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RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION/CAUCION/AMPARO DE
POBREZA/GRAVEDAD DE JURAMENTO

El articulo 160.del C. de P. C. establece que se concedera el amparo de
quien no esté en capacidad de atender los gastos del proceso sin
menoscabo de lo necesario para su propia subsistencia y de las personas.
a las que por ley debe alimentos, salvo la excepcion establecida en la
norma. No obstante que en el presente caso se invoca el amparo dentro
del mismo escrito demandatorio es clare que es procedente otorgarlo
por cuanto el apoderado de la solicitante hace la peticién bajo la
gravedad del juramento, tomando para si tal responsabilidad, con el
objeto de que se exima a su poderdante de la presentacion de la caucién.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé de
Bogota, D.C., seis (6) de abril de mil novecientos noventa y cuatro (1994),

Consejera Ponente: 'Doctora Miren De La Lombana de Magyaroff

Referencia: Expediente No, REV-075. Recurso Extraordinario de Revisidn. Actor:
Idalia Esther Borja Herndndez.

Mediante apoderado la sefiora Idalia Esther Borja Herndndez presenta recurso
extraordinario de revisién contra la sentencia del 3 de octubre de 1991, dictada por la
Seccidn Tercera de la Corporacién.

Como en el escrito demandatorio el apoderado solicita para la poderdante el
amparo de pobreza, para efectos de que no se sefiale la caucién establecida en el art.
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190 del C.C.A., tal como quedé subrogado por el art. 43 del Decreto 2304 de 1989, el
-despacho procede a verificar si se cumplen los requisitos para su otorgamiento.

El art. 160 del C. de P. C. establece que se concedera el amparo de quien no esté
en capacidad de atender los gastos del proceso sin menoscabo de lo necesario para su
propiasubsistenciay de las personas alas que por ley debe alimentos, salvola excepcion
establecida en la norma. '

Conforme al art. 161 cuando se trate de demandante que actiie por intermedio de
apoderado se formulard al mismo tiempo la demanda en escrito separado.

No obstante que en el presente caso se invoca el amparo dentro del mismo escrito
demandatorio es claro que es procedente otorgarlo por cuanto el apoderado de la
solicitante hace la peticién bajo la gravedad del Juramento, tomando para si tal
responsabilidad, con el objeto de que se exima a su poderdante de la presentacién de
la caucién, '

En este orden de ideas se conceder4 el beneficio solicitado.

Como la decisién debe adoptarse en el mismo auto admisorio de la demanda,
conforme lo ordenael art. 162 del C. de P. C., es procedente proveer sobre el particular
en este mismo proveido y admitir lademanda presentada por cuanto retine los requisitos
legales. '

Asf las cosas, el Despacho,
RESUELVE:

1. Otorgar el amparo de pobreza solicitado en el escrito demandatorio, porlo cual,
no hay lugar a fijar la caucién de que trata el art. 190 tal como fue subrogado por el art.
43 del Decreto 2304 de 1989.

2. Admitir la anterior demanda, en consecuiencia se disponé'.

Notifiquese personalmente al sefior Ministro de DefensaNacional o al Representante
Legal de ese Ministerio, para que conteste la demanda y solicite pruebas dentro del

término de diez (10) dias, conforme al art. 191 del C.C.A., el cual fue subrogado por '

" el art. 44 del Decreto 2304 de 1989.-

Notifiquese al Ministerio Pdblico personalmente.
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EXP. REV-075

3. Recondcese al Dr. Walter Cuello Gonzélez como apoderado de la sefiora Idalia
Esther Borja Hernédndez, quien es parte actora dentro del proceso, en los términos y
para los efectos del poder conferido visible a f1. 6.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Miren De La Lombana de Magyaroff.

Nubia Gonzdlez Cerdn, Secretaria General.
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RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION/SENTENCIA INHIBI-
TORIA/PRUEBA RECOBRADA

Contra sentencias que no hacen transito a cosa juzgada material,
también procede el recurso extraordinario de revisién. La dnica condicién
que impone la ley es que la sentencia se halle ejecutoriada, y como las

* sentencias inhibitorias cuando no son susceptibles de recursos, adquieren

ejecutoria, de conformidad con la norma citada pueden ser impugnadas
a través del recurso extraordinario de revision, Al referirse la norma a
prueba recobrada, significa que debe ser un elemento probatorio que ya

existia al tiempo- de dictarse la sentencia, pero que llegé a poder del

impugnante con posterioridad. No estan incluidas en esta causal pruebas

que obrando en poder del impugnante hubieran debido y podido aportarse

oportunamente, pues no se trata de remediar una inactividad o negligencia
en el diligenciamiento de 1a prueba, sino de corregir la causa insuperable
en que estuvo el recurrente de hacer valer la prueba dentro del proceso.
_En el sub-lite no puede considerarse que ¢l documento sea una "'prueba
recobrada'’ en el sentido que la jurisprudencia le ha dado, de prueba que
no se tuvo y se recuperé con posterioridad al fallo. Tampoco considera
la Sala que esta prueba fuera decisiva para que se hubiera proferido un
fallo diferente,

Consejo de Estado— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé de
Bogotd, D.C., ocho (8) de abril de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Consejera Ponente: Doctora Dolly Pedraza de Arenas.

Referencia: Expediente No. REV-043. Recurso Extraordinario de Revisién. Actor:
Promotora Universal de Inversiones "Prounida Ltda."

12
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EXP. REV-043

)

Se decide el recurso extraordinario de revisidn interpuesto por la sociedad
Promotora Universal de Inversiones Lida, "Prounida Ltda.", contra la sentencia de 25
de septiembre de 1989, proferida, en Unica instancia, por Ja Seccién Cuarta de esta
Corporacién.

I-. ANTECEDENTES

Las sociedades "ProunidaLtda."y "ColocaLtda." en accién de plenajurisdiccién,
solicitaron al Consejo de Estado, declarar la nulidad de los oficios de fecha 14 y 20 de
septiembre de 1982 dirigidos por la Comisidén de Valores a la sociedad "Coloca Ltda."
y el marconigrama o telegrama dirigido por la misma Comisién al Banco de Caldas
- prohibiendo el registro de transferencia de acciones a favor de los demandantes (sic)
de fecha de agosto de 1982. Igualmente solicitaron ordenar a la Nacién Colombiana a
pagar alos demandantes los perjuicios por dafio emergente y lucro cesante, incluyendo
en ellos capital, intereses y reajuste monetario, "que dicha sociedad ha sufrido o llegue
a sufrir en el futuro, como consecuencia de los actos administrativos acusados”.

II-. LA SENTENCIA RECURRIDA

La Seccién Cuarta de la Corporacién mediante la sentencia que es objeto del
recurso, denegd la nulidad de los actos administrativos acusados, negé las demds
stplicas de "ColocaLtda." y se inhibié para pronunciarse respecto de las peticiones de
"ProunidaLtda." '

Estim¢é la Sala de Seccién que como bésicamente el argumento central de la
demanda radicaba en la consideracién de que los actos censurados revocaban
implicitamente la resolucién 248 de agosto 9 de 1982 de la Comisién de Valores, por
medio de la cual se autorizé a los accionantes la realizacién de una oferta piiblica para
la adquisicién de un paquete de acciones del Banco de Caldas, debfa efectuarse un
estudio minucioso, tanto de los poderes y funciones de la Comisién de Valores, como
del contenido, alcances y finalidad de los actos acusados y luego de realizado éste,
concluyé: '

"Es cierto s{ que la Comisién de Valores asumié en este oficio y en el
antertormente comentado (se refiere a los oficios de 14 de septiembre y de 20
~ deseptiembre de 1982) un papel inquisitivo tendiente a averiguar esencialmente
la'viabilidad legal de la operacién de cambio exterior que se habia mencionado
como necesaria para el pago de las acciones que Coloca Ltda. adquirirfa como
resultado de la oferta piblica; pero esta inquisicion, en primer término no suponta,
como lo advierte Ia Sala, un desconocimiento o modificacién de la autorizacién
otorgada para adelantar la oferta, ni tampoco una suspensién de la misma; y en
segundo lugar, tenia pleno fundamento legal en las normas que dotaron a la

13
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Comisién de Valores de poderes y facultades de policfaadministrativaeconémica
en el campo de mercado de valores, segin lo expuesto en anteriores apartes de
esta providencia. A este respecto reitera la Sala la doctrina expuesta en la
sentencia referida anteriormente acerca de las amplias facultades de regulacién,

vigilancia y control de que fue dotada por laleylaComisién Nacional de Valores, - |

las cuales como se dejé expuesto son una expresion fidedigna del poder de
intervencidén del Estado en la economia y tienen como objeto segiin la ley
"estimular, organizar y regular el mercado ptiblico de valores”. A vocesdelaley
32 de 1979 dichas funciones no estdn limitadas a la autorizacién de la oferta
puablicade los valores inscritos, ni a laactuacién como simpleé oficina de registro,
sino que se extienden a campos de la actividad general del mercadeo de Ios
valores y tienden ala proteccién de los intereses de quienes efectlian inversiones
en tal mercado”.

Y respecto al marconigrama, dijo: -

"Inicialmente se advierte por la Sala que tampoco esta orden afecta directa o

indirectamente, revocando o modificando o suspendiendo, la autorizacién de
oferta publica de compra contenida en la resolucién 248 de 1982 de la Comisién
de Valores, lacual debiaculminar en los términos autorizados. La orden emitida
mediante el marconigrama comentado estaba llamada a tener cumplimiento

después de surtidos los efectos de dicha oferta y partfa del supuestode que la

oferta se habfa ejecutado al formalizarse dentro del plazo previstolas aceptaciones

pertinentes, ya que ella se refiere claramente a la suspensi6n de la inscripcién de

traspasos de acciones originadas en aceptaciones de oferta. Resulta entonces
inane el cargo de que esta orden implique la revocatoriailegal de la autorizacién
de oferta publica de compra tafifas veces mencionada : y por ende tampoco son

validos los cargos que se hacen derivar de la prosperidad de éste".

Para fundamentar su decisién inhibitoria respecto alas pretensmnes de "Prounida

Ltda.", la Sala se expresé asi:

14

"Es de destacar aquf no s6lo en relacién con el marconigrama comentado, sino
también con los oficios objéto de la demanda que elios paranada hacen mencién
delasociedad Prounida Ltda., la otra demandante y beneficiaria de la autorizacién
de oferta publica de compra. Por lo tanto esta firma no pudo ser afectada de
manera alguna por los actos demandados y, concretamente, la orden de no
inscripcidndelos traspasos de acciones se profirié en relacién con las aceptaciones

referentes a Coloca Ltda. pero no afectaba a las aceptaciones referentes a

Prounida Ltda. que no tenfa ningtin impedimento para inscribir su 50%. Por esta
razén considera la Sala que no hay 16gica en la pretensidn de restablecimiento
del derecho formulada por Prounida Ltda. cuando es evidente que los actos
acusados para nada afectan su situacién en la operacion que se adelantaba con
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EXP. REV-043

base en la oferta de compra autorizada por la Comisién de Valores. Y no se diga
que debié tenerse en cuenta la cesién de derechos que Coloca Ltda. hizo en favor
deProunidaLtda.,toda vez que este documento no fue conocido por 1a Comisién
de Valores sino tiempo después de haber expirado el plazo de la oferta ptblica
segin se infiere del oficio obrante a folios 313 y 314 del cuaderno mimero 4.

Estima la Sala que no habiéndose dado cumplimiento por Prounida Ltda. en la

formulacién de su demanda de restablecimiento del derecho, a lo estatuido por
elinciso segundo del articulo 69 delaley 167 de 1941 y siendo claro que los actos
acusados no se refieren a ella ni directa ni indirectamente y para nada modifican
su situacién dentro de la oferta piiblica de compra a que se refiere la resolucion
248 de 1982 de 1a Comisién Nacional de Valores, carece esta sociedad de interés
para accionar y por tanto respecto de ella, el pronunciamiento del fallo habrd de
serinhibitorio”.

III-. PRETENSIONES DEL RECURSO .

Pretende el recurrente que se ordene la revision de la sentencia en cuanto se
declaré la inhibitoria con relacidn a las siplicas de "Prounida Ltda." y se denegaron las
siplicas de "Coloca Ltda.". Como consecuencia se profiera sentencia de mérito sobre
las pretensiones de "Prounida Ltda." declarando la nulidad de los actos acusados y, a
titulo de restablecimiento, se disponga el resarcimiento de todos los dafios y perjuicios
que tales actos le causaron.

IV-. CAUSALES Y FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Se apoya el impugnante en las causales 2a. y 6a. del articulo 188 del C.C.A. y las
hace consistir, por una parte, en que se han recobrado pruebas decisivas después de
dictada la sentencia cuya revisién impetra, con las cuales la Seccién Cuarta habrfa
podido proferiruna decisién diferente a la que emitid, y que "Prounida Ltda.” no pudo
aportar al proceso por obra de la Comisién Nacional de Valores y, de otra, en que existe
nulidad originada en la sentencia de cuya revisién se trata,

Se refiere en primer término a la causal 6a., afirmando que en la sentencia se
incurrié en nulidad por no haberse pronunciado la Sala sobre todos y cada uno de los
cargos de violacién de disposiciones normativas de superior jerarqufa imputadosen la
demanda, habiendo debido hacerlo. Explica que en la demanda se expresé que las
normas citadas como violadas no facultan a la Comisién de Valores y menos a su
Presidente para adoptar medidas como las que contienen los actos acusados, ni para
reformar o adicionar o revocar total o parcialmente resolucién anterior ejecutoriada, ni
paraefectuar laclase de exigencia que le hizo a Coloca Ltda. de probar con afio y medio
de anterioridad al momento que se podia llegar a obtener, el préstamo en délares en
Panamd, de la sociedad panamefia Coloca Internacional, con el cual se pagaria parte

t
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del valor de las acciones negociadas del Banco de Caldas, y mucho menos para hacer

exigencia de que se probara haberse obtenido la autorizacién de las autoridades

cambiarias para tal futura operacidn de importacién de los ddlares, apenas con un dia
de anticipacién a laentrega del oficio a su destinataria Coloca Ltda. y que sin embargo
la sentencia omitié toda consideracién o refiexién al respecto. Que en otros términos,
la sentencia desconocid el principio de 1a congruencia consagrado en los articulos 305
del C. de P. C. y 170 del C.C.A. y vulner¢ el articulo 26 de la C.N.

