votos en blanco, entre los votos válidos emitidos en ese debate electoral, al 
determinar el cuociente para concejales de Santa Marta. 

Se impone aludir, en cambio, a los planteamientos del recurrente y su 
apoderado, en los que además de cuestiones de hecho, se aducen interpreta
ciones· de las normas que consagran las causales de nulidad en los procesos 
electorales. 

Así, el impugnante demandado afirma que se apreció errónea o indebi~ 
<lamente las aludidas inconsistencias, habida cuenta que lo que apenas fue 
incorrecta anotación de las cédulas de ciudadanía de los electores, por parte 
del-jurado de votación, lo consideró el a-quo elemento falso o apócrito. Sin 
embargo, por ese aspecto se observa que el informe del Jefe de la División de 
Cedulación de la Registraduría Nacional del Estado Civil consigna esa expli
cación, no obstante lo cual expresa que la confrontación de las inconsistencias 
no fue sólo numérica sino alfabética respecto de las aludidas cuatro mesas del 
puesto 02, Zona 03 de Santa Marta (folios 1 y 2 del cuaderno No. 1 dé pruebas), 
d~ donde se infiere que los votos consignados con los números de cédula que 
no coinciden en un dígito con el de la lista de sufragantes, fueron fraudulentos. 
De no ser así, por cuanto la disparidad se limitó a la diferencia de un dígito 
en el número de las cédulas, posiblemente por error en su anotación en el 
registro general de votantes, ella habría quedado al descubierto en la confron

. tación alfabética efectuaaa por la Registraduría Nacional y, más aun, era fácil 
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acreditarlo con el testimonio de uno o de algunos de los electores titulares de esas· 
cédulas. t 

Esas inconsistencias, establecidas por la Registraduría Nacional numérica 
y alfabéticamente, y confirmadas por el a-quo en inspección judicial, son elemen
tos que falsearon el escrutinio de las respectivas mesas y, por consiguiente, el 
parcial de concejales, determinando que prospere la nulidad de su declaratoria 
de elección. · 

Pero también alegan el recurrente y su apoderado, que por la exigua 
cantidad de los votos irregulares, en total doce (12) en las cuatro mesas cuyas 
actas de escrutinio anula la sentencia, tampoco habfa lugar a esa sanción, por 
cuanto con ello se desconoce la voluntad genuina y auténtica de un número 
muchísimas veces mayor de electores, cuyos sufragios no controvertibles sería 
injusto e inequitativo invalidar. Al respecto pide el apoderad9 la aplicación 
del principio de la eficacia del voto como jurisprudencialmente se lo ha en
tendido, transcribiendo en apoyo de su pedimento apartes de fallo de esta misma 
Sección Quinta, con la que concluyó el proceso de nulldad de la elección de 
Alcal.de de Riohacha (Exp. 0303, sentencia de junio 23 de 1989, Consejero 
ponente Dr. Jorge Penén D). Ese planteamiento impone anotar que el principio 
de la eficacia del voto tal como está consagrado en el artículo 1 °, ordinal 3° del 
Decreto 2241 de 1936, se refiere a la interpretación de las normas electorales. 
Por elaboración jurisprudencia! se lo ha extendido a situaciones fácticas, pero 
cuando los " ... errores o vicios de procedimiento ... no adulteran ni obedecen a 
la intención de adulterar la verdad de fas urnas ... ", como muy precisamente lo 
consignó el H. Consejero Joaquín Vanin Tel10, expediente E-054 en providencia 
de mayo 4 de 1987. 

Es que el criterio de no invalidar el registro electoral, cuando la cantidad 
de las inconsistencias es muy pequeña en relación con el total de la votación, 
genera dificultades de apreciación, imposibles de dilucidar, mientras no exista 
disposición legal que establezca un porcentaje mínimo de votación irregular que 
vuelva anulable el correspondiente registro. En efecto, qué .cantidad de votos 
fraudulentos es exigua y, por ende, no constitutiva de fundamento de anulación 
del registro electoral? O, en otras palabras, ¿hasta qué porcentaje de votos invá
lidos es tolerable? Mientras el legislador no determine ese aspecto numérico, un 

. solo voto fraudulento debe ser suficiente para .invalidar el registro, cuando ese 
voto pueda adulterar la verdad de las urnas .. 

' .\ 

Pretender que el principio de la Eficacia dei Voto consagre la arbitraria 
apreciación de la cantidad de votos ilegalmente consignados para invalidar o no 
el acta de escrutinio, equivaldrían a revestir el proc~o electoral de tolerancia con 
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el fraude a todos· los demás vicios que desvirtúan el sufragio, sustrato e instru
mento insustituible del Régimen Democrático. 

Finalmente, en cuanto atañe a la ilegal determinación del cuociente, por la 
no inclusión de los votos en blanco entre los restantes votos válidos, aspecto que 
el a-quo calificó de simple error aritmético no constitutivo de nulidad, y que el 

. apoderado del recurrente aduce como improcedente, en virtud: de la preceptiva 
que respecto de los motivos de reclamación establece el art. 17 de la Ley 62 de 
1988, cabe hacer las siguientes precisiones: 

Sea la primera,. señalar que la omisión anotada contraría expreso mandato 
legal, el inciso 2° del art. 137 del Decreto 2241 de 1936. Y como el desconoci
miento de esa preceptiva conduce a la obtención de un cuociente electoral erróneo, 
no cabe duda que con ello se violó el procedimiento electoral adoptado en el art._ 
172 de la Carta Política y en la ley, lo que constituiría causal de nulidad del acto 
declaratorio de la elección de concejales. Sin embargo, no es dable ahora decidirlo 
así, habida cuenta que la apelación se interpuso solo contra lo desfavorable al 
recurrente, aunque por ese aspecto el erróneamente denominado por el a-quo 
error aritmético surte sus efectos en la ejecución de la sentencia, con la práctica 
del nuevo escrutinio a que dá lugar la nulidad declarada, por la prosperidad del 
primer cargo; y la segunda que carece de razón el señor apoderado del recurrente 
cuando ~gumenta que las causales de reclamación estatuidas en el art. 192 del 
Código Electoral no podían tenerse en cuenta en este proceso como causales de 
nulidad, y más específicamente la del error aritmético que pudiera haberse pm
ducido en la suma de los votos consignados en las actas de escrutinio (Numeral 
11), tal como lo tuvo establecido el art. 65 de la Ley 96 de 1985 modificatorio 
del art. 223 del C.C.A., por cuanto el art. 17 de la Ley 62 de 1988 suprimió esa 
causal de nulidad de los registros ele.ctorales. 

Es que por efecto de la regla general de la irretroactividad de la ley, las· 
previsiones de la Ley 62 de 1988 no son aplicables a hechos acáecidos con 
anterioridad a su vigencia, gobernados por las disposiciones aplicables al momen- _ 
to en que ellos tuvieron ocurrencia. Así lo dilucidó esta Sección, al recoger su 
jurisprudencia de la purga de ilegalidad como efecto de la nueva ley que suprimió 
como causales de nulidad electoral las de simple reclamación, en sentencia de 
fecha 21 de septiembre de 1989, exp. 0326, Consejero ponente Dr. Euclides 
Londoño Cardona, y en sentencia de 25 de los mismos mes y año, proferida en 
el proceso de nulidad de la elección de alcalde de Barranquilla, Exp. 0323, 
Consejero Ponente: DR. Miguel González Rodríguez. 

Por lo expuesto aJ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administra
tivo, Sección Quinta, en pleno acuerdo con el concepto del señor Fiscal Octavo 
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colaborador y administrando justicia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la Ley, 

FALLA: 

CONFIRMASE la sentencia apelada, proferida por el H. Tribunal Admi
nistrativo del Magdalena el cinco (5) de agosto de 1989 en el presente proceso. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. 

Esta providencia fue discutida y aprobada por la Sala en su sesión verificada 
en la fecha. 

Euclides Londoño Cardona, Presidente de Sala; Miguel González Rodrí
guez, Amado Gutiérrez Velásquez, Jorge PenénDeltieure. 

Octavio Galindo Camilo, Secretario. 
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ASAMBLEA DEPARTAMENTAL/ COMPETENCW CONTRALORIA . . 
DEPARTAMENTAL/ PROVISION DE CARGOS 

La norma constitucional que impone' a las asambleas "organizar la 
contraloría departamental y elegir contralor para un período de dos 
años", ha sido interpretado en el sentido de que mediante ordenanza 
se debe efectuar la organización de la Contraloría, pero que la pro
visión del titular del cargo no requiere de ordenanza sino de simple 
elección. · 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Quinta.- Bogotá, D.E., veintiocho (28) de febrero de mil nov~cientos noventa 
(1990). 

Consejero ponente: Dr. Amado Gutiérrez Velásquez. 

Referencia: Expediente No. E-0349. Actora: Martha Cecilia Castaño C. 
Recurso de apelación contra el auto de fecha 6 de diciembre de 1989, proferido 
por el H. Tribunal Administrativo del Quindfo. 

Ante el Tribunal Administrativo del Quindío se demandó la nulidad del acto 
electoral de que dá cuenta el Acta No. 010 de 3 de octubre. de 1989, de la 
Honorable Asamblea de esa Sección del país, en cuanto dicha corporación eligió 
al Sr. Saúl Giraldo García en él cargo de auditor interno de la Contraloría 
Departamental. Igualmente, se solicitó la suspensión provisional del acto acusado. 

Sobre este último aspecto hubo pronunciamiento del a-quo denegatorio de 
la medida impetrada, lo que llevó a la actora a interponer el recurso de que ahora 
se ocupa la Sala. Es así como de plano se decide, conforme a lo previsto en el 
inciso final del art. 155 del e.e.A., con fundamento en las siguientes: 
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CONSIDERACIONES: 

La solicitud de suspensión provisional del acto demandado se apoya en el 
hecho de haber elegido la Asamblea del Quindío auditor interno de la Contraloría 
Departamental, por votación mayoritaria que acogió lo propuesto verbalmente 
pór el segundo vicepresidente de la Duma, según el punto 3,literal b) del desa
rrollo del orden del día de la sesión del 7 de noviembre de 1989. Así consta en 
el Acta No. 10 correspondiente a lo decidido por la Asamblea en esa fecha (folios 
14 a 23 de los autos). 

) 

Al respecto se alega que dicha elección debió hacerse mediante ordenanza, 
como lo exige, según la actora, el artículo 29 de la Ordenanza 01 de 1989, 
constitutiva del reglamento interno de la Corporación. · 

Para ·rechazar ese planteamiento el Tribunal argumentó que la elección 
llevada a cabo por la duma departamental se hizo con base en la Ordenanza No. 
oi <:le 1989, p<>sjeriorJ!_laN<>~ .. t <:l~I IIµSill_O año, que ~o inlp~me efectuar la. elección 
dicha mediante ordenanza, a más de que la misnia Ordenanza No. 02 " ... con
templa dos m~dalidades de nombramiento de auditor interno para la Contra
lotía: una para el respectivo período de dos años y, otra, en forma transitoria, 
hasta el 31 de diciembre de 1990 ... siendo esfa última la que fuvo Iügar en 
este caso, de donde surge la duda de la Corporación acerca del acto mediante 
el cual debió realizarse este nombramiento ... ". También niega que exista con
tradicción· entre el artículo 192 de la Carta, que se aduce violado, porque en este 
caso no se está·•• ... cuestionando la validez de un acuerdo u ordenanza y, por 
tanto, mal puede decirse que exista contraposición entre las mencionadas normas 
y el acto impugnado. 

Finalmente, considera que el artículo 20 de la Constitución Política no 
es susceptible de violación frontal y sólo lo puede ser indirectamente, dado 
que la norma dispone de manera general y se daría el caso de la violación " ... 
en el evento de que se concretara, por parte de un funcionario público, alguna 
de las conductas descritas en la norma, es decir, si violara una determinada 
disposición constitucional o legal contentiva de un mandato o una prohibición, 
o si incumpliera o se extralimitara en sus funciones específica·s señaladas" '\ 
(folio 68 fte). 

Ahora bien: en primer término es de advertir que el Tribunal a-quo alude, 
-· para negar la· suspensión-impetrada,· a la--existencia· de· una ordenanza aprobada 

por la Asamblea del Quindío, la 02 de 1989, de la que afirma copsagró la facultad 
para la asamblea de elegir al funcionario en mención. 
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No obstante, por parte alguna se encuentra en el expediente la prueba de la 
existencia de esa normatividad, lo que impide la verificación de lo argwnentado 
por el a-quo. Así se desprende de la previsión del artículo 141 del C.C.A. 

En segundo lugar, la afirmación de la actora de que la elección del auditor 
interno de la Contraloría, llevada a cabo por la Asamblea del Quindío, cons
tituye violación del reglamento interno de esa Corporación, por cuanto allí se 
expresa que esa provisión debe hacerse por ordenanza, constituye apreciación 
no categórica y menos apodíctica. En efecto, no cabe afirmar que el sentido 
de la expresión del artículo 29 del reglamento interno sea solamente el que la 
actora le atribuye, por cuanto la proposición "La Asamblea Departamental del 
Quindío, ... nombrara mediante Ordenanza un AUDITOR INTERNO de la 
Contraloría Departamental del Quindío, cuyas funciones quedarán taxativa
mente enunciadas en la Ordenanza de su creación", permite una doble inter
pretación: la primera, en el sentido expresado por la actora, o sea, que dicho 
funcionario debe ser elegido mediante ordenanza; y la segunda, también de
ducible deltexto, que mediante ordenanza se creará el cargo de auditor interno 
de la Contraloría Departamental y se enunciarán taxativamente sus funciones, 
proveyéndose el cargo mediante simple elección. 