Expresa que la sentencia olvid6 que en la accién de nuiidad con restablecimiento
* del derecho cada cargo formulado es independiente de los demés y constituye, por
consiguiente, una causa pretendi- auténoma, que como tal debe ser objeto de
pronunciamiento expreso por parte del juzgador y cita jurisprudencia que, en su sentir,
aun cuando no se refiere concretamente a este punto, respalda Ia tesis de que si no se
estudia la violacion de las normas citadas en un cargo formulado, se incurre en el vicio
denominado ‘“citra petita”.

Concluye que si la sentencia no encontré présperos los cargos de violacién de las
normas constitucionales ni de las normas del decreto 2733 de 1959 sefialadas como
violadas, debié ocuparse del cargo de violacion de las resoluciones 02 de 1981 y 032
de 1982 igualmente sefialadas como violadas, y que como no lo hizo, se da la causal 6a.
del articulo 188 del C.C.A.

En relacién con la causal 2a., dice el impugnante que cuando en el tramite de la -

reconstruccién del proceso, luego de los acontecimientos luctuosos del 6 y 7 de
noviembre de 1985, se dispuso tener como prueba los antecedentes administrativos
enviados por la Comisién de Valores, Ja Comisi6n se opuso vehementemente a que
fuese tenido como prueba el conirato de promesa suscrito entre las sociedades
Prounida Ltda. y Coloca Ltda. de una parte, como prometientes compradores, y de otra,
‘como prometientes vendedores, el grupo de accionistas en ese entonces del Banco de
Caldasconstituido porel Grupo Central S.A ., Compaififade Seguros Atlasde VidaS.A.,
Compaiifa de Seguros Atlas S.A., Productora de Gelatina S.A., Unidén de Inversiones
S.A., Construcciones Protexa 8. A., Hernando de la Roche, Jaime Eéheverry Elejalde
y Miguel Vélez Jaramillo, arguyendo que ese contrato, instrumentado en documento
privado de fecha 4 de junio de 1982, nunca habfa sido conocido por la Comisién ni
formaba parte, por consiguiente, de los antecedentes administrativos en poder de esa
entidad y que como resultado de ello el aludido contrato no formo parte del proceso
decidido mediante la sentencia recurrida.

Pero acontece, continda diciendo, que en diligencia de inspeccién judicial lle-

| vada a efecto en la Comisién de Valores por el Juez 93 de Instruccién Criminal -

Ambulante de Bo gotd, se encontrd entre otros documentos, el referido contrato, lo que
evidencié que éste sf formaba parte de los antecedentes administrativos de los actos
impugnados. ‘
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Afirma el recurrente que esta prueba era decisiva y que de haber obrado en el
proceso, seguramente no se habrfa llegado aladecisién inhibitoria sobre las pretensiones
de Prounida y desestimatoria de las siiplicas de Coloca, sino justamente a decisién
conltraria, porque ese contrato unido al contrato de promesa suscrito con otro grupo de
accionistas del Banco y al contrato de cesién celebrado entre Coloca y Prounida,
prueba que la titularidad del derecho desconocido por las decisiones de la Comisién
. Nacional de Valores, radicaba en cabeza de Prounida y no en cabeza de Coloca. Que
la imposibilidad en que estuvo la Seccidén de analizar esta prueba "fue obra de la parte
contraria, fue algo orquestado y ejecutado por la Comisién Nacional de Valores,
acudiendoaartificios, a deslealtad procesal y muy posiblemente aconductas constitutivas
de gravisimo reato penal...'

ARGUMENTOS DE LA PARTE OPOSITORA

La Superintendenciade Valores se opone alaprosperidad de larevisiénimpetrada,
con los siguientes argumentos:

Respecto de la causal 6a., dice que no existe el defecto de la sentencia que invoca
el recurrente y que de existir no alcanzaria a constituir esta causal de revisién. Que sélo
hay incongruencia en la sentencia cuando se deja de decidir, en todo o en parte, acerca
de las pretensiones o de las excepciones y que en el caso sub-judice no sélo la senten-
cia resolvid todas las pretensiones, sino que si no lo hubiera hecho, los demandantes
tenfan a mano el recurso de solicitar sentencia complementaria en los términos del
articulo 311 del C. de P.C. :

Agrega que la sentencia estudid cada uno de los aspectos del cargo que el
impugnante dice no fue examinado: que el tinico reparo que podria hacerse consiste en
que en la sentencia no hay una frase que diga que si bien las resoluciones invocadas
como violadas no otorgan expresamente la facuitad de expedir los actos acusados, la
Comision de Valores s tiene dichas atribuciones en virtud de las facultades de policia
econémica de las que estd investida. Que de igual forma, si el Consejo considerd que
los actos acusados no revocaban ni reformaban la autorizacién de oferta piiblica, es
evidente que no podiaentraraanalizar si las resoluciones le daban facultad pararevocar
la autorizacién. Y que en cuanto a la exigencia de la autorizacién de las autoridades
cambiarias, debe precisarse que lo que exigi6 la Comisién fue que se explicara c6mo
se desarrollaria la operacidn y que se acteditara que las antoridades cambiarias la
consideraban viable.

Finalmente expresaque lanulidad constitucional tiene ocurrencia cuando se expide
unasentenciasin motivacién algunay que yalajurisprudencia ha seiialado queno todo
defecto de 1a sentencia puede dar lugar a esta causal de rewsmn

En relacidn con la causal 2a., argumenta que la prueba a que hace referencia el
censor no formé parte del proceso porque el demandante no la aporté en su momento,

17
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es decir, como anexo a la demanda, ni fue pedida oportunamente; que la Comisién no
realiz6 ninguna maniobra para impedir que la prueba se aportara, porque tal documento
no reposaba en los archivos de la Comisién al iniciarse el proceso;, tal como lo certificd
el secretario general delaComisién, ni habia razén para sostener que debia formar parte
de Jos mismos: que la Comisién si tenfa copia de los contratos celebrados por los
demandantes con el grupo cafetero y el de cesidn entre Prounida Ltda. y Coloca Ltda.,
pero no porque hubieran sido aportados por los accionantes, sino porque fueron
remitidos, después de laautorizacién, por las sociedades que figuraban como vendedores
en los mismos; y que el hecho de que en la inspeccidn judicial se hubiere encontrado
unacopia informal del contrato en el expediente que la Comisién tenfa sobre el proceso
en el Consejo de Estado, no prueba que éste hubiera hecho parte de los antecedentes
administrativos. '

Manifiesta que si la Comisién de Valores se opuso a que en la reconstruccién se
tuviera como prueba el contrato, fue simplemente porque dicho contrato no habia
obrado como tal en el proceso inicial, de manera que si el documento €n mencién no
fue tenido como prueba, fue porque los demandantes no lo aportaron oportunamente,
pudiendo y'debiendo haberlo hecho, situacién diferente al supuesto contemplado en el
numeral 2o. del articulo 188 del C.C.A.

~ Finalmente expresa que el documento presuntamente recuperado carece de valor
probatorio, pues lo que obraba en la Comisién es.una fotocopia simple, sin autenticar,
peroque aun s tuviera valor probatorio, tampoco hubiera afectado ladecisién contenida
en la sentencia acusada.

En resumen, dice, la prueba aducida no se encontraba perdida sino en poder de la
parte demandante, como quiera que era una de las partes del-contrato: no obré en el
proceso porculpa suya, y la copia que se halld en la inspeccién judicial perteneciaaun
folder abierto con ocasién del proceso contencioso y s6lo es una copia simple sin valor
probatorioalguno. '

CONSIDERACIONES

1.— Como quiera que la sentencia cuya revision se impetra, se abstuvo de fallaren
el fondo las pretensiones del recurrente, por no tener éste interés juridico en la
contienda, la Sala habrd de precisar su criterio respecto a que contra sentencias que
no hacen trdnsito a cosa juzgada material, también procede el recurso extraordinario
derevisién..

El art. 185 del C.C.A,, dispone que hay lugar a este medio de impugnacién
extraordinario contra sentencias ejecutoriadas, es decir, cuando ya no son susceptibles
de recurso ordinario alguno, sin distinguir entre las que hacen trénsito a cosa juzgada

rhaterial, de las que no lo hacen. De manera que la tinica condicién que impone la ley -
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es que la sentencia se halle ejecutoriada, y como las sentencias inhibitorias cuando no
son susceptibles de recursos, adquieren ejecutoria, de conformidad con lanormacitada
pueden ser impugnadas a través del recurso extraordinario de revision.

Procederd entonces la Sala a resolver la impugnacion, acometiendo en primer
término el estudio de lacausal de revisién 2a. que es laque tiende aquebrar la inhibicién,
toda vez que de no prosperar ésta el impugnante en revision careceria de legitimacién
para obtener fallo favorable, que es lo que pretende con este recurso extraordinario.

2.— El impugnante hace consistir esta causal en el hecho de haber recobrado,
después de dictada la sentencia, una prueba decisiva con la cual la Seccién Cuarta
hubiera proferido un fallo diferente y relata cémo en el trdmite de reconstruccién del
proceso, Inego de su destruccién por los hechos acaecidos en el Palacio de Justicia en
el mes de noviembre de 1985, laComisién de Valores se opuso aque fuera tenido como
prueba un contrato celebrado entre los demandantes por una parte, y "Grupo Central
S.A." y otros accionistas en ese entonces del Banco de Caldas, por laotra, argumentando
que ese documento no habfa formado parte de los antecedentes administrativos, pero
que en diligencia de inspeccidn judicial llevada a efecto por el Juez 93 de Instruccién
Criminal Ambulante de Bogoté en la Comisién de Valores, se encontrd el referido
contrato, 1o cual evidencia que s{ hacfa parte de los antecedentes administrativos.

Agrega que como consecuencia de esa oposicién que califica de desleal y
posiblemente constitutivade reato penal, la prueba no formé parte del proceso decidido
mediante la sentencia recurrida.

3.~ En primer término reitera ia Sala, que por tratarse de un correctivo de carécter
excepcional que quiebra la inmutabilidad de una sentencia, las causales taxativas de-
revisién sefialadas por la ley deben interpretarse en forma restrictiva, sin que le sea
posible al juzgador ampliarlas por via de interpretacién o de aplicacién analdgica.

La causal segunda invocada por el recurrente se refiere a las pruebas recobradas
después de dictada la sentencia; decisivas en la solucién de la contienda, en cuanto
“aque de haber obrado en ¢l proceso, se hubiera podido proferir fallo diferente; y que
no pudieron ser aportadas por el recurrente por fuerza mayor, caso fortmto ¢ por
obra de la parte confraria.

Al referirse la norma a prueba recobrada, significa que debe ser un elemento
probatorio que ya existfa al tiempo de dictarse la sentencia, pero que llegé a poder del
impugnante con posterioridad. No estén incluidas en esta causal pruebas que obrando
en poder del impugnante hubieran debido y podido aportarse oportunamente, pues no
se trata de remediar una inactividad o negligencia en el diligenciamiento de 1a prueba,
sino de corregir la causa insuperable en que estuvo el recurrente de hacer valer la
prueba dentro del proceso.
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, 4.— En el caso sub-judice, se pretende presentar una prueba que en la oportunidad
probatoria se encontraba en poder del recurrente, como puede colegirse del hecho de
que €l contrato fue celebrado por éste y firmado "en cuatro (4) ejemplares del mismo
tenor, dos (2) para cada una de las partes contratantes”, segin reza el propio
documento. En ninglin momento ha manifestado el censor que por fuerza mayor o caso
fortuito hubiere salido de su poder o se hubiere destruido el documento, y es mis, es
el propioimpugnante quien al momento de lareconstruccién del proceso, presenta una
copia del contrato, afirmando: "acompaiio como anexos a esta demanda, xerocopias,
algunasori gmales quehe encontrado enmis folderes, de documentos relacionados con

las operaciones... -

- Presentar como causa insuperable ¢l hecho de que la Comisién de Valores no

hubiere aportado la xerocopia auténtica que dice el recurrente obraba en su poder (fls.

135y 213 v), es por tanto inaceptable. Aun cuando se estableciera que este documento
“obraba dentro de los antecedentes administrativos, el ejemplar original se encontraba
en manos del demandante y debié y pudo aportarse por él en forma oportuna.

Pero ademas, segln afirmacion de la Comision, dentro de los antecedentes
administrativos no existia el documento y esta aseveracion no fue desvu‘tuada dentro
del proceso como podia haberlo sido aportando Ia relacion de documentos que dice el
impugnante fueron presentados a la Comision; porel contrario, afl 56 del cuaderno No.

- 5, obra la relacion-de documentos presentados con la solicitud de autorizacién para la
oferta publica y en ésta no figura el referido contrato.

La copiainformal que se hali6 dentro de los archivos de la Comision de Valores
en diligencia practicada con posterioridad a la sentencia, no prueba que el contrato
hubiera hecho parte de los antecedentes administrativos, pues tal como quedé
consignado en el acta respectiva, el documento obraba "dentro de la carpeta

correspondiente al proceso del Consejo de Estado, Prouniday ColocaLtda., expediente
* 4241" y s6lo es una copia simple sin valor probatorio, no la xerocopia auténtica que dice

el recurrente fue presentada con la solicitud de autorizacion.

-~ No puede considerarse entonces, que el documento sea una "prueba recobrada”
en el sentido que la jurisprudencia le ha dado, de prueba que no se tuvo y se recuperé
con posterioridad al fallo. ' '

5 —Por otraparte, tampoco considera:la Sala que esta prueba fuera decisiva para
que se hubiera proferido un fallo diferente. -

En primer lugar, porque nada nuevo agregaba a lo ya conocido por el'Consejo a

‘través del documento similar suscrito entre Prounida y Coloca y otro grupo de
accionistas del Banco de Caldas que obraba en el expediente y en el que, al igual que
en ¢l referido contrato, los demandantes se obligan privadamente a formular oferta
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piblica de compra de un paquete de acciones en unas determinadas condiciones y los
accionistas contratantes a aceptar tal oferta, declarando solidaridad en el cumplimiento
de las obligaciones, tanto entre compradores.entre sf como entre vendedores, y através
del contrato de cesién que Coloca hizo a Prounida de los derechos y obli gaciones
contenidos en los contratos de promesa, documento que obra también en el expediente,
y fue mencionado en la sentencia.

En segundo término, no es decisiva, porque no es cierto que el contrato que ahora
se aduce, unido a los dos que sf obraron en el proceso, prueben, como lo afirma el
recurrente, que "latitularidad del derecho que las decisiones de la Comisién de Valores
desconocieron radicaba en cabeza de Prounida y no en cabeza de Coloca”.

Recuérdese que s diferente ser titular del derecho que se dice violado por el acto
acusado, que tener interés en el resultado del litigio y que la decisidn de la Seccidon que
se impugna fue inhibitoria no por falta de interés del demandante en el resultado del
ligitio, sino por no ser éste el titular del derecho que se denunciaba como vulnerado.

Prounida y Coloca solicitaron a la Comisién de Valores autorizacién para hacer
oferta ptblica de compra de valores, para lo cual cada una de las sociedades debia -
cumplir ciertas condiciones: obtenida la autorizacidn, la Comisién de Valores estimé
_'necesario exigiraColocal.tda, lacomprobaciénde ladisponibilidad de los recursos que
segiin declaracion jurada utilizarfa en la operacién y como no cumpliera tal exigencia,
impidié la inscripcién del traspado de las acciones adquiridas por esta sociedad, no las _
adquiridas por Prounida Ltda., para cuya inscripcién no hubo objecién alguna. Esta
actuacion que fue la acusada ante la jurisdiccién, afectd la situacién juridica que con
laautorizacién habia obtenido ColocaLtda., nolade la otracompradora, que bien habia
podido culminar la operacidn respecto a la mitad de acciones que le correspondian.

El hecho de que privadamente Prounida y Coloca, antes de la oferta piiblica,
hubieran celebrado contratos de promesa con accionistas del Banco y que Coloca, sin
enterar a la Comisién de Valores, hubiera cedido a Prounida sus derechos en ellos, lo
que pruebaesel interés que estailtimateniaenla totalidad de la operacién bursatil, pel 0
no camb1a su situacion frente a los actos administrativos acusados.

Repetidamen'te ha dicho la jurisprudencia que sélo puede incoar la accidn
contencioso subjetiva, quien estd legitimado por ser el titular del derecho subjetivo
protegido por el ordenamientojuridico que se considerainfringido y que es desconocido
por el acto acusado y los actos acusados en el proceso, lo que vulneraron fue Ia
intangibilidad de laautorizacién conferidaa Coloca Ltda. amparada segiin lademanda,
por las normas que cité como violadas, derecho ajeno a Prounida Ltda.

De manera que, repite la Sala, 1o que prueba el documento que se dice recobrado,
es el interés que Prounida tenfa en el negocio de adquisicién de acciones, que por lo
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demds ya estaba demostrado en el expediente mediante el contrato suscrito en similares
términos con otro grupo de accionistas del Banco de Caldas, y con el contrato de cesién
a que va se ha hecho referencia. Pero este interés no es el que exige ¢l articulo 35 del
C.C.A. para ejercitar la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, ni el que

exigia el articulo 67 de la Ley 167 de 1941, vigente a la presentacion de la demanda :

para el ejercicio de la accién de plena jurisdicci6n.

La relacidn sustancial existente entre Coloca como titular del derecho amparado
porel ordenamiento juridico que se adujo como vulnerado, y Prounida Ltda. habilitaba
a ésta para apoyar las pretensiones de aquélla a través de la intervencién adhesiva
contemplada en el articulo 52 del C. de P.C. en los siguientes términos: "Quien tenga
con una de las partes determinada relacién sustancial, a la cual no se extiendan los
efectos juridicos de la sentencia, pero que pueda afectarse desfavorablemente si dicha
parte es vencida, podrd intervenir como coadyuvante de ella...". Pero no lo habilitaba
para presentarse al proceso aformular pretensiones propias que debieran ser decididas
por separado en la sentencia, pues ello sélo esta reservado, como es sabido, a las partes
principales dellitigio.

En este orden de ideas, la Sala debe concluir que no se da en el caso sub-judice
la causal 2a. alegada por el recurrente para quebrar la sentencia inhibitoria proferida
respecto a sus preténsiones y en consecuencia, no hay lugara analizar el cargo segundo
formulado contra la sentencia de mérito que decidi6 las pretensiones de Coloca Ltda.,
pues la falta de legitimacién en la causa del recurrente impedirfa que de prosperar el
cargo, se dictara una decisién de fondo a su favor. _

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Conten-
cioso Administrativo, por no encontrar fundada la causal invocada por el recu-
rrente, administrando justicia en nombre de la Repubhca de Colombia y por autoridad
delaley,

FALLA:

NO PROSPERA el Recurso Extraordinario de Revisién, interpuesto-contra la
sentencia de 25 de septiembre de 1989, de la Seccién Cuarta de esta Corporacién.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente a la Seccién de origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala Plena en sesién del
cinco (5) de abril de mil novecientos noventa y cuatro {1994).
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Amado Gutiérrez Veldsquez, Presidente (ausente), Ernesto Rafael Ariza
(ausente), Joaquin Barreto Ruiz, Carlos Betancur Jaramillo, Miren De La
Lombana de Magyaroff (ausente), Clara Forero de Castro, Miguel Gonzdlez
Rodriguez, Delio Gomez Leyva (avsente), Luis Eduardo Jaramillo Mejia, Alvaro
Lecompte Luna (ausente), Juan de Dios Montes Herndndez, Carlos Arturo
Orjuela Géngora, Dolly Pedraza de Arenas, Libardo Rodriguez Rodriguez,
Yesid Rojas Serrano, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta,
Miguel Viana Patifio (ausente), Diego Younes Moreno.

Nubia Gonzdlez Cerdn, Secretaria General.
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ACCION DE REPETICION-Trimite/ACCION DE REPARACION DI-
RECTA/JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO/
COMPETENCIA TERRITORIAL

24

La accién de repeticién derivada del art. 90 de la actual Carta Politica,
en concordancia con las disposiciones legales mencionadas, cuya vigencia

‘anterior en nada obstaculiza el desarrollo y aplicacion del precepto

constitucional citado, debe ejercitarse ante la jurisdiccién de lo
contencioso administrative. El conocimiento de la accién de repeticién
aqui ejercitado es de competencia del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca si se toma en cuenta que lo pretendido en iltimas es el
reembolso de lo pagado como consecuencia de un reconocimiento
indemnizatorio previamente decretado por la jurisdiccién y que como tal
la reclamacion debe cefiirse al procedimiento sefialado para el ejercicio
de la accion de reparacién directa, de la cual, en la practlca, la repeticion
viene a ser una secuela o prolongacién. Esa accién indemnizatoria
denominada en el actual Cddigo Contencioso Administrativo de
reparacién directa, se caracteriza precisamente porque se ejercita
directamente, sin acudir a etapas previas de agotamiento de la via
gubernativa, ni similares, para en esa forma, demandar como se hace en
d sub-jidice, en forma directa el pago indemnizatorio que el Estado
realizé y por el que ahora debe responder el funcionario o ex funcionario
en este proceso, segiin claras voces del articulo 86 del C.C.A., sin que
esta apreciacion varie por la circunstancia de que la administracion actie
como demandante. Por 12 naturaleza de Ia acciéon incoada y por el factor
territorial, de la presente demanda debe conocer en iinica o primera
instancia la Seccién Tercera del Tribunal Administrativo de Cundi-
namarca, Corporacién a la que corresponde determinar sobre la
admisibilidad de la misma. :
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EXP, AR-001

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé de
Bogots, D.C., ocho (8) de abril de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Consejero Ponente: Daniel Sudrez Herndndez:

Referencia: Expediente No. AR-001. Actor: Procuradurfa General de la Nacidn.
Demandado: Gonzalo DiazPulido.

El sefior Procurador General de la Nacién, por conducto de apoderada y en
ejercicio de la accidn de repeficidn prevista en el inciso segundo del articulo 90 de la
Constitucién Politica vigente, con fecha 25 de marzo de 1994 presenté demanda ante
la Secretaria General del Consejo de Estado, contrael sefior Gonzalo Diaz Pulido, "con
el objeto de repetir en su contra en razén de la condena que el Honorable Consejo de
Estado, en su Seccién Tercera, impuso a laNacién Colombiana mediante sentencia del
26 de febrero de 1993, que ya hizo trdnsito a cosa juzgada".

Previamente, a decidir sobre la admisibilidad de la demanda, se hace necesario
establecer si es ésta la jurisdiccién encargada de conocer de la accién ejercitada y si
ademas es el Consejo de Estado el competente para tramitarla.

Respecto del primer punto, es decir, el de si esta jurisdiccion debe conocer de la -
presente demanda, se considera que ningunaduda surge sobre el particular, atendiendo
a lo previsto en el numeral 1., del articulo 237 de la Carta Politica, segin el cual es
atribucidn del Consejo de Estado "Desempefiar las funciones de tribunal supremo de
1o contencioso administrativo, conforme alas reglas que seflale laley”, complementado
con el articulo 82 del C.C.A., reformado por el articulo 12 del Decreto 2304 de 1989,
normaque consagra que ésta jurisdiccion "estd instimidapor la Constitucion para juzgar
las controversias y litigios administrativos originados en la actividad de las entidades
piblicas y de las personas privadas que desempeiien funcijones administrativas. Se
ejerce por el Consejo de Estado y los Tribunales Administrativos de conformidad con
la Constitucién y la Ley”. A continuacién, el articulo 83 ibidem, reformado por el
articulo 13 del Decreto 2304 de 1989 dispone que la Jurisdiccién de la Contencioso
Administrativo "juzga los actos administrativos, los hechos, las omisiones, las operaciones
administrativas y los contratos administrativos y prwados concldusuladecaducidadde -
las entidades pablicas y delas personas prwadas queejerzan funciones administrativas,
de conformidad con este estatuto”.

De otra parte, se reafirma que la jurisdiccion contencioso administrativa debe
conocer de la presente accién, si se toma en cuenta lo previsto por el articulo 78 del
Cdédigo Contencioso Administrativo, al sefialar que los perjudicados podrdn demandar
ante esta jurisdiccion, "segiin las reglas generales, a laentidad, al funcionario o ambos”,
¥y que, precisamente, para el caso de que prospere lademanda contra la entidad o contra
el funcionario que con su conducta dolosa o gravemente culposa comprometid no solo
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su responsabilidad, sino la del ente piblico al cual estaba adscrito y se considere que -

tal servidor debe responder, "la entidad repetiré contra e] funcionario por lo que le
correspondiere”.

En las condiciones anteriormente relacionadas se concluye que la accién de
repeticién derivada del articulo 90 de la actual Carta Politica, en concordancia con las
disposiciones legales mencionadas, cuya vigencia anterior en nada obstaculiza el
desarrollo y aplicacién del precepto constitucional citado, debe ejercitarse ante la
jurisdiccién delo contencioso administrativo.

Punto diferente es el relacionado con la competencia para conocer de la demanda,
la cual en criterio de esta Sala Unitaria, le corresponde en eI presente caso al Tribunal
Administrativo de Cundinamarca. En efecto:

Se afirma en la demanda que es de competencia de la Sala Plena del Consejo de
Estado el conocimiento de este proceso, en razén a lo previsto en el numeral 16 del
articulo 128 del C.C.A., al disponer que Ia Corporacién conoce "De todos los demds

(procesos), de cardcter administrativo, para fos cuales no exista regla de competericia”, .

en concordancia con el numeral 2 del articulo 97 del mismo ordenamiento, segiin el cual
corresponde a la Sala Plena "Conocer de todos los procesos de competencia del
Consejo de Estado que noestén asignados a Jas secciones”. Descarta asimismo el actor
que los Tribunales Administrativos sean competentes para conocer este tipo de
acciones, enrazén a que no se consagra tal competenciani en el articulo 20. del Decreto
597 de 1988 (articulos 131y 132 del C.C.A.), nienlas normas del decreto 2288 de 1989.