Esta segunda interpretación del precepto ordenanza! que se dice violado, 
el art. 29 del Reglamento de la Asamblea Departamental del Quindío, no 
parece descabellada, toda vez que a entendimiento parcialmente semejante 
conduce el art. 187 de la Carta Política, cuyo inciso único consagra las atri
buciones de las Asambleas Departamentales expresando que les corresponde 
" ... por medio de ordenanzas:... 80.) organizar la contraloría departamental 
y elegir contralor para un período de dos años ... ". Esta norma ha sido inter
pretada en el sentido de que mediante ordenanza se debe efectuar la organi
zación de la Contraloría, pero que la provisión del titular del cargo no requiere 
de ordenanza sino de simple elección; no obstante el encabezamiento del canon 

· constitucional, reproducido por el art. 60 del Decreto Ley 1222 de 1986 (actual 
Código de Régimen Departamental). 

Esta Corporaéión dió esa interpretación a la norma constitucional en men-' 
ción, expresando: · 

"El ait 187 de la Constitución, 57 del Acto Legislativo No. 1 de 1968, 
dispone que corresponde a la Asamblea, por medio de Ordenanzas, entre 
otras funciones, la de organizar la Contraloría Departamental y elegir Con
tralor para un período de dos años. Pero, respecto de este acto, corrio de· 
los demás de elección o nombramiento que efectúen las Asambleas, la 
disposición no tiene el alcance que le da el demandante, por las siguientes 
razones: 
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"a) El art. 187 de la Constitución, al prescribir las funciones esecniales de 
las Asambleas, dispuso que las deben ejercer mediante ordenanzas; pero 
ello no puede interpretarse en el sentido de que los actos de elección, como 
el de Contralor o Subcontralor, deben expedirse por ese procedimiento; por 
el contrario, si las demás atribuciones que menciona son susceptibles de 
ejercerse por ordenanzas, no sucede lo propio con los actos de elección que, 
por definición, se dictan mediante una sola decisión adoptada por la mayoría 
requerida por la Constitución o la ley" (Sentencia de 11 de febrero de 1974 
de la Sala Plena del Consejo de Estado, Consejero Ponente Dr: Humberto 
MoraOsejo, exp. 123, actor: GabinoHernándezMejía. tomada del "Código 
Contencioso Administrativo Comentado", pág. 1066 del Dr. Miguel Gon
zález Rodríguez, Edición Ediculco, 1980). 

Entonces, si.como ocurrió, la Asamblea Departamental del Quindío resolvió 
proveer, mediante elección, el cargo de. auditor interno de la Contraloría, no por 
ello puede deducirse, prima facie, que con ese acto incurrió en violación de la 
norma ordenanza! indicada, porque ese procedimiento pudo ser correcto. Ello 
· sólo es dable dilucidarlo en sentencia de mérito, que no en la presente oportunidad 
cuando sólo se decide la apelación de la negativa a súspencler provisciñaimente la 
elección acusada. 

Pues también la Sala hace suyas las consideraciones del a-quo respecto de 
la alegada violación manifiesta de los artículos 20 y 192 de la Carta Política, 
como quiera que se ajustan a la hermenéutica de dichas normas. Y en cuanto al 
precepto del artículo 267 del Reglamento de la Asamblea, que establece la obli
gatoriedad de las ordenanzas, esa norma se limita a reproducir lo que respecto 
de dichos actos determina el art. 192 de la Carta Política. 

No cabe, en cambio, aludir a otros preceptos que la recurrente invoca como 
violados en el memorial sustentatorio del recurso, entre ellos la Ordenanza No. 
25 de enero de 1987 en sus artículos 160 y 161; el Decreto 0601 de 1989, actual 
Código Fiscal del Quindío en el art. 549, y el art. 61, ordinal 7° de la Constitución, 
por cuanto el debate jurídico-procesal quedó delimitado en la demanda con el 
petitum y la causa petendi, que contiene la indicac;ión de las normas pretensamente 
violadas con el acto que se pide invalidar. Es que no resulta dable admitir que a 't 

lo largo del proceso se vayan haciendo adiciones y correcciones a la demanda; 
por cuanto ello introduciría factores de sorpresa contrarios a la lealtad y a la 
igualdad de las partes. 

Con fundamento en lo expresado el Consejo de Estado, Sección Quinta de 
su Sala de lo Contencioso Administrativo, 
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RESUELVE: 

Confirmar el auto de fecha diciembre 6 de 1989, proferido por el H. Tribunal 
Administrativo del Quindío, en cuanto despachó, desfavorablemente la petición 
de suspensión provisional del acto electoral acusado. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. 

Esta decisión fue discutida y aprpbada en sesión verificada el diecinueve 
(19) de febrero de mil novecientos noventa (1990). 

Euclides Londoño Cardona, Presidente · de Sala; Miguel González Rodrí
guez, Amado·Gutiérrez Velásquez, Jorge Penén Deltieure. 

Octavio Galindo Carrillo, Secretario, 
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ACCION ELECTORAL - Procedencia/ CADUCIDAD 

La acción que se debe incoar para impugnar la nulidad de un nombra
miento, es la pública de naturaleza electoral. Caduca en veinte días 
contados a partir del día siguiente a aquél en que se haya expedido el 
nombramiento cuya nulidad se trata. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Quinta.- Bogotá, D.E.,- primero (1) de marzo de mil novecientos noventa 
(1990). . 

Consejero Ponente: Dr. Euclides Londoño Cardona. 

Referencia: Expediente No. 0352. Nulidad de la Resolución No. 2739 del 22 
de junio de 1989, por la cual se incorporan unos funcionarios a la planta de personal 
de la Dirección General de Aduanas. Actor: RICARDO TAPIAS LOPEZ. 

1: El señor RICARDO TAPIAS LOPEZ actuando en nombre propio y en 
su condición de ciudadano manifiesta instaurar la acción pública de nulidad contra 
la Resolución No. 2739 de 22 de junio de 1989, originaria del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público por la cual se incorporan unos funcionarios-a la planta 
de personal de lá Dirección General de Aduanas en los cargos establecidos por 
el Decreto 1319 del 20 de junio de 1989 (folio 78). 
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11. Acompaña a la demanda los siguientes documentos: 

l. Fotocopia autenticada de la Resolución No. 02739 del 22 de junio de 1989. 

2. Fotocopia del Decreto No. 2649 del 22 de diciembre de 1988. 
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3. Diario Oficial No. 38.626 del 22 de diciembre de 1988, donde se en
cuentra publicada la Resolución del numeral anterior. 

4. Constancia del Director de la Imprenta Nacional en la que manifiesta 
"Que la Resolución No. 2739 del 22 de junio de 1989, emanada del Minis
terio de Hacienda, no ha sido enviada para su publicación en el DIARIO 
OFICIAL" (folio 75). 

5. Oficio No. 06773 del 11 de agosto de 1989 de la Asesora de la Secretaría 
General dirigido al doctor Helbert A. Marroquín R., en el cual le informa de 
la publicación de los boletines de enero a junio de 1989, de los números 30 al 
35; y 

6. Bo_letín No. 35 de fecha 30 de junio de 1989 del Ministerio de Hacienda 
y Crédito Público. 

m. En escrito separado (folios 86 a 89) el demandante formula solicitud de 
suspensión provisional del acto acusado, citando las normas que estima violadas, 
desarrollando el concepto de Violación y pidiendo se tengan en cuenta las pruebas 
que en dicho escrito relaciona. 

N. Como se verifica a folios 89 vto. y 90 fte. del expediente, el memorial 
fue presentado en la secretaría de la Sección Segunda del Consejo de Estado el 
21 de septiembre de 1989 y el asunto fue repartido por la presidencia de dicha 
Sección al honorable Consejero doctor Joaquín Barreto Ruíz, quien dictó el auto 
que obra a folio 91 y cuyo contenido es de este tenor: 

"Si la incorporación de funcionarios públicos a una planta de personal la 
considera la ley como un nuevo nombramiento (artículo 81 del Decreto 
Extraordinario 1042 de 1978), es evidente que cuando se impugna un acto 
con ese contenido su conocimiento corresponderá a la Sección Quinta de la 
Sala, encargada de las acciones electorales. 

EN CONSECUENCIA SE DISPONE: 

Remítase el expediente a la Sección Quinta de la Sala de lo Contencioso 
Administrativo del Consejo de Estado. 

V. Para esta Sala, como lo determina el decreto ley citado -consagrando en 
norma positiva lo que ya era uila verdad averiguada por la doctrina-, resulta 
incuestionable que la Resolución número 2739 del 22 de junio de 1989, ori
ginaria del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, por la cual se incorporan 
unos funcionarios a la planta de personal de la Dirección General de Aduanas 
en los cargos establecidos por el Decreto 1319 de 20 de junio de 1989, cuya 
nulidad se impetra (folio 78), es un acto de nombramiento, de carácter subje- _ 
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tivo, individual, no obstante la pluralidad de personas designadas, y no uno 
objetivo, impersonal y abstracto, o sea decir, "una disposición de. carácter ge
neral y permanente que comprende un número indefinido de personas y de actos 
o de hechos a los cuales se aplica ipso jure durante un tiempo indeterminado", 
según la noción que enseñan los tratadistas. 

De lo anterior se derivan varias consecuencias, a saber: 

a) Que la acción que se debe incoar para impugnar la nulidad de un nom
bramiento, es la pública de naturaleza electoral, como lo tiene establecido la ya 
añeja y reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado; 

b) que no siendo un acto de carácter general, impersonal u objetivo, no es 
obligatoria su publicación para que produzca efectos; y 

c) que, con arreglo a lo dispuesto por el artículo 7° de la Ley 14 de 1988, 
que subrogó al artículo 28 de la Ley 78 de 1986, la acción electoral, para el 
caso que se estudia, caduca en veinte (20) días, contados a partir del día 
siguiente a aquél en que se haya expedido el nombramiento cuyanulidad se 
trata. 

De esta suerte, como la resolución. de nombramiento fue expedida el 22 de 
junio de 1989 (folio 1), con vigencia a partir de la fecha de su expedición, según 
lo dispone en su artículo 2o (folio 32 vto), y la demanda fue presentada el 22 de 
septiembre de 1989 (folio 85), la acción electoral -que no muda su naturaleza 
por la denominación de acción pública de nulidad que a aquélla le dio el deman
dante- estaba caducada ·cuando fue ejercida por éste. 

Así las cosas, habrá de inadmitirse la demanda, por cuanto su presenta
ción extemporánea hizo operar el instituto procesal de la caducidad. Por ende, 
resulta improcedente el estudio de la suspensión provisional del acto deman
dado. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Quinta, 

RESUELVE: 

Primero. Inádmítese la demanda, por caducidad de la acción. 

Segundo. No procede el estudio de la suspensión provisional del acto de- . 
. maifdaclo. --•-----··· --------'------- --------- -- ----------····--- -----

Tercero. Archívese el expediente. 
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Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Esta providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesión de la fecha. 

Euclides Londoño Cardona, Presidente; Miguel González Rodríguez, Ama-
do Gutiérrez Velásquez, Jorge Penen Deltieure. 

Octavio Galindo Carrillo, Secretario. 
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NULIDAD ELECTORAL/ RECUENTO DE VOTOS/ PRINCIPIO DE EFI
CACIA DEL VOTO 

La causal de reclamación 3a. del artículo 192 del Código Electoral se 
proyecta hacia la sede jurisdiccional cuando se la invoque como causal 
de nulidad con arreglo a las voces del artículo 223 del Código Conten
cioso Administrativo, siempre y cuando la irregularidad allí contempla
da no haya sido purgada mediante el procedimeinto de recuento de votos 
previsto en el art. 163 de aquel estatuto. Este texto guarda armonía con 
el num. 5° del art. 1 ° ibídem el cual consagra el principio de la eficacia 
del voto que es norma rectora para la interpretación de las demás reglas 
electorales. 

SISTEMA ELECTORAL/ CUOCIENTE ELECTORAL 
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Ha entendido la Sala por sistema electoral, el conjunto de normas 
constitucionales y legales -sustantivas y adjetivas- que, a partir del 
postulado democrático de la representación popular, determina unos 
principios, una manera de escogencia de los gobernantes, unos pro
cedimientos para ello, en procura, en referencia a nuestra legislación, 
de la representación proporcional de los partidos, mediante el llama
do cuociente electoral y. la mayoría absoluta, según el caso. Y por 
cuociente electoral, el medio de garantizar la representación propor
cional de los movimientos y partidos políticos cuando se vota por dos 
o más personas para cargos de elección directa o indirecta. O sea, 
que el sistema electoral es el todo y el cuociente electoral es una parte 
de aquél. 

Corzsejo de Estado. - Sala de lo Contencioso Administrativo. - Sección Quin
ta.- Bogotá, D.E .• nueve (9) de marzo de mil novecientos noventa (1990). 
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Consejero ponente: Dr. Euclides Londoño Cardona. 

Referencia: Expediente No. 0343. Apelación Sentencia. Actor: Ernesto 
Collazos Serrano. 

l. 

Procede la Sala a resolver sobre el recurso de apelación interpuesto por el 
demandante, dentro de la oportunidad procesal (folios 282 y 283 vto), contra la 
sentencia proferida por el Tribunal Administr~tivo de Norte de Santander de fecha 
octubre veinte (20) de mil novecientos ochenta y nueve (1989), en cuanto se 
denegaron las súplicas de la demanda. 

11. 