Contrariamente a lo expresado por el actor, se considera que el conocimiento de
la accién de repeticién aqui ejercitada &s de competencia del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca si se toma en cuenta que lo pretendido en dltimas es el reembolso de
lo pagado como consecuencia de un reconocimiento indemnizatorio- previamente

decretado porlajurisdiccién y que comotal lareclamacién debe cefiirse al procedimiento -

sefialado para el ejercicio de la accién de reparacién directa, de la cual, en la practica,
la repeticién viene a ser una secuela o prolongacién. Esa accién indemnizatoria
denominadaen el actual Cédigo Contencioso Administrativo de reparacidn directa, se
caracteriza precisamente porque se ¢jercita directamente, sin acudir a etapas previas
de agotamiento de via gubernativa, ni similares, para en esa forma, demandar como se
hace en el sub-judice, en forma directa el pago indemnizatorio que el Estado realizé
y porel que ahoradebe responder el funcionario o ex funcionario en este proceso, segiin
claras voces del articulo 86 del C.C.A., sin que esta apreciacion varie por la
circunstancia de que la administracién actde como demandante.

De otra parte, cabe observar que si en ejercicio de la acci6n de reparacién directa

y con fundamento en los articulos 77 y 78 del C.C.A., se demanda a la entidad y al
funcionario piiblico que con su actuar doloso o gravemente culposo ocasiono el dafio
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cuya indemnizacion se pretende, tal demanda necesariamente deberd dirigirse ante ¢l
Tribunal para que éste conozca en tnica o primera instancia, segin la cuantia, del
respectivo proceso, similar criterio debe aplicarse frente a la accién de repeticidn, si se
tiene en cuenta ademds que de todas formas el comportamiento del funcionario
constituye simultineamente un hecho propio y un hecho del ente oficial al que estaba
adscrito, y que de esa misma actuacién deriva la responsabilidad administrativa y la
propia, a examinarse por la via de la accidn de reparacidn directa. As{ las cosas, se
concluye que por la naturaleza de la accién incoada y por el factor territorial, de la
presente demanda debe conocer en vinica o primera instancia la Seccién Tercera del
Tribunai Administrativode Cundinamarca, Corporaciénalaque corresponde determinar
sobre laadmisibilidad delamisma. Contal objeto se le remitird el expediente, de acuerdo
con el inciso 4o. del articulo 143 del C.C.A.

Por lo expuesto, 1a Sala Unitaria

RESUELVE:

ENVIESE el expediente, por ser de su competencia, a la Seccién Tercera del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y PUBLIQUESE EN LOS ANALES.
Daniel Sudrez Herndndez

Nubia Gonzdlez Cerdn, Secretaria.
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DEMANDA DE PERDIDA DE LA INVESTIDURA-RequisitosfCONGRE-
SISTA-Calidad/PRUEBA/CONSEJO DE ESTADO/COMPETENCIA

Basta una simple solicitud formulada por la mesa directiva de la Camara
correspondiente a que pertenezca el congresista o por cualquier
cindadano, para poner en movimiento la rama jurisdiccional del poder
publico por medio de esa accién sui-generis de que habla el art. 183 de
la Carta y cuyo conocimiento se radica, de manei'a exclusiva, dentro de
_las funciones judiciales del Consejo de Estado (arts. 184y 237, ordinal

50. de la C. P.}, tan solo se exige que se presente la peticién y se |

acompafien las pruebas, asi sean sumarias, de los hechas en’ gue se

sustente. El juez no puede exigir al peticionario que obedezca al pie de
~la letra los requisitos formales seftalados en el articulo 137 del C.C.A,, .

norma que no es aplicable a esta accién especial creada por la nueva
Constitucion de 1991 con miras muy especificas y radicada, entre otros
sujetos, en cabeza de cualquier cindadano, no necesariamente doctor en
cuestiones judiciales. En este tipo de accién no se impetra nulidad de un
acto administrativo o electoral. Por tanto, no es indispensable acompaiiar
prueba acerca de la calidad de congresista del demandado, lo que puede
ser allegado en el periodo probatorio diseniado por el art. 209 del C.C.A.
subrogado por el art. 48 del Decreto Ley 2304 de 1989.

CONGRESISTA-Incompatibilidades’/PERDIDA DE LA INVESTIDURA/
EMPLEO PRIVADO-Inexistencia/ENTIDAD PRIVADA/JUNTA DIREC-
TIVA—Mlembro

Lo que prohibe el numeral 1o. de la Constitucién es ¢l desempeiio, la
dindmica que comporta el ejercicio de un cargo o empleo: es la gestién,
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el desarrollo de unas funciones que estorben el cumplimiento de las
tareas legislativas y de las demas atribuciones que corresponden a un
ciudadano elegido para integrar el Congreso de la Repiiblica, o que se
utilice para ejercer trifico de influencias. Cree la Sala, pues, que ha de
examinarse, en cada caso concreto cudl es €l nexo y la representatividad
que tiene consigo el hecho de ser miembro de una junta directiva, de una
empresa prlvada, para determinar si es 0 no es cargo o empleo.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé de
Bogota, D.C., catorce (14) de abril de mil novecientos noventa y cuatro (1994). -

Magistrado Ponente: Doctor Alvaro Lecompte Luna.

Referencia: Radicado No. AC-1215.. Asuntos Constitucionales (Solicitud de pérdida
de la investidura de congresista dél representante a la Cdmara Ricardo Rosales
Zambrano). Actor: Ivdn Vergara Gémez.

Mediante solicitud calendada a 13 de septiembre de 1993, el ciudadano Ivin
Vergara Gémez ha impetrado que se decrete la pérdida de investidura de congresista
que ostenta el representante a la C4mara por la circunscripcién electoral del Atlantico,
doctor Ricardo Rosales Zambrano, por violar, segln estima, el régimen de
incompatibilidades de que hablael numeral 1 del articulo 180 dela Constitucién Politica,
_por cuanto "el mencionado congresista desde antes de su eleccién y hasta la fecha, ha
desempefiado el cargo de Presidente del Consejo de Administraciénde la Cooperativa
Industrial Lechera de Colombia Ltda: —"CILEDCO"~; de acuerdo al articulo 180,
numeral 1 de [aCarta, los congresistas son de dedicacién exclusiva y se les prohibe toda
participacién en el ejercicio de otras funciones piblicas o privadas”.

I-. DEL TRAMITE
P,dr auto de 17 de septie_mbre, el magistrado conductor del asunto dispuso la
* presentacion personal de la solicitud, para lo cual le concedi6 un término de cinco (5)
dias, exigencia que se cumplié oportunamente (fls. 11 y 24).

Mediante proveido de 30 de los mismos mes y afio, se admitié la demanda y se
dispuso darle el trdmite sefialado en el art. 206 del C.C.A., subrogado por el art.45 del
Decreto-ley 2304 de 1989 (fls. 17 y 18), en acatamiento de lo que reza la regla arriba
citada en su parte fmal

Cumplido lo anl:erior, mediante apoderado, el representante Ricardo Rosales
Zambrano contestd la demanda, oponiéndose, en los términos que se dirdn mds
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adelante, a las pretensiones del libelista Vergara Goémez. Se allegé en el periodo
probatorio la prueba documental requerida obedeciendo el auto de 27 de octubre del
referido afio de 1993, decretdndose también unas pruebas de oficio (fols. 62 a 65);
contra esta providencia fue interpuesto el recerso ordinario de siplica por la parte
demandada, el que se resolvié por auto de esta Sala Plena, con exclusién del magistrado
sustanciador, de fecha 29 de noviembre (fols. 78 a 83), no infirmAndolo, , Vuelto el
expediente al despacho del magistrado sustanciador, se corri6 traslado a las partes y
al ministerio piiblicoy por el érminocomindediez (10) dias paraque si abienIo tuvieran
alegaran de conclusién: asi lo hicieron el sefior Procurador Décimo Delegado ante el
Consejo de Estado (fols. 108 a 111) y el sefior apoderado del. demandado (fols. 112 a
125).

" . Habiendo sido negado el proyecto de fallo presentado por el ponente, ha pasado
el negocio al magistrado que sigue en turno, que recoge aqui el pensamienio de la

mayorfa.

II-. DE LA OPOSICION

"a) La genérica, que es de fondo y perentoria, consistente en que no existe
_inhabilidad o incompatilidad que atribuye la demanda.

"b) La de inepta demanda, por cuanto por-todo lo exprésado, la demanda no

retne los requisitos formales exigidos por la ley (numeral 7, art. 97 C.P.C.).

"¢} Falta de jurisdiccién, o de competencia (ndms. 1 y 2 del art. 97 CP.C.),
por cuanto habiéndose probado por el actor que el demandado es congresista, no
es procedente la accion de Pérdida de Investidura de quien no es parlamentario,
y por tanto esa H. autoridad judicial carece de jurisdiccién y competencia para
desatar este proceso judicial.

"d) Inexistencia de la incompatibilidad, atribuida al demandado, porque éste
como miembro o Presidente.del Consejo de Administracién CILEDCO, no se
encontraba desempeifiando cargo o empleo privado y porque ¢l numeral 12 del
articulo 283 de laLey 5a. de 1992 resulta pertinente".

Ademads, expuso lo sigaiente:
_I) La denominada "peticién” que con apoyo en el articulo 23 de la Constitucién
politica hace el actor, no constituye formalmente una demanda, porque no retine

. ninguno de los requisitos del art. 75 del C.P.C., ni los del articulo 137 del C.C.A., como
son los hechos u omisiones, las pruebag, etc. '
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La calidad de congresista que se le atribuye a ROSALES ZAMBRANO no fue
acreditada con el escrito de demanda, ni en ella se pidi6 prueba alguna para demostraria,
carga de la prueba que corre a cargo del demandante de acuerdo al articulo 177 del C.
de P. C. Adems, el articulo 139 del C.C.A., subrogado por el articulo 25 del D, 2304
de 1989, exige que dicha prueba sea anexada a la demanda.

Como dicha calidad no fue acreditada en el proceso en el momento en que se
admiti6 la demanda, ya que no puede el actor solicitarla, ni el sustanciador decretarla -
de oficio, porque esa clase de "ayudas" no se la debe dar la justicia a ninguna de las
partes, pues ello es contrario no sélo al "debido proceso™ sino también al principio de
igualdad de las partes y de todas las personas ante las autoridades.

IT) El articulo 183 de 1a Constitucién politica establecié 1a accién de pérdida de la
‘investidura, paralos congresistas por las causales alli sefialadasy el articulo 184 ibidem .
exige unasolicitud para su trdmite, término que no puede entenderse comouna peticién
que no tiene por qué reunir las exigencias de los articulos 75 y 131 del C.C.A. paratoda
la demanda. A pesar de que los articulos 299, 301 y 304 de la ley 05 de 1992 sobre
reglamento del Congreso se refiere a solicitud o "solicitar”, no quiere decir que este tipo
de accién constitucional no requiera de "demanda” para iniciarse, pues solicitar o
solicitud es vna locucidén gramatical genérica de demandar o demanda, lo que es

especificamente juridico-procesal y en el fondo dicen lo mismo.

Como las "solicitudes” son las peticiones que el actor le formula al juez, las que van
contenidas en la demanda o en el escrito presentado a dicho funcionario para la
iniciacién del proceso, puede afirmarse que no puede haber solicitud sin demanda que
las contenga y que sin ésta no pueda iniciarse ningin proceso judicial.

Como el escrito presentado por el actor no retine los requisitos sefialados en el
articulo 137 del C.C.A. para toda demanda ante la Jurisdiccién Contencioso
Administrativo, no debid ser admitido.

III} Ademds de no haberse acreditado la calidad de congresista de Rosales
Zambrano, debe tenerse en cuenta que ser socio de una cooperativa o ser miembro o
presidente del Consejo de Administracién de la misma, sin llevar su representacion
legal, no constituye el desempefio de un cargo oempleo privado, porque las cooperativas
son sociedades sui-generis, con personeria juridica, pero sin 4nimo de lucro, pues su
propdsito es aunar esfuerzos de los individuos de una comunidad para servirle a ésta
en las mejores condiciones.

El"Cooperativismo" aparece en Colombia bien organizado desde laexpedicién del
Decreto 1598 de 1963, siendo actualizada dicha legislacién con Ja expedicién de laley
79 de 1988 que comenzé por declarar de interés comiin la promocion, la proteccién y

31



SALA PLENA

el ejercicio del cooperativismo, como un sistema eficaz para contribuir al desarrollo
econémico.

El articulo 3 de laley 79 de 1988 expresa que "es acuerdo cooperativo el contrato
que se celebra por un ndmero determinado de personas, con el objeto de crear y
organizar una persona juridica de derecho privado denominada cooperativa, cuyas
actividades deben cumplirse con fines de interés social y sin 4nimo de lucro”.

De acuerdo con esta ley 79 de 1988, la administracién de las cooperativas estard
a cargo de los érganos ASAMBLEA GENERAL que es su maxima autoridad; el
CONSEJO DE ADMINISTRACION y el GERENTE que es su representante legal
(art. 26). EI Consejo de Administracion solamente ejerce las funciones que le delega
la Asamblea General expresamente.

El doctor RICARDO EDMUNDQO ROSALES ZAMBRANO es un ganadero
productor minoristade leche, socio de la denominada "Cooperativa Industrial Lechera
de Colombia Ltda. (Ciledco)”, que es una sociedad cooperativa sin animo de lucro. En
varias ocasiones ha sido exaltado a ser miembro del Consejo de Administracién de
CILEDCO en Barranquilla, pero éste no constituye un empleo piblico porque esa
cooperativa es privada y no oficial. Tampoco constituye un cargo o empleo privado,
porque susmiembros notienen funciones atribuidas individualmente, sino colectivamente
como Consejo de Administracién, y una cosa son las funciones del érganc o cuerpo
denominado Consejo, ¥ otras son las de sus miembros individualmente como.personas
naturales, que como tales, carecen totalmente de competenc1as

' Ademés, los rﬁiembros y hastael Presidente del cifado Consejode Administracién
'no tienen horario de trabajo ni est4n sometidos bajo la continuada dependencia de an
superior jerarquico, ni hay quienes vigilen su trabajo o les den 6rdenes parael servicio
que presten como cuerpo colectivo; tampoco perciben o devengan sueldos o salarios
en dinero o en especie, ni tienen derecho a gastos de representacién, ni a honorarios
ni vidticos, por o cual no pueden considerarse servicios laborales los que presta. En
consecuencia, ser miembro e incluso presidente de un consejo de administracién de una
cooperativa, de derecho privado, no implica el desempefic de un cargo o emp]eo
privado.

I~ DE LA VISTA DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradurfa Décima Delegada ante esta corporacién presentd su alegato de
concluston No. 019 en el que manifiesta que con base en los elementos de prueba
aportados al expediente y debidamente analizados, se evidencia que el doctor Ricardo
Rosales Zambrano desempefiaba simultdncamente las funciones de congresista con
las de presidente del Conséjo de Administracién de la Cooperativa Industrial Lechera
de Colombia Ltda. "CILEDCO", empresa de carécter privado, a pesar de que a folio
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35 del expediente obra una certificacién suscrita por el Gerente de la misma, en laque
afirma que el doctor Rosales no es empleado o funcionario de ella, es claro que al
presidir una cooperativa de tal naturaleza estd distrayendo el tiempo que deberia
dedicarle a sus funciones legislativas propias de su investidura, asi reciba o no
remuneracién de la empresa privada, lo cual al tenor de lo dispuesto en los arts. 180
numeral [ y 181 de la CN. y 296 num. 2 de la ley 5 de 1992, incurrié en la
incompatibilidad contemplada en el art. 180 num. 1 mencionado y por ello debe
declararse la pérdida de su investidura (fols. 108 a 111).-

IV-. DEL ALE’GATO DE CONCLUSION DEL DEMANDADO

El apoderado del demandado presentd su alegato de conclusién en el que, en
general, reitera lo manifestado al oponerse a las pretensiones de la demanda.

Agrega que el articulo 53, pardgrafo 2, de los estatutos de CILEDCO, dice que
"ningn consejero podra ser nombrado para cargo alguno dentro de la Cooperativa”.

Y resaltaque el actolegislativo No.03 de 1993 "por el cual se adicionan los articulos
134 y 261 de la Constitucién Politica de Colombia", en el pardgrafo 2o0., de su articulo
20., se subrogd el numeral 3 del articulo 180 de ésta, habiendo quedado asf:

" Articulo 180Q.

Los congresistas no podréin:

3.— Ser miembros de juntas o consejos directivos de entidades oficiales
descentralizadas de cualquier nivel de instituciones que administren tributos" (se
subraya). '

Esto significa que la Carta no prohx’be ser miembro de juntas o consejos directivos
de entidades particulares como lo es CILEDCO de Barranquilla y por esto no se da la
incompatibilidad que se endilga el actor (fls. 112 a 125).

Asi las cosas y no observando la Sala defecto alguno en el trémite que incida en
lo actuado, se procede a decidir previas las siguientes

CONSIDERACIONES

. 1.- DE LAS EXCEPCIONES

Es del caso entrar a analizar y a resolver, en primer lugar, lo relativo a las
excepciones propuestas por la parte dernandada.
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1.1.— Las sefialadas por el demandado en los literales a) y d) de su escrito de
oposwlén, son todas de caricter sustancial,

1.2~ "La de inepta demanda por no reunir los requisitos formales exigidos por la
ley" debe estudiarse teniendo en cuenta lo dispuesto en los arts. 184 de la Constitucién
Politicay 301 delaley 5a. de 1992, segtin los cuales basta una simple solicitud formulada
por la mesa directiva de la Cdmara correspondiente a que pertenezca el congresista o
. por cualquier ciudadano, para poner en movimiento la rama jurisdiccional del poder
publico por medio de esa acciénsui-generis de que habla el art. 183 de la Carta y cuyo
conocimiento se radica, de manera exclusiva, dentro de las funciones judiciales del
Consejo de Estado (arts. 184 y 237, ord. 5 C.N.). Tan s6lo se exige que se presente la
peticién y. se acompaiien las pruebas, asi sean sumarias, de los hechos en que se
sustente.

La solicitud formuiada por el ciudadano Ivdn Vergara Gémez contiene en forma

claray precisa—aunque no decididamente juridica—la peticién de pérdidade investidura.

de congresistaquereposaen RICARDO ROSALES ZAMBRANOQO comorepresentante
a la Camara por la circunscripcidn electoral del Departamento del Atlantico, porque,
segin el actor, viola o quebranta el régimen de incompatibilidades consagrado en el
numeral I de] articulo 280 de Ja Constitucién, en los términos previstos en el art. 184
ibidem, e indica como fundamento ¢l hecho de que el mencionado sefior, desde antes
de su eleccidn y hasta la fecha, ha desempefiado el cargo de Presidente del Consejo

de Administracién de laCooperativa Industrial Lecherade ColombiaLtda. "CILEDCO",.

acompariando la prueba documental que estim6 como demostrativa de lo que afirma,
por lo cual, cumple con los requisitos minimos para esa clase de solicitudes.

* Comobien loanotael demandado, procesalmente hablando, “Solicitud" y "Demanda”
no son exactamente lo mismo. La iiltima es el escrito en el cual se incluye la solicitud
o peticién que el interesado formula al Juez y es por eso que el legislador fas distingue
en forma precisa indicando cudndo debe usarse de una o de otras al tenorde cierto tipo
de proceso. Para iniciar el proceso de pérdida de investidura de congresista sélo se
exige una solicitud, si bien puede revestir, obviamente, Ia forma de una demanda en
regla, aunque no de manera necesaria.

Por lo tanto, el juez no puede exigir al peticionario que obedezca al pie de la letra
los requisitos formales sefialados en el art. 137 del C.C.A., norma que no es aplicable
a esta accién especial creada por Ia nueva Constitucién de 1991 con miras muy
especificas y radicada, entre otros sujetos, en cabeza de cualquier ciudadano, no
necesariamente docto en cuestiones judiciales.

1.3.—La otra excepcién planteada por el apoderado del doctor Rosales Zambrano
hace relaci6n a "la falta de jurisdiccién o competencia”, como se ha visto enuno de los
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apartados previos de esta providencia, y la hace consistir en el hecho de gue no estd
demostrado por el actor que su mandante es congresista.

~ Ahora bien: en este tipo de accién no se impetra nulidad de un acto administrativo
o electoral. Por tanto, no es indispensable acompafiar prueba acerca de la calidad de
congresista del demandado, lo que puede ser atlegado enel periodo probatorio disefiado
por el art. 209 del C.C.A., subrogado por el art, 48 del decreto-ley 2304 de 1989. No
prospera tampoco la excepcion.

' 2.— LA CUESTION DE FONDO

"2.1.— Se halla probada la condicién de representante a la Cdmara por la
circunscripeién electoral del Departamentodel Atl4ntico parael periodo 1991-1994 del
doctor RICARDOROSALES ZAMBRANO, identificado con lacédulade ciudadania
No. 106.731 de Barranquilla; tomé posesién del cargo el 1 de diciembre de 1991, de
acuerdo a la constancia obrante a fol. 96.

2.2~ El solicitante. pide se decrete la pérdida de investidura de congresista del
doctor Rosales Zambrano por violacidn del régimen de incompatibilidades, maés
concretamente en lo que atafie a la cansal 1a. del art. 183 de la Carta, es decir, por
"desempeifiar cargo o empleo publico o privado”. Y e¢llo lo hace descansar en la
circunstancia de que desde antes de su eleccién como representante a la Cémara y
hasta la fecha, desempeifia "el cargoe de Presidente dei Consejo de Administracién de
la Cooperativa Industrial Lechera de Colombia Ltda. ("CILEDCO™).

2.3.—De las pruebas allegadas se tiene sobre el tépico:

a) Certificacién expedida por el Gerente de la mencionada cooperativa, que fue
~ ratificada posteriormente por su autor mediante declaracién jurada rendida ante el
Tribunal Administrativo del Atlantico(fl. 107).

b) Copias auténticas de las actas Nos. 3442 de diciembre 30 de 1991 y 3461 de julio
27 de 1992 en las que constalacelebracién de reuniones del Consejo de Administracién
de la cooperativa y en ellas aparece presidiéndolas el doctor Ricardo Rosales
Zambrano quien las suscribe como tal (fis. 40 a 60). :

c) Mediante certificacién expedida en octubre 15 de 1993 por el jefe regional del
Departamento Administrativo Nacional de Cooperativas "DANCOOP", se indica que
mediante la resolucién No. 0252 de abril 5 de 1949 se reconocid la personeria juridica
a la Cooperativa Industrial Lechera de Colombia "CILEDCQ", con domicilio en la
ciudad de Barranquilla y que el doctor Ricardo Rosales Zambrano no ha sido
registrade en esa regional como representante legal de esa Cooperativa a partir de
1990 (fls. 36 y 39).
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d) Con fotocopia autenticada de la resolucién de 6 de agosto de 1991 expedida por
el Jefe del Departamento Administrativo Nacional de Cooperativas se acredité que fue
sancionada una reforma de los estatutos de la Cooperativa CILEDCO, aprobada por
la Asamblea General de la misma en sesién de 18 de diciembre de 1990 {fl. 38).

2.4.— No cabe duda entonces de que el doctor Ricardo Rosales Zambrano ha sido

simultaineamente representante a la Camara, o sea congresista, y presidente del

consejo de administracion de una cooperativa.

Habr4, pues, que determinar si loiltimo engendra el desempefio o ejercicio de un
empleoprivado, por cuanto es apenas obvio que sélo podria serlo de estatltima clase.

De la lectura atenta de los estatutos de la Cooperativa Industrial Lechera de
ColombiaLtda. "CILEDCO", que hansido traidos a los autos debidamente autenticados

porla Notan’a Segunda de Barranquilla, se deriva:

a)Quela direccién y administracion de fa Cooperativaestd acargode la Asamblea
General, del Consejo de Administracién y del Gerente;

b) Que corresponde a la Asamblea General integrada por los asociados héblles
elegir los m:embros det Consejo de Admlmstracuf)n (art. 40 ord. 6)

- ¢)Que el Consejo de Admlmstramén estd integrado por cinco mlembros elegidos

para perjodos de un afio pudiendo ser reelegidos, lo mismo que sus suplentes (art. 42). -

Sesiona ordinariamente una vez por semana y extraordinariamente cuando las

circunstancias lo exijan, mediante citacién del pres:dente, de los miembros de fa junta

" de vigilancia y del gerente (art. 45);.

d) Que el preSIdente del Consejo de Administracién es nombrado por el proplo
Consejo que le fija su perfodo (art. 50, literal a);

- &) Que ¢l representante legal de la cooperativa es el gerente, quien también es el
érgano ordinario de comunicacion con los asociados y extrafios. Elegido para perfodos
de un afio, puede ser reelegido (art. 53);

f) Que ningiin consejero podr4 ser nombrado para cargo alguno de la cooperativa,

exceptudndose el de gerente encargado. "El consejero que acepte ser funcionario en
propiedad de la Cooperativa, pierde automaticamente su condicién de consejero”
(paré.grafo 20., art. 53) Y

g) Que se asigna funcmnes al presidente inherentes a dicha dignidad como son

las de convocar y presidir las reuniones, firmar Ias actas y las resoluciones que se
adopten,
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Lo que prohibe el numeral I del art. 180 de 1a Constitucién es el desempefio, la
dindmica que comporta el ejercicio de un cargo o empleo; es la gestién, el desarrollo
deunas funciones que estorben el cumplimiento de las tareas legislativas y delas demas .
atribuciones que corresponden a un ciudadano elegido para integrar el Congreso dela
Repiiblica, o que se utilice para ejercer trafico de influencias.

Cree la Sala, pues, que ha de examinarse, en cada caso concreto cudl es el nexo
y larepresentatividad que tiene consigo el hecho de ser miembro de una juntadirectiva,
de una empresa privada, para determinar si es o no es cargo o empleo. De allf que no
-encuentre que se dé la causal de incompatibilidad de que habla el escrito que dio inicio
a este proceso. Por ello ha de denegarse su peticion.

DECISION:

_ En mérito de lo expuestb, el Consejo d.e Estado, Sala Plena de 1o Contencioso
Administrativo, administrando justicia en nombre de la Repiiblica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA:

1o. NO PROSPERAN LAS EXCEPCIONES DE INEPTA DEMANDA Y DE
FALTA DE JURISDICCION QUE FORMULQ LA PARTE DEMANDADA.