ANTECEDENTES: 

l. El señor ERNESTO COLLAZOS SERRANO, en ejercicio de la acción 
pública electoral demandó la nulidad del Acto Administrativo que consta en el 
Acta General de Escrutinios Departamentales de Norte de Santander, en lo rela
tivo a Concejales Municipales de Cúcuta; que como consecuencia de la anterior 
nulidad se practique nuevo escrutinio en el cual se excluyan del cómputo total de 
votos los contenidos en las Actas No. 01, correpondiente al Corregimiento de 
Ricaurte y que funcionó en el Corregimiento de San Faustino y la No. 02 relativa 
a la zonificación del Corregimiento de Puerto Santander; que se registren las 
correcciones relativas al cómputo general de votos para Alcalde Municipal de 
Cúcuta y Asamblea Departamental de Norte de Santander; y que se cancelen las 
credenciales como Concejales de Cúcuta a las personas indebidamente declaradas 
legalmente electas y se otorguen las nuevas credenciales a quienes legalmente 
corresponden. · 

2. Como hechos enuncia los siguientes: 

"PRIMERO: con arreglo a la Constitución y a la Ley, se verificó en todo 
el territorio nacional el certamen electoral relativo a Alcaldes Municipales 
de primera ocurrencia y de Concejales Municipales, Diputados Departa
mentales, Concejeros (sic) lndenciales (sic) y Comisariales. La circunscrip
ción electoral del Norte de Santander inscribió candidatos y listas para 
corporaciones dentro del tiempo hábil estipulado en la ley. · 

SEGUNDO: Según escrutinios de mesas, el municipal y el general, resul
taron legalmente electos (sic) las personas que se relacionan en ácapite (sic) 
anterior como Concejales Municipales Principales y Suplentes. 
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con el catorceavo mayor residuo que es el que obtiene la lista encabezada 
por los ciudadanos ORLANDO ARENAS ALARCON y FRANCISCO 
JOSEROJAS. 

La segunda norma constitucional referenciada dice: ... "Artículo 180. La 
Ley determinará lo demás concerniente a elecciones y escrutinios, asegu
rando la independencia de unas y otras funciones; ... ". 

Este precepto fue violado en razón a que se desdeñaron las reclamanciones 
administrativas presentadas por los ciudadanos: ADALBERTO EUGENIO 
DUQUE, ALIRIO ANTONIO TAPIAS, LUIS ALEJANDRO ALVARA
DO, PEDRO MALDONADO y ORLANDO ARENAS ALARCON sobre 
los escrutinios municipales ante los señores Delegados del Concejo (sic) 
Nacional Electoral, resolviendo desfavorablemente a lo solicitado por todos 
y cada uno de ellos, conforme consta en la página 10 del Acta General de 
Escrutinios Departamentales. La transgresión consiste en que dada la evi
dencia de los errores en que se incurrió en el escrutinio general, de haber 
sido atendidos en debida forma los rechµnos ciudadanos conforme lo prevee 
el artículo 45 de la Constitución Política, el resultado del escrutinio·habría 
variado fundamentalmente y. la juiciosa valoración de los señores Delega
tarios, había permitido otorgar la décimo novena plaza del Concejo Muni
cipal de Cúcuta a los ciudadanos ORLANDO ARENAS ALARCON y 
FRANCISCO JOSE ROJAS. 

En cuanto a la disposición del Código Contenciso Administrativo que se 
considera infringida por el Acto Electoral.acusado dice: 

..... "Artículo 223. CAUSALES DE NULIDAD. Las.Actas de Escrutinio 
de los Jurados de Votación y de toda Corporación Electoral son nulas en 
los siguientes casos: 

4. Cuando los votos emitidos en la respectiva elección se computen con 
violación del sistema electoral adoptado en la Constitución Política y Leyes 
de la República ... ". 

Para no incurrir en vicio repetitivo de la argumentación de quebrantamiento 
de normas superiores, me remito al juicio de valor expuesto en cuanto dice 
relación al artículo 172 de la Constitución Política y en apretada síntesis, 
considero que se computaron votos con clara violación del sistema electoral, 
los cuales alteraron el resultado real del escrutinio general de votos válidos 

-··-emitidos·.··· -· --·····-··· ··· ··-·-·-·--••·· ··•·······-··· ····-··-•············· ··- ·•···· - · ··-· ····-······· 
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... "Cuando funcionen mesas de votación en lugares o sitios no autorizados 
conforme a la ley ... ". . 

El sitio autorizado para el funcionamiento de la mesa No. 01 del 
Corregimiento de Ricaurte comprensión municipal de Cúcuta era allí 
y no en otro sitio. La mesa funcionó, contrario a la disposición legal 
no en el Corregimiento de Ricaurte _conforme corresponde sino en el 
Corregimiento de San Faustino también de la comprensión municipal 
de Cúcuta .. 

En el Corregimiento de San Faustino fueron asignadas mesas de votación 
propias para el lugar o sitio; igual aconteció en relación con el Corregimiento 
de Ricaurte. 

Para explicar la violación de esta causal, debo hacer una pequeña disgreción 
(sic) pará demostrar cómo de manera absurda, irracional y casi que risible, 
en la medida que el proceso electoral colombiano tiende a tecnificarse y 
llega al ámbito propicio de la modernidad en la sistematización es donde . 

· ocurren más graves o peores errores, que vienen a ser irreverentes con 
el sagrado derecho de sufragio que ~siste a todo ciudadano colombiano. 
Un ejemplo nos da magnífica claridad sobre los exabruptos en que se ha 
incurrido. Desde que se inició el sistema de votación zonificada, tradi
cionalmente uri gran conjunto de electores de todos los partidos, grupos 
y subgrupos escogió como el sitio ideal de votación en la ciudad de Cúcuta, 
el puesto denominado comunmente como TELECOM (corresponde a zona 
01 puesto 01). 

Pues bien, cuando el procedimiento era manual ó mecánico las gentes 
podían votar en el sitio en el cual se habían inscrito o sea en Telecom, 
pero ahora, que hay mayores ingredientes de tecnificación y que los 
formatos de todo el país vienen sistematizados desde Bogotá, se incurrió 
en el imperdonable error de fusionar los dat~s de inscripciones del men
cionado puesto de Telecom con las planillas de la zona central cédulas 
no zonificadas pero que ejercieron el voto en las elecciones de 1986. 
Cuatro días antes de celebrarse las elecciones y cuando ya no se podía 

. corregir nada, los señores Delegados luego de informar a los repre
sentantes políticos y cívicos de la localidad sobre este despropósito, 
optaron por proferir la Resolución No. 1320 de fecha 7 de marzo de 1988 
fusionando como aparecía en la sistematización zona central y puesto de 
Telecom con el consiguiente caos. 

Para las elecciones de 1986 también sistematizadas a la Delegación del 
Norte de Santander llegaron los pliegos correspondientes a la circuns
cripción electoral del Departamento del Quindío, algo insólito y fuera de 
todo comentario. 
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Si ocurren despropósitos como los ejemplificados, cómo no entender los 
errores cometidos en cuanto a confundir pliegos de un Corregimiento con 
otro. El error aquí planteado es palmario y la mesa No. 01 correspondiente 
al Corregimiento de Ricaurte, funcionó ilegalmente en sitio diferente al 
autorizado o sea el Corregimiento de San Faustino. 

Lo anterior obligó seguramente al desplazamiento de. electores desde el 
Ricaurte hasta San Faustino, sitios distantes, para sufragar en lugár diferente 
al autorizado por la Ley, causal ésta (sic) que anula los votos emitidos en 
dicha mesa. 

La causal tercera de la norma que se estima transgredida señala: 

... "Cuando los cuatro ( 4) ejemplares de las actas de escrutinio de los jurados 
de votación estén firmados por menos de tres (3) de éstos". 

Basta la simple observación de las diversas copias del acta de escrutinio 
de la mesa de votación No. 02 del Corregimiento de Puerto Santander 
para advertir que carecen por completo de firmas de los jurados, advir
tiéndose en consecuencia la-nítida- vulneración.de esta norma-que-da lugar 
a la exclusión de votos válidos emitidos". (folios 101 a 104, cuaderno 
No. 1). 

-· 

4. Suspensión provisional 

En escrito separado el demandante solicitó la suspensión provisional,· qué 
fue resuelta desfavorablemente en el auto admisorio de la demanda de fecha 
veintiocho (28) de mayo de mil novecientos ochenta y ocho (1988). (folios 123 
a 127; cuaderno No. 1}. - ~- - -----

5. El Tribunal .a-quo apoyó la decisión impugnada en los razonamientos 
siguientes: 

"PRIMERA: Existiendo a folio 257 del expediente una soiicitud de NULI
DAD impetrada por el doctor LUIS FRANCISCO RODRIGUEZ BLAN
CO, apoderado sustituto del MUNICIPIO DE CUCUTA, consistente pre
sumiblemente en LA INDEBIDA O FALTA DE REPRESENTACION DE 
LA PARTE DEMANDADA, de conformidad con el numeral 7° del artículo 
152 del C. de P.C., la Corporación procede a estudiar la viabilidad de la 
misma. 

Observa la Sala que el Magistrado que inicialmente adelantó el proceso 
como Parte Demandada al MUNICIPIO DE CUCUTA, tal como lo señalara 

-··-~-- -el--actor-,-sin que-al-efeeto-pudiera-serlo. -La-acción-Electoral es un.Conten- __ 
cioso Objetivo que se dirije contra un acto y no contra una persona. Reite
radamente el H. Consejo de Estado ha sostenido que las partes en el proceso 
electoral son además del actor, el Agente del Ministerio Público y quienes 
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voluntariamente concurran al proceso para prohijar u oponerse a la acción. 
(Auto de 27 de octubre de 1988, Sección Quinta). En el caso sub-lite, no 
es contra el MUNICIPIO DE CUCUTA directamente que se formula la 
pretensión objeto del proceso. Por solicitarse la práctica de un NUEVO 
ESCRUTINIO, se entiende que la acción va dirigida contra todos los ciu
dadanos elegidos, a quien (sic) se les notificó el auto admisorio de la de
manda. 

Prescribiendo de manera expresa el artículo 152, numeral 7° del C. de P.C., 
que la nulidad es procedente cuando es indebida la Representación de las 
partes, ypor (sic) no ser el MUNICIPIO DE CUCUTA, PARTE DEMAN
DADA en este proceso, no es de recibo la solicitud impetrada. EL MUNI
CIPIO ha actuado como PARTE INTERVINIENTE. 

SEGUNDA: El apoderado de la Concejal GISELA DE LA ROCHE DE 
MORALES, en el momento de contestar la demanda propuso las excepcio
nes de DEFECTUOSA INTEGRACION DEL LITISCONSORCIO NECE
SARIO y CADUCIDAD DE LA ACCION. 

En cuanto a la primera de ellas, es decir, DEFECTUOSA INTEGRA
CION DEL LITISCONSORCIO NECESARIO, considera la Sala que los 
procesos de NULIDAD en los cuales se persiga la realización de un 
NUEVO ESCRUTINIO, como ya quedó anotado, se entienden deman
d.ados todos los ciudadanos elegidos a quienes se les deberá notificar el 
auto admisorio por medio de EDICTO y publicarlo posteriormente por. 
dos veces en un DIARIO DE CIRCULACION LOCAL O NACIONAL. 
En el caso sub-lite aparece que se ha cumplido debidamente con esta 
formalidad (cf. folios 184, 185 y 186). 

En lo que tiene que ver con la Registraduría Nacional del Estado Civil y sin 
mayores argumentaciones, el apoderado plantea que la demanda debió de 
dirigirse también contra esta entidad, por cuanto el Acto Administrativo fue 
producido por ella, integrándose de esta forma, como él lo señala, el LI
TISCONSORCIO. NECESARIO. Requiriéndose'para la formación de este 
último, de UNA RELACION SUSTANCIAL UNICA ENTRE LOS DIFE
RENTES DEMANDADOS, como sería en este caso, no observa la Sala 
como pueden identificarse los intereses jurídicos de los concejales deman
dados con los de la Registraduría Nacional del Estado Civil, que tan sólo 
se limita a declarar los resultados de una. elección de carácter popular. Por 
lo anterior, no es procedente esta excepción. 

En relación a la segunda de las excepciones, la de CADUCIDAD, no puede 
prosperar, si tenemos en cuenta que el acto impugnado fue expedido el día 
22 de marzo de 1988 a las 5:30 p.m., según certificación expedida por los 
señores Registradores Nacionales del Estado Civil, visible al folio 253 y la 
fecha en que fue presentada la deman9'1 en la Secretaría del Tribunal, esto 
es, 21 de abril de 1988, indica que ésta (sic) última fue presentada dentro 
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de los 20 días que exige· el inciso 9° del artículo 136 del e.e.A., descon
tándose al efecto los días correspondientes al período de Vacancia Judicial 
de la Semana Santa. 

TERCERA: En relación al cargo que el actor hace al Acta General de 
Escrutinios del Departamento Norte de Santander, por medio de la cual se 
declaró la elección de Concejales Municipales de Cúcuta, debido a que la 
Mesa No. 02 correspondiente al Corregimiento de Puerto Santander fue 
computada sin que los ejemplares de las Actas de Escrutinio de jurados de 
votación fueran firmada (sii:) por menos de tres (3) de estos, (sic) observa 
la Sala que folio 65 a del expediente, aparece una constancia dejada por la 
Comisión Excrutadora que dice textualmente: MESA No. 02 DE PUERTO 
SANTANDER: EL ACTA NO APARECE FIRMADA POR LOS JURADOS 
DE VOTACION. POR LO ANTERIOR SE PROCEDE AL RECUENTO DE 
LOS VOTOS EMITIDOS EN ESTA MESA (Subrayas fuera del texto). Una 
vez hecho el anterior, no se formuló ninguna objeción contra el mismo, y 
por tanto, la Comisión Escrutadora no hizo más que dar aplicación a lo 
preceptuado en el numeral 3° del artículo 163 del Código Electoral, que trae 

· EL RECUENTO como medio de subsanar algunas irregularidades que se 
presenten en el momento del escrutinio. Por lo anterior, no es viable el cargo 
formulado por el actor. 

CUARTA: Como segunda objeción al Acto Administrativo impugnado, ar- · 
gumenta el actor el hecho de que POR ERROR GRAVE, LA MESA No. 01 
CORRESPONDIENTE AL CORREGIMIENTODERICAURTE, FUE ASIG
NADA AL CORREGIMIENTO DE SANFAUSTINO, es decir, hubo votantes 
inscritos en Ricaurte que ejercieron el derecho al sufragio en sitio diferente 
al legalmente asignado, quebrantándose manifiestamente lo establecido en 
el numeral 1 ° del artículo 192 del Código Electoral. 

A folio 67, correspondiente al Acta Parcial de votos para Alcalde y 
Corporaciones Públicas, Zona 06 de los Corregimientos de Cúcuta, la 

. Comisión Escrutadora dejó una constancia en el sentido de haberse uti
lizado un formato correspondiente al Corregimiento de Ricaurte para 
contabilizar los votos del Corregimiento de San Faustino. Presumible:. 
·mente y por-falta de precisión probatoria, es la circunstancia que invoca 
el actor para deducir que ciudadanos inscritos en el Corregimiento de 
Ricaurte lo hicieron en el de San Faustino, incurriéndose en la causal de 
reclamación prescrita en el numeral 1 ° del artículo 192 del Código Elec- \ 
toral qÚe señala como una de ellas, cuando funcionen Mesas de votación 
en lugares no autorizados por la Ley. 

-- -· Como no existe en el expediente de manera certeray precisa, que ciudadanos ·· 
inscritos en el Corregimiento de Ricaurte hubieren ejercido . el derecho al 
voto en sitio diferente, el Magistrado Ponente dictó un AUTO PARA ME
JOR PROVEER de confo~dad con el artículo 242 del C. C.A., oficiándose 
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al efecto a. los señores Delegados de la Registraduría Nacional del Estado 
civil, quienes con nota No. 440, comunicaronde manera expresa que los 
ciudadanos inscritos en la Mesa No. 01 del Corregimiento de Ricaurte no 
lo hicieron en sitio diferente a ese". (folio 278 a 281, cuaderno No. 1). 

6. La parte demandante sustentó_ el recurso de apelacióp de la siguiente 
manera: 

"Considera el Tribunal al acoger la ponencia, que en relación con la mesa 
No. 02 ubicada en Puerto Santander, no se dá la causal invocada en el 
libelo, arguyendo para el efecto que hubo recuento de votos. Lo anterior 
estaría muy bien para Panamá del señor NORIEGA, donde la caracterís
tica fundamental de las elecciones es el FRAUDE. Duele profundamente 
que la administración de justicia acoja tesis tan peregrinas e irracionales 
como las esbozadas en este asunto por el Fiscal que correspondió en 
turno. 

La Resolución. No. 107 de 14 de junio de 1988 "por la cual se imponen 
unas sanciones", originaria de los señores Delegados del Registrador Na
cional en Norte de Santander, penalizó individualmente a los jurados de 
votación, principales y suplentes que intervinieron en esa mesa No. 02 
ubicada en Puerto Santander por abstenerse de firmai: las actas correspon
dientes. El texto de la parte resolutiva dice en 1~ pertinente: 

" ... ARTICULO PRIMERO. Sancionar individualmente con quince (15) 
días de arresto inconmutables a: IRAIDE MARIA GONZALEZ GAL
VIS, con cédula de ciudadanía No. 60.279.485 de Cúcuta, AROLDO 
DUARTE SALAS, cédula de ciudadanía No. 13.465.425 de Cúcuta, 
MANUEL ALBERTO DUARTE CASADIEGO, cédula de ciudadanía 
No. 13.232.741 de Cúcuta, GUSTAVO MALDONADO BARRERA, 
cédula de ciudadanía No. 13.447.962 de Cúcuta, LEONILDE IBARRRA 
ROJAS, cédula de ciudadanía No. 31.879.777 de Cali, MARY LUZ 
ORTIZ MONCADA, cédula de ciudadanía No. 60.327.962 de Cúcuta y 
LUIS FELIPE IBAÑEZ con cédula de ciudadanía No. 13.358.960 de 
Ocaña. REINALDO IBAÑEZ MORENO cédula de ciudadanía No; 
13.255.864 de Cúcuta ... ". 

Dentro de la indagación que hizo la Registraduría Nacional del Estado Civil 
respecto de esta situación, no simplemente IRREGULAR y SUBSANABLE 
como lo pretende demostrar la sentencia recurrida, sino ILEGAL, FRAU
DULENTO y LESIONADOR de la voluntad popular, se logró establecer 
que no firmaron dichas actas, por falta de instrucción del delegado corres
pondiente y además por falta de garantías. Al respecto dice textualmente la 
Resolución: 

" ... Yo creo al momento es la aglomeración de que la gente está pidiendo 
datos de todos los resultados de la votación, ya que no colocan a una persona 
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· o sea encargada de cada grupo político sino que se aglomeran 5 o 6 del 
mismo grupo, pues eil ese momento también uno tiene miedo, porque en 
ese momento también uno tiene miedo del peligro ... " (Subraya el memo
rialista). 

Es claro entonces que la sentencia lo que hace es confirmar un fraude 
electoral. Allí obviamente había unas papeletas, no. se sabe, introducidas 
por quién pero que en todo caso la sentencia da como votación válida. Pobre 
democracia colombiana y lástima de la acción electoral de la cual los ciu
dadanos estamos francarrienfo desmotivados para· ejercitar ante sentencias 
como esa. 

Se dirá frente a esto, que tal Resolución no fue aportada como prueba. 
Cierto. No se podía aportar como prueba que no existía al momento de 
introducirse la demanda (el libelo se introduce en abril y la Resolución se 
produce en junio de 1988). Dentro del debáte probatorio y en práctica de 
inspección judicial, solicité de manera respectuosa y enfática al entonces 
Magistrado Sustanciador, su aporte, según consta en el folio 239 del expe
diente; esa súplica fue injustamente desdeñada por el funcionario judicial, 
según consta también al expediente, finalmente viéndome obligado a renun
ciar a tal pedimento según memorial obrante al folio 243. Pero ello es 
accidental, puesto que se trata de una acción objetiva y de comparación entre 
la norma que se estima violada y el acto electoral que se impugna. 

La carencia de firma en todos los cuatro (4) ejemplares del formulario E-6 
de dicha mesa 06 de Puerto Santander, esta (sic) fehacientemente demos
trado con el aporte del acta de escrutinio, donde se dice que el formulario 
que se encuentra enJa_urna.no fue_firmado por_ninguno_deJosj:ul'a!:los, así .. 
comó también el acta que por Ley se envía al Tribunal Contencioso Admi
nistrativo, en el acta enviada a la Delegación del Registrador y la obrante 
en la Registraduría Especial del Estado Civil del Municipio de Cúcuta; se 

. aportaron estas tres (3) actas debidamente autenticadas, cuestión que nunca 
estudió el Tribunal para producir la sentencia. En síntesis a pesar de haberse 
probado que no se firmaron las actas, no se atendió lo suplicado ni tampoco 
a la causal legal que prevee la invalidéz (sic) de tales votos. 
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En cuanto hace relación a la mesa No. 01 de Ricaurte, vale señalar que el 
señor Magistrado Sustanciador oficia a los Delegados del Registrador Na-
cional del Estado Civil, a efecto de que sea·jnformado sí la mesa 01 de .. :,, 
Ricaurte funcionó en Ricaurte. La obvia respuesta que le fue dada al fun-
cionario judicial, se la había podido dar también al maestro Perogrullo, 
puesto que es lógico que la mesa 01 de Ricaurte funcionó allí en ese Corre-
gimiento y eso consta-en el acta de escrutinio. - -- -- -~-------

Esto que llama el Tribunal, "mejor proveer", dista años luz de la inda
gación objeto del debate judicial. Lo que ocurre, es que en un Corregí-
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miento próximo a "Ricaurte", el cual se denomina San Faustino, funcionó 
otra mesa con la "01" que corresponde no a San Faustino sino a Ricaurte. 

Acompaño junto con la demanda, una certificación expedida por el señor 
Jefe del Distrito No. 16 del Ministerio de Obras Públicas, que señala en 
kilometros las distancias entre Cúcuta, San Faustino, Ricaurte, prueba que 
no fue tenida en cuenta al momento de dictar la sentencia". (folios 284 a 
287, cuaderno No. 1). 

7. El Fiscal Octavo de la Corporación conceptúa: 

"Sobre tres puntos hace hincapié el apelante de la sentencia de primer grado: 

1. Sostiene el recurrente que con relación a la mesa 02 ubicada en Puerto 
Santander, el Tribunal acoge la ponencia elaborada que sostiene que no 
se da la causal invocada en el libelo, arguyendo que hubo recuento de 
votos y para el efecto presenta copia de la Resolución 107 de 14 de junio 
de 1978 expedida por los Delegados del Registrador Nacional del Estado 
Civil en Norte de Santander por medio de la cual sancionó con 15 días 
de arresto inconmutables a Iralde María González Galvis, Aroldo Duarte 
Salas, Gustavo Maldonado Herrera, Manuel Alberto Duarte Casadie
go, Leonilde !barra Rojas, Mary Luz Ortíz Moneada, Luis Felipe 
Ibañez y Reinaldo lbañez Moreno, por haber omitido firmar las actas 
de escrutinio o formulario E-6 en la zona 04, puesto 01, mesa 08 y. 
mesa 02 del Corregimiento de Puerto de Santander, en las pasadas 
elecciones de 13 de marzo de 1988 por no mediar causa justa alguna, 
fuerza mayor o caso fortuito, siendo esta omisión la que sanciona el 
artículo 200 del Código Electoral con arresto inconmutable, pero esta 
Resolución no fue decretada como prueba, como el mismo recurrente 
lo dice en el escrito respectivo. 

En la demanda, el actor sostiene que con relación al acta de la mesa 02 de 
Puerto Santander, se computaron los votos sin que en ninguno de los ejem
plares de la misma aparezca firma alguna de los Jurados de la mesa de 
votación y consecuencialmente, es inválido el escrutinio y carece de funda
mento jurídico su computación. 

Se inicia como norma quebrantada la contemplada en el numeral 3° del 
artículo 223 del Código Contencioso Administrativo que dice que se 
presenta esta causal de nulidad "cuando los cuatro ejemplares de las actas 
de escrutinio de los Jurados de Votación estén firmados por menos de 
tres de estos (sic)". 

Es preciso observar que el artículo 223 del Código Contencioso Adminis
trativo fue modificado por el artículo 65 de la Ley 96 de 1985. 
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Con relación a esta mesa, en el acta parcial del escrutinio de los votos para 
Alcalde y Corporaciones Públicas practicadas por la Comisión Escrutadora 
de la zona 6 de los Corregimientos de Cúcuta, al folio 65 dice: ''mesa número 
2 de Puerto Santander. El acta no aparece firmada por los (Alcaldes) los 
.Jurados de votación. Revisada el acta del Registrador tampoco aparece 
firmada. Por lo anterior se procede al recuento de los votos emitidos en esta 
mesa". 

Al folio 68 de. dicha acta, se lee: "La comisión escrutadora procede a 
resolver la reclamación presentada por escrito por el señor Samuel Emiro 
Castilla Soto, identificado con la cédula de ciudadanía 13.475.229 de 
Cúcuta, en cuanto a que se refiere a la falta de firmas de los Jurados de 
Vot~ción en las cuatro actas de escrutinio de la mesa No. 2 de.l Corregi
miento·de Puerto Santander. Se anexa la mencionada solicitud de reclamo 
a la presente acta y se absuelve así: De acuerdo al último inciso del 
artículo 163 del Código Electoral, si se observare que las actas de 
escrutinio están firmadas por menos de 3 de los Jurados de Votación, 
una vez comprobada dicha irregularidad se procederá al recuento de 
votos. Sin embargo es destacable que al folio 9 de esta acta y al 
reparar sobre la irregularidad mencionada la Comisión -Escrutadora 
oficiosamente procedió al recuento de los votos según lo normado en 
el inciso final del artículo 163 del Código Electoral haciéndose por 
lo tanto improcedente el reclamo presentado y anteriormente estudia-
do 2o. se notifica en estrados". · · 

Por lo tanto, la citada irregulandad fue subsanada conforme lo establece el 
numeral 3° del artículo 163 del Código Electoral, no prosperando así este 
cargo. 

- i: También sostiene eí recurrente que fos 4 ejemplares dél formulario E-6 
de la mesa 06 de Puerto Santander carecen de firmas. 

Con relación a este punto, se observa que en la demanda no es·objeto de 
litigio, esto es, no fue planteado en el libelo. Correspondía al actor indicar 
en la demanda este punto, pero no lo hizo y no es dable, con posterioridad 
a la demanda, indicar puntos nuevos litigiosos. 

3. Afirma el apelante que con relación a la mesa 01 de Ricaurte, lo que· 
, ocurre es que en un Corregimiento próximo a Ricaurte, el cual se denomina 

San Faustino funéionó otra mesa con la nomenclatura "01" que corresponde 
no a San Faustino sino a Ricaurte. 