20, DENIEGASE LA SOLICITUD DE PERDIDA DE LA INVESTIDURA
DE CONGRESISTA DEL REPRESENTANTE A LA CAMARA RICARDO
ROSALES ZAMBRANO, PRESENTADA POR EL CIUDADANO IVAN
VERGARA GOMEZ. :

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE A QUI.EN CORRESPONDA
Y UNA VEZ EN FIRME, ARCHIVESE EL EXPEDIENTE. CUMPLASE.

La anterior providencia fue estudiada y aprdbada‘por la Sala Plena en sesion
celebrada el dfa doce (12) de abril de mil novecientos noventa y cuatro {1994).

" Amado Gutiérrez Veldsquez, Miguel Gonzdlez Rodriguez, Jaime Abella
Zdrate, Ernesto Rafael Ariza, Joaquin Barreto Ruiz, Carlos Betancur Jaramillo,
Guillermo Chahin Lizcano (ausente), Miren De La Lombana de M. (salva el voto),
Clara Forero de Castro, Delio Gémez Leyva, Luis Eduardo Jaramilo M. (aclar
voto), Alvaro Lecompte Luna, Juan de Dios Montes Herndndez, Carlos Arturo
Orjuela Gdngora, Dolly Pedraza de Arenas, Libardo Rodriguez Rodriguez,
Yesid Rojas Serrano (ausente), Consuelo Sarria Olcos, Daniel Sudrez Herndndez,
Julio César Uribe Acosta, Miguel Viana Patifio, Diego Younes Moreno.

Nubia Gonzdlez Cerdn, Secrétaria General.
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CONGRESISTA-Incompatibilidades/EMPLEOQO PRIVADO/CONSEJO
DIRECTIVO/PRESIDENTE/PERDIDA DE LA INVESTIDURA-(Aclaracion
de Voto)

Como el interesado en Ja pérdida de la investidura del congresista
demandado, invocé como causal de ella el "desempefiar cargo o empleo
. piblico ¢ privado”, por cuanto simultineamente se desempefié como
Congresista y Presidente del Consejo de Administracién de la

Cooperativa Industrial Lechera de Colombia Ltda. "CIDELCO","

. considero que era necesario, al estar probado en el proceso el desempeiio
simultineo de esas dos calidades, examinar si Ja calidad de Presidente
de dicho consejo tiene o no el caricter de "cargo o empleo piblico o
privado”, para concluir en Ia configuracién o no de la causal, examen que
en forma clara y precisa se efectué en el proyecto que no me fue aceptado
¥ que no se observa en la decisién adoptada. Después de realizado el
estudio antes indicado, para concluir que dicha calidad no conlleva ese
caracter de empleo o cargo, tomado este Gltime concepto también como
simple dignidad, estimo si era procedente terminar con el examen de la
gestion o funciones desarrolladas como Presidente de dicho consejo,
para concluir en si ellas estorban o no el cumplimiento de las tareas
legislativas del congresista o s: le permitian utilizarlas para ejercer
trafico de influencias.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo— Aclaracién
de Voto del Dr. Luis Eduardo Jaramillo Mejia.

Consejero Ponente: -Doctor Alvaro Lecompte Luna.

Referencia: Expediente No. AC-1215. Asuntos Constitucionales. Actor Ivan Vergara
Goémez.
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Aungque estoy de acuerdocon laparteresolutivay en general con las consideraciones
del fallo aprobado por la mayoria, sin embargo, con el mayor respeto con los que no
estuvieron de acuerdo con la fundamentacién que como ponente expuse en el proyecto
inicial, quiero aclarar mi voto en la siguiente forma:

Como el interesado en la pérdida de la investidura del congresista demandado,
invocé como causal de ella el "desempear cargo o empleo piblico o privado", por
cuanto simultineamente se desempefié como congresista y Pesidente del Consejo de
Administracién de la Cooperativa Industrial Lecherade ColombiaLtda. "CILEDCO",
considero que era necesario, al estar probado en el proceso el desempefio simultineo
de esas dos calidades, examinar si la calidad de Presidente de dicho consejo tiene o no
el carécter de "cargo o empleo piiblico o privado”, para concluir en la configuracién o
no de la causal, examen que en forma clara y precisa se efectud en el proyecto que no
me fue aceptado y que no se observa en la decision adoptada.

Después de realizado el estudio antes indicado, para concluir que dicha calidad no
conlleva ese caricter de empleo o cargo, tomado este dltimo concepto también como
simple dignidad, estimo si era procedente terminar con el examen de la gestién o
funciones desarrolladas como Presidente de dicho consejo, para concluir en si ellas
estorban o no el cumplimiento de las tareas legislativas del congresista o si le permitian
utilizarlas para ejercer trafico de influencias.

Luis Eduardo Jaramillo Mejia.

Santafé de ]éogoté, D.C., abri! veintidds (22) de mil novecientos noventa y cuatro
(1994). '

NOTA DE RELATORIA: E] salvamento de voto de la doctora MIRENDE LA
LOMBANA DE MAGY AROFF, refiere lo siguiente: Con el mayor respeto me
permito apartarme de la decisién mayoritaria que antecede, por las siguientes
razones: Ya en ¢l presente negocio tuve oportunidad de expresar mediante
salvamento de voto, obrante a folios 90 y 91 del expediente, mi desacuerdo, tanto
con la tramitacidn del presente por parte de la Sala Contenciosa, como con la
adopcién del procedimiento ordinario para los mismos efectos. A tales
consideraciones me remito para fundamentar mi discrepancia con fa providencia
antecedente.
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CONGRESISTA/PERDIDA DE LA INVESTIDURA-Efectoss/DERECHO A
LA IGUALDAD/DERECHO A LA LIBERTAD-(Aclaracién de Voto)

(Los VALORES JUSTICIA, IGUALDAD Y LIBERTADJ no resultan
acaso violados por el articulo 179 de la Constitucién, que en su numeral
do. preceptiia que de por vida no pueden volver a ser congresnstas

"QUIENES HAYAN PERDIDO SU INVESTIDURA..."? ;Acaso

eternizar el castigo no equivale a eternizar el mal, como lo enseftaba el
teslogo evangélico Rothe en 18692 ;Un ordenamiento positivo JUSTO
' podra disponer que no se puede ser congresista, porque en un momento
dado de la existencia se profirié, en contra del parlamentario, una
condena a pena privativa de la libertad? JEl valor IGUALDAD acaso no

se compromete cuando se dispone, en forma muy general,ﬁ que no podra-

ser congresista el que desempefe cargo privado? ;jAcaso no serd

_ menester estudiar y definir, a la luz de la légica de lo razonable, si el
ejercicio de ese encargo compromete seriamente la labor del parla-
mentario? ;Serd que éste no puede ser el administrador del edificio en
que vive, o ¢l Presidente de Ia Junta del Colegio, donde estudian sus
hijos? Me preocupa que en los procesos orientados a que se decrete la
pérdida de la investidura prevalezca la escuela de la exégesis, el

. dogmatismo, la creencia muy generalizada de que el derecho es norma
¥y nada mas que norma. Manejando esta perspectiva Jundlca se pueden
cometer injusticias.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé de
Bogotd, D.C., diectocho (18) de abril de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Aclaracién de Voto del Docror Julio César Uribe Acosta.

Referencia: Expediente No. AC-1215. Actor: Ivan Vergara Gémez.

i
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Comparto la decisién de fondo pero no las consideraciones, que a mi juicio, han
debido teneruna filosofia distinta.

Elfallo, entodo suuniverso, le rinde culto alanormatividad constitucional, pero no
al Derecho Constitucional. Y afirmo esto, porque la Carta de 1991 consagra, a lo largo
de su articulado, un sistema de positivacién mixto, en el cual se recogen VALORES -
SUPERIORES DEL ORDEN JURIDICO POLITICO CONSTITUCIONAL,
para vivenciar lo cual basta leer el predmbulo de la misma, donde se preceptiia que para
fortalecer la unidad de lanacidn y asegurar a sus integrantes la vida, laconvivencia, el
trabajo, se buscard LA JUSTICIA, LA IGUALDAD, LA LIBERTAD y LA PAZ,
dentro de un marco jurfdico democraticoy part101pat1vo, que garanticeunorden politico,
econémico y social justo.

Al lado de los VALORES, la ley de leyes consagra PRINCIPIOS CONSTI-
TUCIONALES, a través de los cuales se delimita el marco politico, social y
econémico, gue determinan la forma de ejercicio de los DERECHOS FUNDA-
MENTALES, lo mismo que los postulados que deben orientar los poderes publrcos
(articulos 10o. 2 100. de la Constitucién Nacional). '

. Prosiguiendo con el estudio de la escala normativa, vienen luego CLAUSULAS -

GENERALES, que nos sitdan en el campo de un GRUPO DE DERECHOS FUN-
DAMENTALES, que se han positivado como tales en la Carta, cuyo real alcance se
remite a la expedicién de una ley orgénica (articulos 21, 24, 26, 28, 36,37, 39, 42, 48,
49 y 50), para no citar sino algunos.

Hay también, en la Constitucion, NORMAS ESPECIFICAS O CASUISTICAS,

a través de las cuales se proclaman una serie de derechos, sin hacer referencia a SU

POSTERIOR DESARROLLO LEGISLATIVO, de lo cual se infiere que su sola

 positivacién const1tuc1ona1 configura su real alcance y sxgmﬁcacmn (articulos 14,
22, etc.).

Pinalmente, encuentro en el citado estatutoNORMAS DE TUTELA que buscan
garantizar los DERECHOS FUNDAMENTALES {Articulo 86).

Alaluz de la anterior jerarquia normativa encuentro que el universo que tiene la
normatividad que serecoge enlos articulos 179 a 187 de laConstitucidn resulta, en parte
sustancial, INCONSTITUCIONAL, con lo cual me adhiero a la perspectiva juridica
queensenaque es posible encontrar normas constitucionales que violen 1a Constitucién,
Entre los doctrinantes se destaca el pensamiento del profesor Antonio E. Pérez Lufio,

quien ensefia:

"Partiendo de una teorfa general de la Constitucidn, la normatividad de los

valores y los principios se prueba por la existencia de las denominadas
"NORMAS CONSTITUCIONALES INCONSTITUCIONALES"
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(Verfassungswidrige Verfassungsnormen, en la terminologia de la doctrina
alemana), conlo cual se intenta subrayar LAPRIMACIA HERMENEUTICA
DE LOS VALORES, hasta el punto de determinar LA INCONSTI-
TUCIONALIDAD DE LAS PROPIAS NORMAS CONSTITUCIO-
NALES QUE CONTRADIGAN SU SENTIDO..." (Los Derechos
Fundamentales. Tercera Edicién, Tecnos, pagina 62) (destacado nuestro).

En este momento del discurso, me pregunto: ;Los VALORES JUSTICIA,

IGUALDAD y LIBERTAD no resultan acaso violados por el articulo 179 de la’

Constitucién, que en su numeral 4o. preceptia que de por vida no pueden volver a ser
congresistas ""QUIENES HAYAN PERDIDO LA INVESTIDURA..."? ;Acaso
eternizar el castigo no equivale a eternizar el mal, como lo ensefiaba el tedlogo
evangélico Rothe en 18697 ; Un ordenamiento positivo JUSTO podra consagrar una
sancién de por vida? ;Un ordenamiento JUSTO podr4 disponer que no se puede ser
congresista, porque en un momento dado de Ia existencia se profiri6, en contra del
parlamentario, una condena a pena privativa de la libertad?

¢ El valorIGUALDA Dacaso no se compromete cuando se dispone, en forma muy
general, que no podr4 ser congresista el que desempefie cargo privado? ; Acaso no serd
menester estudiar y definir, a la luz de 16gica de lo razonable, si el ejercicio de ese
encargo compromete seriamente la labor del parlamentario? ;Serd que éste no puede
serel administrador del edificioenque vive, oel Presidente de laJuntade Colegio, donde
estudian sus hijos? ' '

El proceso orientado a decretar la pérdida de la investidura no puede convertirse
" en una cacerfa de brujas. Tampoco se puede manejar la ilusién de que montando
sentencias de condena sobre contratos con una cuantia de QUINIENTOS MIL
PESOS ($500.000.00), se va a moralizar el pafs. El derecho no es norma y no es laley
la que se interpreta sino [a conducta humana, en su interferencia intersubjetiva. Ello
demanda del juez gran ponderacién y esfuerzos superiores para no fallar bajo los
efectos de los PREJUICIOS SUBLIMINALES.

Me preocupa que en los procesos orientados a que se decrete la pérdida de la
investidura prevalezca la escuela de ia exégesis, el dogmatismo, la creencia muy
generalizada de que el derecho es norma y nada més'que norma. Manejando esta
perspectiva juridica se pueden cometer muchas injusticias. Esta verdad juridica lleva
al jurista Karl Larenz, a ensefiar:

"Enel cursodel siglo XIX, ladogmdticadegenerden un conceptualismoestrecho,
- que constituyd un serio obstdculo para la evolucién de la jurisprudencia y del
mundodel comercio juridico. Ello hizo nacerreacciones de diferente signo contra
el ""positivismo juridico" y el ""positivismo legal" términos con los cuales la
mayor parte de las veces entendemos s6lo una sobrevaloracién de laley y de la

'
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dogmitica orientada hacia la ley y una subvaloracién de los elementos
creativos, singularmente de la jurisprudencia, del sentimiento juridico,
de la intuicion de lo que ESSSER ha llamado una profundizacién en las
posibilidades de la evidencia que existen en la valorizacién predogmaética"
(Derecho Justo. Editorial Civitas, pagina 25).