1008 

En la demanda se sostiene que la mesa 01 correspondiente a Ricaurte fue 
asignada al Corregimiento de San Faustino, y por tanto, hubo votantes 
ii:iscritos en Ricáurte qúe ejerciéron el derecho al sufragio -en sitio diferente 
al legalmente .asignado, violándose (sic) la ley electoral, o sea, el numeral 
1° del artículo 192 del Código Electoral que establece que el Consejo Na-
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cional Electoral o sus Delegados tienen competencia para decidir las recla
maciones que se les formulen, cuando funcionan mesas de votación en sitio 
o lugares no autorizados conforme a la ley. 

Se afirma que el sitio autorizado para el funcionamiento de la mesa O 1 del 
Corregimiento de Ricaurte del Municipio correspondiente no funcionó allí 

· sino en San Faustino. 

A folio 67 se lee: "La comisión escrutadora hace constar que el ac (sic) acta 
de escrutinio correspondiente a la lista de candidatos para la Asamblea 
Départamental se encuentra en un formato que corresponde al Corregimien
to de Ricaurte pero a su vez comparadas las firmas de los Jurados de 
Votación con la apareciente en el acta dé instalación de los mismos son 
coincidentes". · 

Se observa a los folios 66 y 67 que tanto en Ricaurte como en San Faustino 
funcionó una mesa de votación distinguida con el número 1, en las cuales 
hubo la votación respectiva para Ncalde, Concejo y Asamblea. 

Los que aparecen votando en la mesa 01 del Corregimiento de Ricaurte 
anotados en el formulario E-5 del Registro General de Votantes, están 
inscritos en el formulario E-3 de la lista de sufragantes de Ricaurte, en la 
mesa 1. También los sufragantes que aparecen votando en la mesa 1 del 
Corregimiento de San Faustino anotados en el formulario E-5 del Registra-' 
dor General de Votantes, están inscritos en el formulario E-3 de la lista de 
sufrantes en San Faustino, en la mesa 1 de allí. 

No existe prueba alguna que acredite que los votantes inscritos en el Corre
gimiento de Ricaurte hubiesen sufragado en San Faustino. 

Por tanto, esta Agenciá del Ministerio Público, solicita al H. Consejo de 
Estado se confirme la sentencia proferida en este proceso el 20 de octubre 
de 1989 del Tribunal Administrativo de Norte de Santander". (folios 301 a 
304, cuaderno No. l). 

m. 

SE CONSIDERA: 

1. El Tribunal después de analizar y resolver adversamente en la sentencia 
la petición de nulidad y las excepciones propuestas por quienes como demandados 
pretendieron ab-initio enervar la acción ejercitada por el demandante, procedió 
en la misma a despachar desfavorablemente las pretensiones formuladas en la 
demanda. El actor inconforme con la decisión la apeló en oportunidad, susten
tando el recurso (folios 284 a 287, cuaderno No. 1, como ha quedado reseñado 
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en los antecedentes de esta providencia, acápite 11, folios 1 a 17) con argwnentos 
que en sentir de esta Sala en nada desvirtúan el pronunciamiento desestimatorio 
de las súplicas del libelo inicial, como quiera que no encuentra en el proceso 
elementos que permitan modificar o revocar la sentencia impugnada, sino, por 
el contrario, constata la existencia de suficientes fundamentos jurídicos que res
paldan la decisión judicial atacada. 

2. Como se advierte en el expediente, sólo el actor ejercitó el derecho de 
recurrir, por lo que el análisis se contraerá exclusivamente a las consideraciones 
TERCERA y CUARTA de la sentencia proferida por el Tribunal que, por lo 
demás, son los dos aspectos constitutivos de los presupuestos fácticos de la 
demanda (numerales CUARTO y QUINTO, folio 100 del cuaderno No. 1), bases 
o fundamentos de la acción pública de nulidad que el actor enderezó contra "el 
Acto Administrativo de contenido electoral que consta en el Acta General de 
Escrutinios Departamentales del Norte de Santander en lo relativo a Concejales 
Municipales de Cúcuta" y correspondiente a los comicios que se realizaron el día 
domingo 13 de marzo de 1988, como se desprende de las precisiones de la 
demanda, que son los mismos a los que él se refiere en su alegato sustentatorio 
de la impugnación. -

3. Procede entonces la Sala a dilucidar la apelación, así: 

Uno de los dos cargos contra el acto acusado lo hace consistir el demandante 
recurrente en que la Mesa No. 2 correspondiente al corregimiento de Puerto 
Santander fue computada sin que ninguno de los ejemplares del acta de escrutinio 
fueran firmados por los jurados, como se puede advertir -dice- con la simple 
observación de las diversas copias de la mencionada acta,Jo que configura trans
gresión de la causal 3a., del artículo 192 del C.E., y conlleva la exclusión de 
votos válidos emitidos en dicha mesa. 

Aquí es oportuno consignar que el actor omitió en su escrito demandatario 
indicar como norma violada el artículo 65-6 de la Ley 96 de 1985 ( que subroga 
el artículo 233 del Código Contencioso Administrativo), vigente al momento de 
instaurar la demanda, la que erige en causal de nulidad cualquiera de los eventos 
previstos como motivos de reclamación en el artículo 192 del Decreto Ley 2241 
de julio 15 de 1986 -Código Electoral-, entre las cuales se halla la señalada por 

, (' 

el actor como infringida y que corresponde al numeral 3°, que reza: "Cuando ,1, 

los cuatro (4) ejemplares de las actas de escrutinio de los jurados de votación 
estén firmados por menos de tres (3) de éstos". Haberlo hecho así hubiera sido 
lo ajustado a la técnica jurídica de la demanda, pues la ínvocación insular del 

-- -pretranscrito numeral 39 sólo conduce aunatramitación gubernativa, como está
claramente determinado en el encabezamiento del artículo 192 del Código Elec
toral, donde se adscribe plena competencia al Consejo Nacional Electoral o sus 
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delegadospararesolvermotivadamentelas reclamaciones escritas que se les 
formulen con fundamento en las ·causales en esta norma enumeradas, entre las 
cuales se encuentra la contenida en el precitado numeral. 

Su configuración como. causal de nulidad deviene del texto taxativo del 
artículo 233 del Código Contencioso Administrativo que en lo pertinente consa
gra: "Causales de Nulidad. Las actas de escrutinio de los jurados de votación y 
de toda corporación electoral son nulas en los siguientes casos: 

6. Cuando ocurra cualquiera de los eventos previstos en las causales de 
reclamación de que trata el artículo 42 de esta ley", se refiere a la 96 de 
1985, cuyo artículo 42, causal 3a., corresponde hoy a la 3a., del artículo 
192 del C.E. 

Sin embargo, es de suponer que el Juez Administrativo de primer grado 
haciendo uso de la facultad interpretativa de la demanda así lo entendió, en aras 
de no sacrificar el trasunto sustantivo de la misma, proceder que esta Sala 
comparte por cuanto el carácter público de la acción que se ejercita lo 
permite. 

Ciertamente, tiene razón el demandante cuando afirma que ninguno de los 
cuatro ejemplares del acta de escrutinio fue firmado por los jurados de votación. 
Corrobora este aserto la verificación que se ha hecho con el haz probatorio 
aportado al proceso. En efecto, amén de la constancia de la comisión escrutadora 
(folio 65, cuaderno No. 2) sobre la inexistencia de firma en el acta del Registrador, 
se constató este mismo hecho omisivo en la hoja respectiva del formulario E-6 
(folio 119 delcuaderno No. 2 del expediente). De igual manera se verificó que 
los ejemplares del acta correspondiente a los Delegados del Registrador Nacional 
y al Tribunal Contencioso Administrativo carecen de las firmas de los jurados 
como pudo observarse en las fotocopias autenticadas, que aparecen en los folios 
116 y 113, respectivamente, del cuaderno No. 2 y que el formulario E-6 destaca 
para tal fin. 

La Resolución No. 107 de 14 de junio de 1988 proferida por los señores 
" 1-" Delegados del Registrador Nacional en Norte de Santander, mediante la cual 

sancionó a los jurados de votación que intervinieron en la Mesa No. 02 ubicada 
en Puerto Santander, aportada extemporáneamente por el actor, sólo confirma el 
hecho -relativo a la falta de firmas en los ejemplares del acta de escrutinio de los 
jurados de votación, circunstancia ésta ampliamente acreditada en el plenario. 

No obstante, el a-quo al estudiar el cargo sub examine anota que al " ... 
folio 65 del expediente, aparece .una constancia dejada por la Comisión Escruta-
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dora que dice textualmente: "MESA No. 02 DE PUERTO SANTANDER: EL 
ACTA NO APARECE FIRMADA POR LOS JURADOS DE VOTACION. POR LO 
ANTERIOR SE PROCEDE AL RECUENTO DE VOTOS EMITIDOS EN ESTA 
MESA" (subrayado fuera del texto). Una vez hecho el (sic) anterior no se formuló 
ninguna objeción contra el mismo, y por tanto, la Comisión Escrutadora no hizo 
más que dar aplicación a lo preceptuado en el numeral 3° (sic) del artículo 163 
del Código Electoral, que trae EL RECUENTO como medio de subsanar algunas 
irregularidades. que se presenten en el momento del escrutinio. Por lo anterior, 
no es viable el cargo formulado por el actor". 

Cabe anotar que la referencia al folio 65 que el Tribunal hace para traer a 
colación como respaldo probatorio la constancia pretranscrita consignada por la 
Comisión Escrutadora, debe entenderse referida no al cuaderno No. 1 sino al 
cuaderno· No. 2 donde sí aparece la copia del acta autenticada con el alcance 
probatorio que se le otorga al documento público cuando está autorizado por el 
funcionario competente, exigencia que no llena la copia del acta que milita en el 
cuaderno No. l. 

Con aquella fotocopia del Acta de Escrutinio queda, pues, establecido que 
los ejemplares que tuvieron como destino el arca triclave y el Registrador del 
Estado Civil no fueron firmados por ninguno de los jurados de votación y que se 
realizó recuento de votos que era procedente de conformidad con el inciso final 
del artículo 163 del C.E. 

En verdad, fo argüido por el Tribunal para rechazar el cargo es atendible: 
de la lectura de los artículos 163 y 192-3 del C.E., se colige la eventual conexión 
o concordancia que puede darse entre las dos disposiciones, toda vez que, si 
funcionarios administrativos electorales -Registrador y Con;iisión Escrutora- de
tectan y verifican que las actas no están firmadas por el número de jurados que 
la ley exige, procederá el recuento oficioso de votos, que fue lo que ocurrió en 
el caso sub judice, como está acreditado en la actuación procesal y en lo que se 
basó con acierto al a-quo. 

En síntesis, la causal de reclamación 3a del artículo 192 del C.E. se 
proyecta hacia la sede jurisdiccional cuando se la invoque como causal de 
nuli<:lad con arreglo a las voces del artículo 223 del C.C.A., siempre y cuando 
la jrregularidad allí contemplada no haya sido purgada mediante el procedi
miento de rec:µento de votos previsto en el artículo 163 de aquél estatuto. Este 
texto guarda armonía con el numeral 5° del . artículo 1 °., ibídem, el cual 
consagra . el princ;ipio . de la eficacia. del voto que es norma rectora para la 
interpretación de lasclemás reglaselectoraiés. Sabia. previsión ésta.dellegis:.. 
lador cuya aplicación se orienta a superar o corregir errores o vicios de 
procedimiento que no adulteren la verdad de las urnas y que permite, además, 
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configurar, con las constancias que los escrutadores dejen en las actas, los ele
mentos de juicio necesarios para la aplicación posterior de otras normas electo
rales que se enderezan a garantizar la pureza del sufragio. 

Pretender la inaplicabilidad de su eficacia correctiva expresada en el inciso 
final de la norma, que es lo que tácitamente persigue el recurrente, es, entonces, 
propósito desacertado dado los alcances y efectos de la disposición comentada. 

Debe observarse que en el evento de ejercitarse la respectiva acción, ésta 
podría tener eficacia o prosperidad sólo· en la medida en que no se encuentre 
acreditado que siquiera uno de los cuatro ejemplares ha sido suscrito por no menos 
de tres de los jurados de votación, como lo tiene reiteradamente sentado la 
jurisprudencia del Consejo de Estado. 

Por tanto, este primer cargo está bien denegado y la apelación no está 
llamada a prosperar. 

4. Con relación al segundo cargo el demandante~apelante, como ya se ha 
expresado, sostiene que la Mesa No. 01 correspondiente al corregimiento de 
Ricaurte, fue asignada al corregimiento de San Faustino y allí funcionó, es décir, 
hubo votantes inscritos en Ricaurte que ejercieron el derecho al sufragio en sitios 
diferentes al legalmente asignado, violándose con ello la disposición contenida 
en el ordinal 1° del artículo 192 del C.E. 

Ningún elemento de convicción aporta el actor para demostrar la 
veracidad de sus afirmaciones. Presumiblemente, como lo anota el Tribu
nal en la sentencia, el demandante está simplemente prevalido de la cons
tancia que registra el acta de escrutinio correspondiente a la Mesa No. 1 
del corregimiento de San Faustino (folio 67 del cuaderno No. 1) para 
deducir de allí que ciudadanos inscritos en el corregimiento de Ricaurte 
lo hicieron en·e1 de San Faustino. Nada más equivocado. Lo que simple-
mente ocurrió es lo que señala la constancia, o sea: que la lista de candi
datos para la Asamblea Departamental se encontró en un formato que· corres
pondía al corregimiento de Ricaurte. De suerte que del contexto de la constancia 
jamás puede inferirse, sin pecar contra la lógica, que en San Faustino haya 
funcionado mesa de votación no autorizada por la ley, y menos aún la que estaba 
asignada al corregimiento de Ricaurte. Empero, esta circunstancia fue conside

. rada por el Magistrado Ponente del Tribunal como dudosa, por lo cual, en uso 
de la facultad conferida por el artículo 242 del C.C.A., dictó AUTO PARA 
MEJOR PROVEER con la finalidad de recaudar probanzas que le permitieran 
superar la incertidumbre. Así que mediante oficio No. 440 de octubre 9 de · 
1989 (folio 272, cuaderno No. 1) se dirigió a los señores delegados del 
Registrador Nacional del Estado Civil en Cúcuta solicitándoles la infor-
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mación pertinente. Uno de ellos; el doctor Iván A. Figueredo Bautista, corres- •-' · 
. pondió al día siguiente la solicitud con oficio No. 1098:RN comunicando que los 
ciudadanos inscritos en la Mesa No. 01 del corregimiento de Ricaurte, no ejer
cieron el derecho al voto en sitio diferente a ese, en las elecciones del 13 de marzo 
de 1988. 

También al folio 237 del cuaderno No. 1 aparece certificación suscrita por 
los Registradores Especiales del Estado Civil de Cúcuta donde dan fe de que para 

.. los comicios electorales que se celebraron el 13 de marzo de 1988, en el corre
gimiento de Ricaurte funcionó una mesa y en San Faustino dos. 

Los anteriores documentos reposan en original, son públicos y no han sido 
tachados de falsos, por lo que tienen el alcance probatorio previsto en el artículo 
264 del C. de P.C., es decir, que hacen fe de.su otorgamiento, de su fecha y de 
las declaraciones hechas por los funcionarios que los autorizan. 

i Estos razonamientos son suficientes para aceptar como atinada la decisión 
1
- ----clelT:fibünal al desechar este segundó cargó. 

5. La no prosperidad de los cargos exime a la Sala de estudiar la inci
dencia que éstos podrián tener en el "sistema electoral". Ello no empece para 
que la Sala se permita recordar el criterio que ha sentado de manera reiterada 
sobre el alcance de lo que aquél significa frente a la expresión "cuociente 
electoral". Ha entendido la Sala por "sistema electoral" el conjunto de normas 
constitucionales y legales -sustantivas y adjetivas- que, a partir del postulado 

· democrático de -la representación popular, determina-unos- principios, una 
manera de escogencia de los gobernantes, unos procedimientos para ello, en 
procura, en referencia a nuestra legislación, de la representación proporcional 
de los partidos, mediante el llamado cuociente electoral y la mayoría absoluta, 
según el caso. Y por "cuociente electoral" el medio de garantizar la repre
sentación proporcional de los movimientos y partidos políticos cuando se vota 
por dos o más personas para cargos de elección directa o indirecta. O sea, que 
el_ "sistema electoral" es el todo y el "cuociente electoral" una parte de aquél 
(providencia de 12 de abril de 1989, actores: EFRAIN VALENCIA CASTI
LLO y OTRO, Consejero Ponente: Dr. MIGUEL GONZALEZ RODRI
GUEZ, Expediente No. 0276) y (providencia de 9 de agosto de 1989, actor: 
JAVIER FACIOLINCE CAMARGO, Consejero Ponente: Dr. JORGE PE
NEN DELTIEURE, Expediente No. 0311). 

Las-precedentes consideraciones conducen a la conclusión de que el recurso 
objeto de examen no tiene vocación de prosperidad y, por ende, la sentencia 
recurrida habrá de confirmarse. 
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,- En mérito de lo expuesto, oído el concepto fiscal y de acuerdo con él, el 
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, 
administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad 
de la Ley, 

FALLA: 

PRIMERO. Confirmase la sentencia proferida por el Tribunal Administra-
tivo de Norte de Santander de fecha 20 de octubre de 1989 .. 

SEGUNDO. Devuélvase el expediente al Tribunal de origen. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Esta providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesión de la fecha. 

Euclides Londoño Cardona, Presidente; Miguel González Rodríguez, Ama-
do Gutiérrez Velásquez, Jorge Penén Deltieure. 

Octavio Galindo. Carrillo, Secretario. 

REITERACION JURISPRUDENCIAL: Providencia de abril 12/89, Actores: 
Efraín Valencia Castillo y otro, Ponente Dr. MIGUEL GONZALEZ RODRI
GUEZ, Exp. 0276 y providencia de agosto 9/89, actor: JavierFaciolince Camar
go, Ponente Dr. JORGE PENEN DELTIEURE, Exp. 311. 
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NULIDAD ELECTORAL/ SISTEMA ELECTORAL/ CUOCIENTE ELEC
TORAL 

Cualquier vicio o irregularidad que se dé en el proceso electoral, no 
puede llegar a configurar la ciiusál de ''violación defsistema electoral" 
· -hoy ''violaclón del sistema del cuociente electoral"-; para que se con
figure la precitada causal de nulidad electoral, es menester que se hayan 
computado los votos emitidos en una elección, en donde se trate de elegir 
a dos o más personas, por un procedimiento diferente al determinado 
en la Constitución o en la ley, o sea él del cuociente electoral, en el cual 
el cuociente será el número que resulte de dividir el total de los votos 
válidos por. el de puestos a proveer, o por tres cuando se trate de la 
elección de sólo dos individuos. 

Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Sección 
Quinta.- Bogotá, D.E., catorce (14) de marzo de mil novecientos noventa 
(1990). 

Consejero Ponente: Dr. Miguel González Rodríguez. 

Referencia: Expediente 0347. Recurso de apelación ejercitado contra la 
sentencia de octubre 2 de 1989, proferida por el Tribunal Administrativo de 

1Bolívar, en relación con la acción electoral encaminada a obtener la declara-
/ toria de nulidad de los actos por medio de los cuales se declararon electos los · '1 

representantes de los profesores ante el Consejo Superior y los Consejos de 
Facultad de la Universidad de Cartagena. Actor: RUDERICO TRUJILLO 
PRINS. 

Conoce la Sala del recurso de apelación ejercitado por el señor apoderado 
del actor, contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Bolívar 
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con fecha dos (2) de octubre de 1989, dentro de la acción contenciosa electoral 
encaminada a obtener la declaratoria de nulidad de los actos administrativos por 
medio de los cuales se declararon electos los representantes de los profesores ante 
el Consejo Superior y los Consejos de Facultad de la Universidad de Cartagena, 
y, además, se declaró un empate en la elección para escoger al representante de 
los profesores ante el Consejo de la Facultad de Química y Farmacia. 

En la precitada sentencia se declararon no probadas las excepciones pro
puestas por el señor apoderado del representante legal de · la Universidad de 
Cartagena y se denegaron las pretensiones de la demanda. 

l. La acción y su fundamento. Considera la parte actora que se incurrió 
en la causal de nulidad electoral prevista en el númeral 4° del artículo 223 -~o 
especifica de qué ley o código-; art. 65 de la Ley 96 de 1985, en concordancia 
con lo dispuesto en los artículos 5° literal t) y 8° de la Ley 57 de 1985, 330 
y 333, literal t) del Decreto Ley 1222 de 1986, 9°.literal e), 18, literal k) y 
29, literal d), del Decreto Departamental 166 de 1983, por cuanto las Reso
luciones 929 y 952 de 1987 proferidas por el señor Rector de 1~ Universidad 
de Cartagena, por medio de las cuales se reglamenta y convoca a elecciones 
para representantes de los profesores ante el Consejo Superior y Consejos de 
las diversas facultades de la Universidad, no habían entrado a regir o surtir 
sus efectos. jurídicos para el día 10 de diciembre de 1987 -fecha en que se 
efectuaron·las elecciones demandadas-, en razón de su falta de publicación en 
el órgano oficial de divulgación de los actos del orden departamental, o sea, 
la Gaceta Departamental, en el cual deben serlo por mandato expreso de la 
precitada Ley 57 de 1985. 

. Por ello -concluye el actor- se incurrió en la causal de nulidad consistente 
en haberse computado los votos emitidos en la respectiva elección con viola
ción del sistema electoral adoptado en la Constitución Política y leyes de la 
República (numeral 4°, art. 223 e.e.A., subrogado por el art. 65 de la Ley 
96 de 1985). 

11. Los-fundamentos de la sentencia recurrida. El a-quo declaró no pro
badas las excepciones de "falta de jurisdicción" y de "lnaplicabilidad de las 
normas que se dicen violadas en la demanda", propuestas por el señor apode
rado del representante legal de la Universidad de Cartagena, y denegó las 
pretensiones de la demanda, con fundamento en los siguientes argumentos, 
que se sintetizan: 

1. La jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, a través de los Tribu
nales ·Administrativos Seccionales, conoce en primera instancia de los procesos 
de nulidad "de las elecciones de diputados a las asambleas, miembros de los 
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Concejos Municipales o Distritales, así como de los que se suscitan con motivo 
de las elecciones o nombramientos hechos por estas corporaciones o por cualquier 

· autoridad, funcionario u organismo administrativo del orden departamental'' (art .. 
132, m:llll. 4° del C.C.A., subrogado por el art. 2° del Decreto Ley 597 de 1988), 
y la Universidad de Cartagena, ente descentralizado del orden departamental en 
donde las elecciones se efectuaron, es, por consiguiente, un organismo adminis
trativo de dicho orden, por lo cual sus actos de elección son administrativos, y 
como tales, demandables ante la jurisdicción Contencioso-Administrativa. Por lo 
tanto, no prospera la excepción de falta de jurisdicción. 

2. En cuanto a la segunda excepción propuesta, o sea, la consistente en la 
inaplicabilidad de las normas que se dicen violaq.as, se tiene que este estudio debe 
hacerse en el momento de resolver en el fondo el proceso. 

3. Finalmente, en lo que hace a la excepción de "inepta demanda", pro
puesta por el señor agente del Ministerio Público ante esa Corporación, por 
considerar que la parte actora no había explicado suficientemente el concepto de 
la violación, elTribunal~onsidera que el no explicar suficientemente el concpeto 
de la violación puede traer como consecuencia la no prosperidad de la acción, ya 
que ella está condicionada a la cita que haga el actor y a la juridicidad de la 
interpretación que de ellas exponga, pero no puede dar lugar, ni a inadmitir la 
demanda, ni a dejar de estudiar el fondo del asunto. 

4. Finalmente, entrando al fondo del asunto debatido; el a-quo llega a la · 
conclusión de que deben negarse las pretensiones de la demanda, en razón: 

a) El demandánte no explica el por qué se incurrió-enla causal de nulidad-
que consagraba el numeral 4° del artículo 223del C.C.A., subrogado por el 
65 de la Ley 96 de 1985, y por tratarse de una jurisdicción rogada, y ilo 
oficiosa, el juez contencioso administrativo no puede entrar a hacer conside
raciones por su cuenta, ya que está limitado al marco que le fue expuesto en 
la demanda. 

b) En cuanto a la violación de las normas indicadas de la ley 57 de 1985, 
por no haber sido publicadas en la Gaceta Departamental las resoluciones de 
la Rectoría de la Universidad de Cartagena, por medio de las cuales se regla
mentaron y se citó a elección de los representantes del estamento profesora! 
en los organismos de dirección universitaria, lo que realmente aparece 
demostrado, observa que dichas resoluciones no fueron atacadas en su 
momento en ejercicio de la acción de nulidad, ni se solicitó la nulidad de 

--1asmismas· eri. la acción electoral, ni se alegó-que dichi nulidad se está 
tramitando en proceso diferente, ni puede el Tribunal pronunciarse en este 
proceso electoral sobre si las resoluciones expedidas por la Rectoría de la 
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UniversidaddeCartagenaestabanvigentesonoenelmomentoenquesellevarón 
a cabo las elecciones demandadas con fundamento en las normas que se citan 
comCJ1ioladas. 

111. El fundamento de la apelación ejercitada por la parte actora. El 
demandante al ejercitar el recurso de apelación, lo sustenta en los siguientes 
términos: 

a) La causal de nulidad invocada, consagrada en el numeral 4° del art. 223 
del C.C.A., es una causal genérica de nulidad que se refiere, según el Consejo 
de Estado,. a las violaciones que quebrantan el sistema mismo, en sus elementos 
esenciales, sus líneas cardinales, sus preceptos fundamentales. 

b) Cuando la disposición precitada nos habla de violación del "sistema 
electoral adoptado en la Constitución Política y LEYES de la República", 
debemos entender el término LEYES en sentido material, pues de no ser así 
muchas elecciones efectuadas por corporaciones de los órdenes a que se refiere 
el art. 132 del C.C.A., no podrían ser demandadas ante la jurisdicción, si se 
tiene en cuenta que en la gran mayoría de los casos, tales elecciones, están 
reguladas en lo fundamental, en lo sustancial, por ordenamientos jurídicos 
tales como Ordenanzas, Acuerdos, Decretos, y Resoluciones que no son ley 
en sentido formal, pero sí elementos esenciales, preceptos .fundamentales para 
la realización de esas elecciones, al punto que su desconocimiento o inexis
tencia hace imposible la respectiva elección. En este caso, tan cierto es lo 
anterior que si el Rector de la Universidad de Cartagena no dicta, para cada 
oportunidad, las resoluciones que regulan estas elecciones, ellas no podrían 
efectuarse. 

c) Mediante las Resoluciones Nos. 929 y 952 de 1987, proferidas por la 
Rectoría de la Universidad de Cartagena se reglamentó las elecciones de repre
sentantes de los profesores de aquélla al Consejo Superior y a los Consejos de 
sus diversas· facultades y se convocó a ellas, pero aconteció que aquéllas no fueron 
publicadas en debida forma en la Gaceta del Departamento, como lo ordena la 
ley, razón por la cual los votos emitidos en esas elecciones fueron computados, 
es decir, tenidos en cuenta con violación del sistema electoral o reglamentación 
aplicable en esa institución, y por ello deben anularse. 

d) El a-quo no entendió el planteamiento, y por ello se limitó a manifestar 
en relación con la causal de nulidad invocada, que el actor no explicó la razón o 
fundamento de su acusación. 