La preocupacién que confieso nace del respeto que me merece la democracia
representativa. Si el pueblo selecciona, a su talante, sus representantes, ese hecho me
merece lamayor consideracién. El fallo que ordenalapérdida de lainvestidurano debe
ser el fruto de un proceso facil, montado sobre prueba oficiosa, y aplicacién mecénica
de la norma. En un pafs enfermo de envidia y manejado en muchas de sus dreas
ciudadanas porel"' rumor" o el"chisme", se impone el méximo de prudencia juridica.
Si se entiende por régimen democritico —como lo ensefia Norberto Bobbio— ... ¢l
conjunto de reglas de procedimiento para la formacién de decisiones colectivas, en las
cuales estd previstay facilitada la participacién mas amplia posible de los interesados”,
se debe tener mucha cautela al dedicir romper el marco inicial que el pueblo se dio para
la toma de tales decisiones. Haciendo nuestras, las palabras del citado maestro y
filésofo, nos resistimos a contribuir, en casos como el presente, a destruir nuestra
democracia"... siempre fragil, siempre vulnerable, corrompible y a menudo corrompida,
para hacerla perfecta”. No nos seduce la accién de aquellos que... "tomando la imagen
Hobbesiana, se comportan como las hijas de Pelias, que despedazaron a su viejo
padre para resucitarlo..." (El Futuro de la Democracia, Plaza Janes, pdginas 15y s.s.).

Con toda consideracidn,

Julio César Uribe Acosta.
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PERDIDA DE LA INVESTIDURA-Titularidad

Entre las innovaciones que trajo consigo la Carta Politica de 1991, se
halla una accién judicial cuya competencia se radica en el Consejo de
Estado, pudiendo ser su titular bien la mesa directiva de Ja Cdmara a que
pertenezca el congresista, bien cualquier ciudadano, como asi lo dispone
la norma, ¢ igualmente Ia Procuraduria General de la Nacién por cuanto
a este organismo le corresponde, entre otras cosas, vigilar el cumpli-
miento de la Constitucién y de las leyes (art. 277 de la C. P.). Su
pretensién consiste en que se decrete la pérdida de la investidura si ha
incurrido o si incurre dicho congresista en una o varias de las causales
precisadas en el art. 183 ibidem.

CONGRESISTA/VACANTE/SUPLENTE-Supresi6n

Entre las tanta novedades de la Constitucién de 1991, ha de citarse
también la supresién de los suplentes que sefialaba la Carta anterior
para las corporaciones piblicas de eleccién popular (arts. 93, 2o. inciso
in-fine, y 99, 20. inciso in-fine) reemplazdndolo por un sistema distinto,
de tal suerte que en la actualidad, las vacancias por faltas absolutas o
temporales (acto legislativo No. 3 de 1973) seran suplidas por los
candidatos no elegidos segiin ¢l orden de inscripcién en la lista corres-
pondiente. '

CONGRESISTA SUPLENTE-Inhabilidades

Para estos congresistas y en cuanto al régimen de incompatibilidades e
inhabilidades, el art. 181 de la Constitucién, en su segundo inciso dice
perentoriamente: "quien fuere llamado a ocupar el cargo, quedara
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sometido al mismo régimen de inhabilidades e incompatibilidades a

partir de su posesiéon'. Y ello es apenas obvio, porque en este evento,

la fuente de la investidura no es la eleccién sino el lamado que se le hace
‘ para cubrir la vacancia.

CONGRESISTA—Inhabiiidades/CONCEJAL‘IEMPLEO DE ELECCION
POPULAR-Inexistencia/CONGRESISTA/PERDIDA DE LA INVESTIDURA/
PERIODO ELECTORAL Coincidencia

Como quiera que en verdad el demandado no fue elegido representante,
sino que su vinculacion a la Camara se produjo cuando ya no era concejal,
es obvio concluir, después de estas lucubraciones, que no hubo coin-
cidencia en el tiempo de las dos investiduras.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé de
Bogotd, D.C., veinticinco (25) de abril de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Magistrado Ponente: Doctor Alvaro Lecompte Luna. -

Referencia: RadicadoNo. AC-1491. Asuntos Constitucionales (Solicitud de pérdidade
la investidura de congresista del Representante a la Cdmara Plinio D'Paola Cuello).
Actora: Merys Pastrana Negrete.

Pasa a resolver la Sala la solicitud de pérdida de la investidura de congresista que
ostenta el representante a la Cimara Plinio D'Paola Cuello impetrada por la ciudadana
Merys Pastrana Negrete, vecina de la ciudad de Monteria, agotada como se encuentra
la instancia en sus diversas etapas sefialadas en el titnlo XXIV, libro IV del C.C.A.y
para los efectos indicados en el art. 184 de la Constitucién Politica,

I-. DE LA SOLICITUD

Lasolicitante se fundamentaen el siguiente precepto constitucional: "Nadie podra
ser elegido para mis de una corporacién o cargo piblico, ni parauna corporacion y un
cargo, si los respectivos perfodos coinciden en el tiempo, asi sea parcialmente”. Asilo
_ establece el numeral 8 del art. 179 de la Carta y estd erigido en inhabilidad para ser
congresista y en causal de pérdida de mvestldura al tenor del numeral 1 del art. 183
ibidem.

Seguidamente ]a ciudadana demandante afirma que el sefior D'Paola Cuello fue
elegido concejal principal de Ciénaga de Oro parael periodo 1990a 1992 y que estando
en ejercicio de las funciones propias de tal, se inscribié como segundo candidato en la
lista encabezada para la Cdmara de Representantes por el doctor Julio Manzur Abdala
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para la c1rcunscr1pczén electoral de Cérdoba perlodo 1991 a 1994, s:endo declarado
eiecto este 1iltimo. :

Habiendo renunciado a su curul el represente Manzur Abdala, sellamé al segundo
de la lista correspondiente o sea al sefior Plinio D'Paola Cuello, para que entrara a
‘ocupar la vacante y ahora ejerce el cargo no obstante su inhabilidad por el motivo
indicado. ‘ :

Con base en lo anterior, impetra la cmdadana Pastrana se decrete la pérdida de la
ivestidura de D'Paocla Cuello.

II-. DEL. TRAMITE

Como se ha indicado arriba, al asunto se le ha dado el tramite que precisael Titulo
XXIV del libro IV del C.C.A., con base en lo que ensefia su art. 206 (modificado por
el art. 45 del decreto-ley 2304 de 1989), en la parte que dice: "Este procedimiento
también debe observarse para adelantar y decidir todos los litigios para los cuales la ley
no seftale un tramite especial”. ' :

Asfi, pues, mediante auto de veinticuatro (24) de enero de mil novecientos noventa
y cuatro (1994), fue admitida la solicitud de Ia ciudadana Pastrana disponiéndose lo
pertinente. Dentro del término de fijaci6n en lista, a través de apoderado judicial, el
sefior Plinio D'Paola Cuello se hizo presente y contestd la solicitud debidamente. Se
allegaron pruebas y se corrid trasiado a las partes y al Ministerio Publico, por lo cual
habiéndose surtido llega el momento de dictar senten01a al no. observarse, ademaés,
defecto que lleve a nulidad procesal.

III-. DE LAS PRUEBAS

Han de destacarse ias siguientes pruebas, todas de caricter documental:

a) Copia autenticada del acta parcial del escrutinio de los votos emitidos para
Concejodel Municipiodel Ciénagade Oro, calendadaa 11 de marzo de 1990y expedida
por la Registradurfa Nacional del Estado Civil. En el listado del cémputo total de los
votos se observa que aparece como inscrito por el partido social conservador el sefior
D'Paola Cuello Plinio H. quien obtuvo mil quinientos nueve votos (1.509) (fol. 5);

. b) Copia del acta parcial del escrutinio de-1os votos para Concejo del Municipio de
Ciénaga de Oro, en la que se hace notar que el cuociente electoral fue de 1.182 y que
de la lista encabezada por D'Paola Puello (sic) Plinio Humberto se elige uno (1) por
cuociente quedando un residuo de doscientos veintisiete (227) (fol. 6);
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¢) Certificacién de la Registradora Municipal del Estado Civil de Ciénaga de Oro,
segun la cual el doctor Plinioc Humberto D'Paola Cuello fue elegido concejal para el
periodo comprendido entre 1990 y 1992 (fol. 36);

d) Copia autenticada del acta No. 01/90 del 1o. de agosto de 1990 en la cual, entre
otras cosas, se registra que los concejales electos tomaron posesién de sus cargos, y
entre ellos figura Plinic D'Paola Cuello (fol. 29 a 33);

ej Copia autenticada del acta No. 14 de la sesién ordinaria del dia 16 de agosto de
1991 del Concejo Municipal de Ciénaga de Oro, En uno de sus apartes se lee: "...al
mismao tiempo, el presidente del Honorable Concejo Municipal, doctor Plinio D'Paocla
Cuello presenta renuncia irrevocable del cargo como presidente del Honorable
Concejo Municipal...” (fols. 26 y 27); (se subraya)

f) Constancia del subsecretario general de la Cdmara de Representantes segin la
cual el Dr. Plinio Humberto D'Paocla Cuello tomé posesién como miembro de la
mencionada Corporacién, por lacircunscripcidn electoral de Cérdoba, el dia 14 de julio
de 1993, enreemplazodel Dr. JulioManzur Abdala, aquien le fue aceptada su renuncia
irrevocable, y que el mencionado ciudadano D'Paola Cuello se encuentra actualmente
-9 de febrero de 1994— en ejercicio de sus funciones como tal (fol. 22); copia del acta
de posesidn aparece debidamente autenticada a folio 23 del expediente;

g) Certificado de la Registradora Municipal del Estado Civil de Ciénaga de Oro,
segun el cual se dice que "revisados los formularios E28 Acta Parcial de Escrutinios
correspondientes a inscripcion de candidatos, no aparece inscrito ni elegido como
concejal para el perfodo 1992-1994 por el municipio de Ciénaga de Oro el Dr. Plinio
Humberto D'Paola Cuello (fol. 46),

La evaluacién correspondiente se hard en la parte considerativa de este proveido.

IV-. DE LOS ALEGATOS DE CONCLUSION Y DEL '
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Haalegado de conclusién, en su oportunidad, el apoderado judicial del demandado,
quien, con fundamento en las pruebas, pide se declare que el Dr. D'Paola "nunca ha
incurrido en la causal de inhabilidad consagrada en el numeral 80. del articulo 179 de
laCarta, razén por la cual solicito a la Sala Plena del Honorable Consejo de Estado que
desestime las pretensiones de la parte actora".

Observa el apoderado del demandado que "en ningiin momento ha habido
coincidencia de los perfodos en los cuales mi poderdante ha actuado como Concejal y
como Representante, no ddndose, en consecuencia, la inhabilidad invocada”, porque
como consta en autos, €l Dr. D'Paola no fue elegido representante a la Camara para
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el perfodo 1991-1994, sino que en virtud de Ia renuncia irrevocable del titular Julio
Manzur Abdala, entré a reemplazarlo cuando ya su periodo de concejal habia vencido.

Agrega que, a todas luces, la solicitud de la sefiora Pastrana Negrete resulta
termeraria, "puesto que no sé con qué oscuro propdsito ha pretendido perjudicar la
posible llegada de mi poderdante al Senado de la Reptiblica... el mismo hecho de poner
en movimiento a la mdxima autoridad contenciose administrativa dei pafs, sin tener
argumentos vélidos que respaldaran su gestién, estlmo que amerita de parte del H.
Consejo de Estado una severa san(n()n

La parte actora no alegé de conclusién.

Al descorrer el traslado de rigor, la sefiora Procuradora Sexta Delegada en lo
contencioso administrativo ante el Consejo de Estado rindi6 su concepto en el sentido
de que no debe prosperar la solicitud de desinvestidura y asf impetra se declare. Dice
al efecto que el sefior D'Paola Cuello accedi6 a la Cdmara de Representantes en virtud
de lo dispuesto por el art. 134 de la Constitucién, o sea, en razén de la renuncia
presentada por quien si fue electo, o sea, el doctor Julio Manzur Abdala. Parala fecha
correspondiente a Ja posesién ya no era concejal de Ciénaga de Oro, méxime cuando
no solo no fue elegido parael periodo 1992-1994, sino que yadesde antes se encontraba
desvinculadodel cuerpo edilicio por haber renunc1ado almismodesde 1991. Porlotanto -
se impone la denegatoria de la petlc:lén formulada por la demandante. _

V- CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.—Entre las innovaciones que trajo consigo la Carta Politica de 1991, se hallauna
accién judicial cuya competencia se radica en el Consejo de Estado, pudiendo ser su
titular bien la mesa directiva de la Cémara a que pertenezca el congresista, bien
cualquier ciudadane, como asf lo dispone 1a norma, ¢ igualmente la Procuradurfa
General de la Nacién por cuanto a este organismo le corresponde, entre otras cosas,
vigilar el cumplimiento de la Constitucién vy de las leyes (art. 277 de la C. Pol.). Su
pretension consiste en que se decrete la pérdida de la investidura st ha incurrido o si

incurre dicho congresista en una o varias de las causales precisadas en el art. 183
ibidem.