En síntesis: los votos emitidos en las elecciones demandadas, se hicieron 
sin sujeción a ningún sistema electoral adoptado por las leyes de la República 
y los reglamentos de la Universidad de Cartagena, pues las resoluciones de la 
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Rectoría de ésta no regían, no eran obligatorios, en razón de su falta de publica
ción, según lo ordenado en la Ley 57 de 1985 y el Decreto Ley 1222 de 1986. 

Esas resoluciones, por lo demás, dice el recurrente, según la jurisprudencia 
del Consejo de Estado, no eran anulables por falta de publicación, sino que 
· simplemente no regían, y por ello es inadmisible la argumentación del a-quo sobre 
el hecho de no haberse ejercitado la· acción de nulidad contra ellas, ni haberse 
solicitado la nulidad de las mismas en la presente acción electoral. 

IV. El concepto· del señor agente del Ministerio Público ante esta Cor
poración. La Fiscalía del Consejo, en primer término, manifiesta no compartir 
el criterio expuesto por el señor apoderado del representante legal de la Uni- · 
versidad de Cartagena, para fundamentar en él la excepción de "falta de 
jurisdicción'', pues realmente la competencia para conocer de la controversia 
está radicada en ésta jurisdicción, según lo dispuesto en el numéral 4°, del 
artículo 132 del C.C.A. Por ello, coincide con lo expresado por el Tribunal 
Administrativo de Bolívar. · 

En segundo lugar, la agencia fiscal se refiere a la segunda excepción pro
puesta por el mismo. apoderado, o sea, la de ineptitud sustantiva de la demanda, 
para expresar que ella se encuentra configurada, y así debe ser declarada por la 
Sala, en razón de que el.actor.no expresó en su libelo las consideraciones perti
nentes sobre el eventual quebrantamiento de las disposiciones que invocó como 
violadas, cuestión que no puede suplir el juez administrativo por ser esta juris
dicción rogada. 

Y, en cuanto respecta a las resoluciones de la Rectoría de la Universidad 
de Cartagena, expresa que está de acuerdo con el a-quo cuando dice que esos 
actos no fueron demandados en el presente proceso, y por consiguiente, no son 
objeto de litigio. 

No encontrándose causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a 
dictar la sentencia que decida el recurso de apelación ejercitado, previas las 
siguientes 

CONSIDERACIONES: 

1. La Sala limitará su análisis y decisión exclusivamente en lo que toca a 
los considerandos expresados por el a-quo como fundamento para denegar las 

_ pretensiones dela demanda, y los expuestos, a su tumo, por el actor con IDQfiy_o 
de la interposición y sustentación del recurso de apelación que ejercitará contra 
la sentencia de primera instancia, por cuanto, ni el señor apoderado especial del 
representante legal de la Universidad de Cartagena, ni el señor Fiscal del Tribunal 
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Administrativo de Bolívar, recurrieron la decisión de declarar no probadas las 
excepciones propuestas por ellos, lo que indica que pudieron estar conformes con 
el pronunciamiento judicial, y en esas condiciones la Sala no tiene competencia 
para tomar una decisión sobre el particular, como ha tenido oportunidad de 
expresarlo en reiteradas ocasiones. 

2. En cuanto hace relación a la excepción de ineptitud sustantiva de la 
demanda, propuesta por el señor Fiscal Octavo de esta Corporación al rendir su 
concepto de ley, con fundamento en el hecho d~ no haber expresado el actor en 
su demanda el ''concepto de la violación'' de las normas indicadas en la misma, 
la Sala no encuentra que realmente la excepción aparezca configurada. 

En efecto, aun cuando la demanda, desde ese punto de vista, es un poco 
confusa, interpretándola -como debe hacerlo todo juez en orden a hacer un 
pronunciamiento de fondo- no se necesita de mayores esfuerzos y elucubra
ciones científicas y jurídicas, para llegar a la convicción y conclusión de que 
el accionante lo que considera, es que se dió la causal 4a., del art. 223 -art. 
65 de la Ley 96 de 1985, que regía en ese entonces-del e.e.A., consistente 
en haberse computado los votos emitidos en las elecciones demandadas con 
violación del "sistema electoral" adoptado en la Constitución y Leyes de la 
República, que para el caso presente no eran otras que las resoluciones de la 
Rectoría de la Universidad de Cartagena, por las cuales se reglamentó y 
convocó a elección de representantes de los profesores en sus organismos de 
dirección, en razón de que dichos actos administrativos no habían sido publi
cados en el periódico oficial del Departamento del cual forma parte el esta
blecimiento público en donde las elecciones se realizaron, y, por consiguiente, 
no regían, Iio obligaban, según las disposiciones contenidas en la Ley 57 · de 
1985 y el Decreto 1222 de 1986. 

Por ello, la Sala debe llegar a la conclusión y decisión de que no se encuentra 
probada la excepción propuesta por su Fiscal colaborador. 

3. La violación del "sistema electoral" de que hablaba el numeral 4° del 
art. 65 de la Ley 96 de 1985 -art. 223 del e.e.A.-, hoy subrogado por el art. 
17 de la Ley 62 de 1988. · 

La Sala se permite recordar, una vez más, lo que significa, según su 
entender, la expresión "sistema electoral", que antitécnicamente utilizaba la 
legislación anterior a la Ley 62 de 1988, que la cambió por la de "sistema del 
cuociente electoral"; que sin ser del todo rigurosamente técnica- jurídica por 
cuanto el sistema, es decir, el todo, es el de la "representación proporcional" 
de los partidos y grupos políticos, siendo el "cuociente electoral7', uno de los 
modos o medios de garantizar la observancia y aplicación de dicho sistema, 
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constituyó un avance de nuestra legislación electoral. Ha entendido la Sala por 
"sistema electoral", el conjunto de normas constitucionales y legales -sustan
tivas y adjetivas- que, a partir del postulado democrático de la representación 
popular, determina unos principios, una manera de escogencia de los gober
nantes, unos procedimientos para ello, en procura, en referencia a nuestra 
legislación, de la representación proporcional \de los partidos, mediante el 
llamado cuociente electoral y la mayoría absoluta, según el caso. Y por cuo
ciente electoral, el medio de garantizar la representaélqp. propor_cional de los . 
movimientos y partidos políticos cuando se vota por dos o más personas para 
cargos de elección directa o indirecta (sentencias de abril 12 de 1989, actor 
Efraín Valencia Castillo y otro, Consejero Ponente Miguel González Rodrí
guez y de marzo 9 del presente año, actor Ernesto Collazos Serrano, Ponente 
Dr. Euclides Londoño Cardona, y providencia de 9 de agosto de 1989, actor 
Javier Faciolince Camargo, Ponente Dr. Jorge Penén Deltieure). 

De acuerdo con lo anterior, la Sala ha llegado a la conclusión de que 
cualquier vicio o irregularidad que se. dé en el proceso electoral, no puede. llegar 
a configurar la causal de "violación del sistema electoral" -hoy "violación del 
sistema del cuociente electoral-, como en alguna época lo entendió esta Corpo
ración a través de su extinguida Sala Contenciosa Electoral; para que se configure 
la precitada causal de nulidad electoral, es menester que se hayan computado los 
votos emitidos en una elección, en donde se trate de elegir a dos o más personas, 
por un procedimiento diferente al determinado en la Constitución o en la ley, o 
sea el del cuociente_electoral, en el cual el cuociente ''será el número que resulte 
de dividir el total de los votos válidos por el de puestos a proveer", o por tres 
ciiando·se-frate·-ae ·1a eleccionde so1o·aosüfclividuos(arC 172 de la Const; 
Política). 

Nada de ello aconteció en el caso hoy sometido a la consideración de la 
Sala, ni así se ha alegado por el accionante; simplemente se considera que el 
hecho de no haberse publicado en la Gaceta Departamental de Bolívar, los actos 
administrativos por medio de los cuales se reglamentó y convocó la elección o 
elecciones, los que, por consiguiente, no regían en el momento de las elecciones, 

. o 
configura o estructura la alegada causal de nulidad consagrada en el numeral 4 
del art. 223 del C.C.A. 

Para la Sala, de acuerdo con lo antes expresado, dicho hecho o circunstancia 
no configura la causal de nulidad electoral, erróneamente escogida y señalada 
como~füiidamento de la pretensión de nul1dao-defos actos-electorales;-aun-cuando 
es incontrovertible que los actos de reglamentación y convocatoria de la elección 
no regían, ni eran, por consiguiente, obligatorios en el momento de los hechos, 
en razón de su falta de'publicación. · 
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Esos actos administrativos, por lo _demás, coino bien lo observa el recurrente 
recordándole al a-quo la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el particular, 
no son nulos, ni susceptibles de ser demandados por ello, en razón de _su falta de 
publicación. Y por ello, tiene razón el apelante cuando alega que el Tribunal 
Administrativo no podía exigir o pretender que se accionara contra ellos en un 
proceso de nulidad diferente al que nos ocupa, o en el presente, razón por la cual 
la sentencia no puede fundamentarse en dichas consideraciones. · 

La consideración fundamental será,. entonces, la de que el hecho invocado, 
es decir, la falta de obligatoriedad y vigencia de los actos administrativos que 
reglamentaron y convocaron las elecciones demandadas, no configura la causal 
de nuUdad invocada, o sea, la de haberse computado los votos emitidos con 
"violación del sistema electoral". Podría ese hecho, llegar a configurar alguna 
otra causal de las que, hasta la vigencia de la Ley 62 de 1988; eran no sólo causales 
de reclamación o impugnación, sino igualmente causales de nulidad según el 
numeral 6° del art. 65 de la Ley 96 de 1985; empero, como esta jurisdicción es 
esencialmente rogada, la Sala no puede entrar en su análisis, para llegar a una 
conclusión diferente a la que llegó. al a-quo. 

En consecuencia, la sentencia apelada deberá ser confirmada, pero teniendo 
en cuenta consideraciones diferentes a las expuestas en ella por el a-quo. 

Finalmente, la Sala no quiere dejar de observar que la Ley electoral y 
procesal contencioso-administrativa, siempre ha querido que los juicios de esta 
naturaleza se decidan prontamente; que la sentencia no coincida con la expiración 
de los períodos constitucionales o legales de los elegidos o nombrados, como 
acontece en el presente caso, por la demora inexplicable del a-quo en la tramita
ción del proceso, la concesión del recurso de apelación y la remisión del juicio 
a esta Corporación. Y, por ello, se permite comedidamente llamar la atención al 
Tribunal. · 

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administra
tivo, Sección Quinta, administrando justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la Ley, oído el concepto del señor agente del Ministerio 
Público y en desacuerdo con él, 

FALLA: 

l. CONFIRMASE el numeral segundo (2o) de la sentencia proferida por el 
Tribunal Administrativo de Bolívar, con fecha octubre dos (2) de mil novecientos 
ochenta y nueve (1989), por medio del cual se negaron las pretensiones de la 
demanda electoral promovida por el señor Ruderico Trujillo Prins, dentro del 
proceso de la referencia. 

1023 



SECCION QUINTA 

· 2. Envíese copia de la presente sentencia a la Procuraduría Regional de 
Cartagena, para efectos de que investigue lá eventual mora en la tramitación y 
decisión del proceso. 

Cópiese, notifíquese, y devuélvase al Tribunal de origen. 

Se deja constancia que la anterior sentem;iafue leída, discutida y aprob~da 
por la Sala en su sesión de la (echa. -

Euclides Londoño Cardona, Presidente; Miguel González Roqríguez, Ama
do Gutiérrez Velásquez, Jorge Penén Deltieure. 

Octavio Galindo Carrillo; Secretario. 
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COMPETENCIA 

CONTRALORIA GENERAL..: Funciones 

CONTRATO ADICIONAL 

CONTRATISTA - Inhabilidades 

CONTRIBUCION DE V ALORIZACION 

CONTROL FISCAL 

CONVENCION COLECTIVA 

D 

DERECHO DE ASOCIACION SINDICAL 

DISTRITO ESPECIAL DE BOGOTA - Régimen contractual 

E 

ENTIDADES DESCENTRALIZADAS 

· ESTABLECIMIENTO PUBLICO 

F 

FACTOR SALARIAL 

FRACCIONAMIENTO DE CONTRATOS -Improcedencia 

I 

ICT - Facultades 

J 

JORNADA NOCTURNA - Recargo 

189 

166 

166 
160 
189 

· 189 

175 

160 
169 

150 
143 

160 
157 

181 

143 

157 

181 

i . ' 
' 



JUNTA SECCIONAL QE ESCALAFON - Funciones 

JURISDICCION COACTN A - Funcionario ejecutor 

_M. 

MINISTERIO DE TRABAJO-.Funciones 

PERSONAL DOCENTE 

PERSONERIA JURIDICA 

p 

R 

REVOCACION DIRECTA DEL ACTO-Improcedencia 

SANCION DISCIPLINARIA 

SINDICATO DE BASE 

s 

SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO 

V 

VIA GUBERNATNA-Agotamiento 

z 

ZONAS FRANCAS 

ZONA FRANCA INDUSTRIAL Y COMERCIAL 
DE BARRANQUILLA - Régimen laboral 

193 

157 

150 

193 

150 

166 

193 

150 

166 

193 

169 

169 



SECCION PRIMERA · 

A 

ACTO ADMISORIO DE LA DEMANDA. - Notificación 

ACTO JURISDICCIONAL 

ACTO REGLA 

ALCALDE 

ANIMO DE LUCRO · 

' ASAMBLEA DEPARTAMENTAL - Funciones 

AUTORIDAD DE TRANSITO 

AUTORIDAD DE TRANSPORTE 

CAPITANIA DE PUERTO - ..... - · 

COADYUV ANCIA 

COLPUERTOS 

e 

323 

.· 231? _404 
323 

203 

371 

252 

334 

334 

.. 231 

323 

343 

371 COMITES - Creación 

COMPETENCIA . . . ·- ---- --·- -- ·- ___ .231, 343 
COMPETENCIA POR CUANTIA 

CONSEJO DE ESTADO 

CONTRALOR DEPARTAMENTAL 

CONTRALORIA DEPARTAMENTAL 

CLUBES 

CLUB MILITAR 

DELEGACION DE FUNCIONES 

D_EMANDA - Reqüisitós 

DEPOSITO FRANCO 

DERECHO A LA LIBERTAD 

D 

398 
. ' 

231 

252 

252 

215 
215 

264 

,297 

274 

215 

i 

7 



DESCONCENTRACION DE FUNCIONES-

E 

EDUCACION SUPERIOR - Vigilancia 

ESTATUTO TARIFARIO 

EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIJ?AD 

F 

FACULTAD LEGISLATIVA - Extralimitación 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

I 

. IMPORTACION TEMPORAL DE MERCANCIAS 

INTRA - Competencia 

J 

JUICIO CIVIL DE POLICIA 

JUICIO PENAL DE POLICIA - Inexistencia 

JURISDICCION 

L 

LEGITIMACION PROCESAL 

M 

MINISTERIO DE MINAS - Facultades 

MINISTRO DELEGAT ARIO 

209 

222 

343 

302 

. 203 

. _ 297 

244 

334 

·• 23·1 

281 

23i 

396 

371 

264 



¡. 
' 

NOTIFICACION PRESUNTA 

NULIDAD PROCESAL 

N.· 

p 

PERSONAL DOCENTE UNIVERSITARIO 

PLACA ~ Suministro 

PODER ESPECIAL 
POTESTAD REGLAMENTARIA 

POTESTAD REGLAMENTARIA. ~ Exc~so 
POTESTAD REGLAMENTARIA·- Lunítes 

POTESTAD REGLAMENTARIA-Titularidad 

J>RINCIPIO DE ECONOMIA 

PRINClPIO DE EFICACIA 

R 

RECURSO DE APELACION - Objeto 

REGlMEN ADUANERO 

REGlMEN PRESTAClONAL 

REGISTRO MERCANTIL 

REGLAMENTO CONSTITUCIONAL 

s 
SANCION DISCIPLINARIA - Naturaleza 

StJSPENSION PROVISIONAL - Improcedencia 

TARlFA :PORTUARIA 

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO 

T •·· 

199 
398 

. 302 

334 

396 

. 259 
244 

·328 

372 

372 

372 

302 

244 
302 

259 
222 

404 

~209, 3321-

343 

$98 

1 

• 1 

1 

. i 



TRIBUNAL DISCIPLINARIO 

u 
UNICA INSTANCIA 

SECCION SEGUNDA 

ABANDONO DEL CARGO 

ACCION DE NULIDAD 

A 

e 

404 

· 231 

546 

441 

CALIFICACION DE SERVICIOS 512, 516, 528 

CARRERA DE LAS FISCALIAS 512, 516, 528 

CARRERA DIPLOMATICA Y CONSULAR - Calificación .. 445 

CARRERA DIPLóMATICA Y CONSULAR - Funcionarios 445, 446 

CARRERA DIPLOMATICA. Y CONSULAR - Peiío<fo ·de prueba 445 

CARRERA DIPLOMA TICA Y CONSULAR - Provisióa de catgos _ 445 

CONSEJO :SUPERIOR DE LA CARRERA' 
DE LAS FISCALIAS - Adn:iinistracióll 512, 528 · 

CONTENCIOSO OBJETIVO IMPROPiO 441 

CONTENCIOSO OBJETIVO PROPIO . 441 

D 

DE1'1ANDA- Inadmisión 
/ 

DESTITUCION 

DESVIACION DE PODER - Bajo rendimiento 

441 

554 

418 



F 

FALSA MOTNACION 

FUNCIONARIOS DE SEGURIDAD SOCIAL 

FUNCIONARIOS DE SEGURIDAD SOCIAL 
(Salvamento de voto) 

INSUBSISTENCIA - Procedencia 

INSUBSISTENCIA 

OBJETNO PROPIO 

, I 

o 

p 

PENSION DE JUBILACION '" Reajuste 

PERSONAL MILITAR 

PERSONAL MILITAR - Retiro 

PROCESO DISCIPLINARIO 

PROCESO DISCIPLINARIO - Descargos 

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION - Funciones 

PRUEBA RECOBRADA 

.PRUEBAS RECOBRADAS 

R 

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION 

RENUNCIA 

~r··-·-··:¡·· --··, 

427 

476 

505, 510 

413 

418, 445, 521 

537 

. 466 

432 

·521, 554 

446 

512,528 

5.21 

.521 

.521 

· ,427, 546 



s 
SUSPENSION DEL CARGO - Efectos 

SUSTITUCION PENSIONAL - Beneficiarios 

SECCION TERCERA 

A 

ACCION DE NULIDAD ~ 

ACCION DE RESTABLECCIMIENTO DEL DERECHO 

ACCION RELATIVA A CONTRATOS 

ACTO ADMINISTRATIVO -·Ilegalidad sobreviniente 

ACTO CONTRACTU~-

ACTO SEPARABLE 

BIEN BALDIO - Adjudicación 

CADUCIDAD 

COMPETENCIA 

CONSEJO DE ESTADO 

CONSULTA 

B 

e 

CONFLICTO DE JURISDICCION 

CONTENCIOSO OBJETIVO IMPROPiO 

CONTRATO ADMINISTRATIVO 

CONTRATO ADMINISTRATIVO- Incumplimiento 

CONTRATO DE MÁNDATO 

CONTRA TO DE VOCACION HEREDITARIA 

466 

462 

649 

598 

-696 

650 

699 

598 

763 

598, 623, 696 

703 

703 

741 

635 

763 

572,598 

572 

572 

623 



CONTRATOS SOBRE LOTERIAS 

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Trámite 

COSA JUZGADA 

CULPA DE LA VICTIMA 

CULPA PERSONAL DEL AGENTE 

D 

751 

699 

649 

614,707 

607 

DAÑO FUTURO 677 

DECAIMIENTO DEL ACTO 650 

DEMANDA - Adición 795 

DEMANDA - Auto inaclmisorio 689 

DEMANDA - Corrección 795 

DEMANDA DE RECONVENCION --Procedencia --- - - -- -·- - 699 

DERECHO DE DOMINIO- Extinción 649 

DESISTIMIENTO 649 

E 

ESTADO CML DE HIJO NATURAL - Prueba 
(Aclaración de voto) , 

ESTAI>O CML DEL HIJO NATURAL - Prueba 
(Salvamento de voto) 

EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL 
DEL ESTADO - Existencia (Salvamento de voto) 

EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL 
DEL ESTADO - Prueba de su existencia 

EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL 
DEL ESTADO - Régimen aplicable (Salvamento de voto) 

EXPROPIACION 

,----- -,------,-- __ F_ 
FALLA DEL SERVICIO DE ENERGIA ELECTRICA 

FALLA DEL SERVICIO DE POLICIA -

725 

723 

779 

771 

779 

649,703 

614 

707 



FALLA DEL SERVICIO DEL DAS- Detención arbitraria 

H 

IDDROCARBUROS - Distribución 

IDDROCARBUROS - Distribución (Salvamento de voto) 
' . . 

INCORA - Funciones 

LEGITIMA DEFENSA · 

LEGITIMACION PASIVA 

LEGITIMACION PROCESAL 

I 

L 

N 

NORMA DE HABILITACION (Salvamento de voto) 

NULIDAD PROCESAL 

NULIDAD PROCESAL (Salvamento de voto) 

···o• 

OCUP ACION PERMANENTE DE INMUEBLES 

PERITOS - Designación 

PERJUICIOS MORALES 

PODER ESPECIAL 

p 

,1 

POTESTAD REGLAMENTARIA (Salvamento de voto) 

POTESTAD REGLAMENTARIA - 'Límites . 

· · 781 

743 

748 

649 

707 
572 
763 

741 

563, 727 
741 

635 

703 
677 

763 
748 
743 



PRUEBAS 

R 

RECURSOS 

RECURSOS (Salvamento de voto) 

RESOLUCION JUDICIAL- Error (Salvamento de voto) 

RESOLUCION JUDICIAL - Errores 

s 
SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA 

SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA (Aclaración de voto} ..... · 

SUSPENSION PROVISIONAL 

TEORIA DEL RIESGO 

TRANSITO DE LEGISLÁCION 

T 

SECCION CUARTA 

A 

ACTO ADMINISTRATIVO 

ACTO ADMINISTRATIVO - Exigibilidad 

ACCION DE RESTABLECIMIENTO 
DEL DERECHO TRIBUTARIO 

- - -- -• ---------- --
ACCION DE RESTABLECIMIENTO 
DEL DERECHO TRIBUTARIO (Salvamento de voto) 

ADMINISTRACION TRIBUTARIA - Funciones 

,572 

689, 727 

741 

741 

727 

771· 

- , 779 

795 

614 

.· 635:: 103, 

873 

873 

' 885,948 

895 

876 

'í 



-
1 

' 

c. 
CADUCIDAD - Interrupción 

CADUCIDAD - Interrupción (Aclaración de voto) 

CERTIFICACION DE DEUDA POR V ALORIZACION 
' ,,, : ' ' . . 

COMPETENCIA 

CORPORACION DE DERECf!O PRIVADO 

CORPORANONIMAS - Naturaleza jurídica · 

DEDUCCIONES - Desconocimiento 

DELEGACION DE FUNCIONES 

DEMANDA 

DERECHO DE DEFENSA 

D 

DERECHO DE DEFENSA (Salvamento de voto) 

ELUSION TRIBUTARIA 

ENCAJE LEGAL 

E 

ENCAJE LEGAL (Salvamento de voto) 

ENTIDAD FINANCIERA- Vigilancia 

EXCEPCIONES 

EXENCION ADUANERA · 

F 

FACULTAD IMPOSITIVA DEPARTAMENTAL 

FACULTAD IMPOSITIVA MUNICIPAL 

I 

IMPUESTO SOBRE LA RENTA 

809 

813 

919 

862 

838 

838 

900 
948 

809 
, 923 

935 

876 

923 

935 

862 

919 
. 817 

868 
868 

853, 900 



\ 

IMPUESTO SOBRE LAS V:ENTAS 

J 

JURISDICCION COACTN A - Funcionario ejecutor 

LEY EN EL TIEMPO 

LIQUID~CION DE REVISION 

L' 

M 

MANDAMIENTO DE PAGO - Improcedencia 

N 
\ 

NULIDAD PROCESAL 

NULIDAD PROCESAL-Trámite (Aclaración de voto) 

p -, 

PERENCION DEL PROCESO 

POLICIA ADMINISTRATN A 

POLICIAADMINISTRATNA (SalviUilento de voto), 

POTESTAD REGLAMENTARIA - Exceso 

PRINCIPIO DE FA VORABILIDAD - Improcedencia . 

PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO 

PRUEBA CONTABLE 

PUBLICACION f· 

R 
\ 
1 

RENTA GRA V ABLE 

948 

838, 914 

960 

853 

846 -

846 

851 

897 

862, 923 

935 

817 

960 

828 

828, 876, 948 
873' 

876 



REQUERIMIENTO ESPECIAL 

SANCION POR INEXACTITUD 

SANCION TRIBUTARIA 

s 

SENTENCIA INHIBITORIA - Improcedencia 

SOCIEDADES IMBRICADAS 

SUPERINTENDENCIA BANCARIA 

SUPERINTENDENCIA. BANCARIA - Facultades 

SUPERINTENDENCIA BANCARIA (Salvamento de voto) 

T 

TITULO EJECUTIVO 

V 

VIA GUBERNATIVA - Agotamiento 

VIA GUBERNATIVA - Agotamiento (Salvamento de voto) 

SECCION QUINTA 

'A 
.1 

ACCION ELECTORAL - Procedencia 

ACTO COMPLEJO 

ACTO ELECTORAL 

ASAMBLEA DEPARTAMENTAL 

853 

948 

942,960. 

942· 

876 

862 

923. 

935 

919 

885, 948 

895 

992 

967 

967 

987 



CADUCIDAD 

COMISIONES PERMANENTES 

COMPETENCIA 

e 

CONCEJO MUNICIPAL - Facultades 

CONTRALORIA DEPARTAMENTAL 

CUOCIENTE ELECTORAL 

N 

NULIDAD ELECTORAL 

PRINCIPIO DE EFICACIA DEL VOTO 

992 

967 

987 

967 

987 

·. 996, 1016 

.996, 1016 

PRINCIPIO DE REPRESENTACION PROPORCIONAL- ··· - -- --- · -

PROVISION DE CARGOS 

977, 996 

-9~7 

987 

R 
---- -----·------------------

RECUENTO DE VOTOS 996 

s 
SISTEMA ELECTORAL 996, 1016 