2.~ Una de las causales de pérdida de la investidura de un congresista es la
violaciondel régimen deinhabilidades (ordinal 1)y como dice la parte actoraen el caso
sub-judice, el art. 179 de la ley de leyes establece de manera ciara que "nadie podri
ser elegido para més de una corporacién o cargo piiblico, ni para una corporacién y
un cargo, si los respectivos periodos coinciden en el tiempo, asi sea parc:a]mente (la
subraya no es del texto).
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3.— Se trata, por lo tanto, de una incapacidad o.impedimento que desea evitar el
ejercicio simultdneo de dos 0 més funciones piiblicas, en detrimento del servicio que a
través de ellas, se debe prestar a la comunidad de acuerdo con las corporaciones o
los cargos a que se tenga ocasién de desempefiar. La consecuencia de incurrir en
tal inhabilidad si ella surge con posterioridad a la posesion, lleva a la pérdida de
lainvestidura de congresista, decretada por el Consejo de Estado (Art. 181, inciso 20.).

4.— Ahorabien, entre las tantas novedades de la Constitucion de 1991, hade citarse
también la supresién de los suplentes que sefialaba la Carta anterior para las
corporaciones ptiblicas de eleccién popular (arts. 93, 20. incisoin-fine y 99, 20. inciso
in-fine) reemplazéndolo por un sistema distinto, de tal suerte que en la actualidad, las
vaczincias por faltas absolutas o temporales (acto legislativo No. 3 de 1993) serdn
suphdas por los candidatos no elegidos segiin el orden de inscripcidn en la lista
correspondiente.

Paraestoscongresistas y en cuantoal régimen de incompatibilidades e inhabilidades,
el art. 181 de la Constitucién, en su segundo inciso dice perentoriamente: "quien fuere
llamado a ocupar el cargo, quedatd sometido al mismo régimen de inhabilidades e
incompatibilidades 4 partir de su posesién". (La subraya es de la Sala) Y ello se
apenas obvio, porque en este evento, la fuente de la investidura no es la eleccién sino
el llamado que se le hace para cubrir a vacancia. :

5.~ Como surge de la relacién de pruebas, en el caso de autos se observa que el
demandado D'Paola Cuello se inscribié, como segundo en la lista del partido social
conservador, circunscripcidn electoral de Cérdoba, siendo el primero de ellos el sefior
Julio Manzur Abdala quien fue declarado electo en las elecciones del 27 de octubre de
1991. Asf mismo aparece demostrado que el sefior Julio Manzur Abdala renuncié a su
investiduraderepresentante y queel 14 de juliode 1993 tomé posesidénen sureemplazo
el sefior D'Paola Cuello.

. La causal de inhabilidad que esgrime la parte actora, como se ha visto, se
fundamenta, en lacircunstancia de que D'Paola Cuello fue elegido concejal de Ciénaga
de Oro en 1990 para el periodo que comenzd en ese afio y terminé en 1992. Se observa
también que cuando fueelegido concejal, todaviano habiasidoexpedidala Constitucién
de 1991 y que ademads el sefior D'Paola Cuello no fue elegido, rigurosamente hablando,
como representante a la Comara. Sélo tiempo después, cuando ya el sefior D'Paola no
era concejal, fue llamado a ocupar la vacante de Manzur por lo que no se advierte que
haya habido coincidencia simulténea en el tiempo del cargo de concejal y del cargo de
representante.

Asf las cosas, no hay duda de que no se est4 en presencia de la causal de la pérdida
de lainvestidura invocada por la parte actora y de allf que deba negarse su pretension.
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6.—En cuanto haceala peticién del apoderado judicial del demandadoen el sentido
de que se sancione a la actora por temeraria, la Sala ha de aclarar que no observa la
ocurrencia de la temeridad, dado que, en apariencia, hubo coincidencia parcial entre el
periodo de concejal (1990-1992) y el de representante (1991-1994). Debe aclararse
que el sefior D'Paola no renuncié al cargo de concejal de Ciénaga de Oro, sino a la
funcién de presidente del Concejo Municipal el dia 16 de agosto de 1991, y por ello
cuando se produjo la votacién popularel 27 de octubre de 1991, eraconcejal de Ciénaga
de Oro. Pero como quiera que en verdad el sefior D'Paola no fue elegido representante,
- sino que su vinculacién a la Cadmara se produjo cuando ya no era concejal, es obvio
concluir, después de estas lucubraciones, que no hubo commdencxa en el tiempo de las
dos investiduras.

Siendoaquiiasolicitante unaciudadana, no puedenexigirsele mayores conocimientos

juridicos o de interpretacion de normas, méaxime que se presume, al incoar una accién
ciudadana, como es la que aquf se ha analizado, su interés en la salvaguarda del
ordenamiento juridico.

'En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Pleha de Io Contencioso
Administrativo, administrando justiciaen el nombre de laRepuiblica de Cofombia y por
autoridad de la ley,

FALLA:

Deniégase lasolicitud de pérdida de lainvestidura de congresistadel representante
a la C4mara Dr. Plinio D'Paola CueIIo impetrada por la cmdadana Merys Pastrana
Negrete.

Deniégase la peticién del apoderado de la parte demandada.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE A QUIENES CORRESPONDA,
PUBLIQUESE EN LOS ANALES DEL CONSEJO DE ESTADO Y ARCHIVESE
EL EXPEDIENTE. CUMPLASE.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala Plena en sesién

celebrada el dia diecinueve (19) de abril dg mil novecientos noventa y cuatro
(1994).

Amado Gutiérrez Veldsquez, Presidente; Miguel Gonzdlez Rodriguez, Jaime
Abella Zdrate, Ernesto Rafael Ariza, Joaquin Barreto Ruiz, Carlos Betancur
Jaramillo, Guillermo Chahin Lizcano, Miren De La Lombana de M. (salva voto),
Clara Forero de Castro, Delio Gomez Leyva, Luis Eduardo Jaramillo M., Alvaro
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Lecompte Luna, Juan de Dios Montes Herndndez, Carlos Arturo Orjuela
Gongora, Dolly Pedraza de Arenas, Libardo Rodriguez Rodriguez, Yesid Rojas
Serrano, Consuelo Sarria Olcos, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe
Acosta (aclara voto), Miguel Viana Patifio (ausente), Diege Younes Moreno.

Nubia Gonzdlez Cerdn, Secretaria General.

NOTA DE RELATORIA: La Aclaracién de Voto del Dr. JULIO CESAR .
URIBE ACOSTA est4 contenida en términos semejantes a los explicados en la
pérdida de investidura del congresista RICARDO ROSALES ZAMBRANO,
Exp. AC-1215 publicada en este mismo tomo.
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PERDIDA DE LA INVESTIDURA/SALA PLENA DEL CONSEJO DE
ESTADO/COMPETENCIA/NORMA CONSTITUCIONAL-Desarrollo Le-
gal-(Salvamento de Voto)

En primer término, el art. 183 de la C.N. atribuye la competencia para
dictar el decreto de pérdida de investidura al Consejo de Estado. Esta
competencia, por estar prevista como especial a términos del art.
237.5 de la C.N,, le corresponde a la Corporacién en pleno, es decir,
integrada por los miembros de todas sus salas y secciones. En conso-
nancia con lo anterior, el art. 304 de Ia Ley 5a. de 1992 atribuyé la
competencia en mencién al Consejo en pleno. En tales condiciones en
el presente caso debia conocer del negocio la Sala Plena del Consejo de

Estado. Por su parte, la Ley 5a. de 1992 en el mismo articulo citado prevé .
que "la ley fijara el procedimiento judicial especial correspondiente a la .

accion piablica de pérdida de la investidura, en lo que al Consejo de
Estado se refiere'. En tales condiciones es claro que mientras no exista
el procedimiento especial no es posible tramitar la solicitud, por cuanto
no se ha establecido la forma de cumplir lo ordenado por la C.N.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Adminisrrativo.— Salvamento
de Voto de la doctora Miren De La Lombana de Magyaroff.

Referencia: Expediente No. AC-1491. Actor: Merys Pastrana Negrete.

Con el mayor respeto me permito apartarme de la decisién mayoritaria que
antecede, por las siguientes razones:
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- En primer término, el art. 183 de la C.N. atribuyé la competencia para dictar el
decreto de pérdida de investidura al Consejo de Estado.

Esta competencia, por estar prevista como especial a términos del art. 237-5 de
laC.N., le corresponde a la Corporacién en pleno, es decir, integrada por los miembros
de todas sus Salas y Secciones.

En consonancia con lo anterior, él art. 304 de la la ley 5a. de 1992 atribuy6 la
competencia en mencién al Consejo en pleno.

En tales condiciones en el presente caso debia conocer del negocio la Sala Plena
del Consejo de Estado.

A més de lo anterior, se observa también, que la C.N. establece que el decreto de
pérdida de investidura deberd producirse dentro de-un término no mayor de veinte (20}
dias habiles contados a partir de la fecha de la solicitud formulada por lamesa directiva
de la Cémara correspondiente o por cualquier ciudadano (art. 183).

Esta disposicién aparece repetida en el mencionado art. 304 de la ley 5a. de
1992.

Pero, se observa, no hay procedimiento ordinario o especial que permita tomaruna
decisién sobre el particular en el término previsto por la Constitucién y Ia ley.

Por su parte, [a ley 5a. de 1992 en el mismo articulo citado prevé que "La ley fijara
el procedimiento judicial especial correspondiente a la accién piblica de pérdida dela
investidura, en lo que al Consejo de Estado se refiere".

En tales condiciones es claro que mientras no exista el procedimiento especial no

es posible tramitar la soljcitud, por cuanto no se ha establectdo la forma de cumplir lo
ordenado por la C.N.

En tales condiciones considero que la Sala Contenciosa no tenia competencia para
decidireinegocio, ni disponfa de un procedimiento que garantizarael cumplimiento del

término previsto en la Constitucién Nacional.

'De los sefiores Consejeros,
Miren Dé La Lombana de Magyaroff.

Fecha ut-supra.
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CONGRESISTA-Inhabilidades/PERDIDA DEl LA INVESTIDURA/
BANCO DE COLOMBIA/JUNTA DIRECTIVA-Miembro/GESTION DE
NEGOCIOS~Inexistencia/d EMPLEQ PUBLICOQO-Inexistencia

El articulo 20 de los estatutos del Banco de Colombia, al prever las
funciones de la Junta Directiva, no establece para ésta o para sus
miembros en forma individual, la de representar o tener la capacidad
para obligar al banco frente a terceros: la norma considera a la Junta
Directiva en comento como un organismo que opera al interior de la

-entidad, destinado a fijar la orientacién de la direccién de Ia empresa en’

orden a cumplir los fines para los que fue creada. Y aunque es cierto que
conforme a la anterior disposicion la junta directiva tiene atribuciones
suficientes para ordenar la ejecucién o celebracion de contratos
comprendidos dentro del objeto social, no hay prueba de que con su
intervenciéon o con la de alguno de sus miembros em particular, se
gestioné o celebré un contrato de nombre del Banco. Al no aparecer
demostrada la gestion o Ia contratacién en nombre propio o ajeno que lo

haga incurso en la inhabilidad en estudio, el cargo debe ser rechazado y, -

por este aspecto debe denegarse la solicitud. Por su parte, el articulo 17
de los estatutos del Banco de Colombia a que ya se hizo referencia,
establece que por ser nombrado miembro de la Junta Directiva no se
adquiere la calidad de funcionario piblico y sus inhabilidades e
incompatibilidades son las del Decreto 400 de 1986 norma que hace
relacién a las establecidas para con dicha entidad.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé de

Bogot4, D.C., veintistete (27) de abril de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Coﬁsejera Ponente: Doctora Miren De La Lombana de Magyaroff.
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Referencia: Expediente No. AC-929. Pérdida de Investidura. Actor: Tiberio Villarreal
Ramos. '

El sefior Tiberio Villareal Ramos solicita la pérdida de investidura del Senador
Alberto Montoya Puyana.

HECHOS
Relata la pairte actora los siguientes que se resumen asi:

I.— Por decreto 421 del 2 de marzo de 1987, de 1a Presidencia de la Repiblica, el
sefior Alberto Montoya Puyana fue designado como miembro suplente de la Junta
Directiva del Banco de Colombia.

2.—Por Decreto 2100 del 11 de septiembre de- 1 990.e1 Dr. Montoya fue designado
miembro principal de la junta citada en representacién de los sectores econémicos.

3.—El Gobierno Nacional designé como su reemplazo al Dr. Carlos Sanclemente
Orbegozo, por Decreto 2427 del 29 de octubre de 1991, fecha hasta la cual el Dr.
Montoyaejercidel cargo, aparentemente, porque su renuncia fue presentaday recibida
con posterioridad a la expedicién del mencionado decreto.

4.— Ya en gjercicio del cargo de Senador, el Dr- Montoya Puyana continué
recibiendo pasajes aéreos hasta el 17 de diciembre de 1991 por parte del Banco de
Colombia para cubrir la ruta Bogota - Bucaramanga.

5.— El ciudadano en cuestién recibid honorarios hasta el 20 de agosto de 1991.

~ 6.—El27 de octubre de 1991, conforme lo dispuesto pof el Art. transitorio 1o, de
la C. N, se celebraron elecciones para miembros del Congreso por el periodo 1o. de
diciembre de 1991 y el 17 de julio de 1994.

7.—Elsefior Montoya Puyana fue elegido senador de laRepiblica por circunscrpeién
nacional el 27 de octubre de 1991. -

8.— El senador ‘mencionado presentd renuncia como miembro pracipal de la
jur_lta directiva del Banco de Colombia, con posterioridad a su eleccién, el 28 de
noviembre de 1991, y no en fecha anterior, dada también la fecha de recibo de la
renuncia.

9.—El Banco de Colombia es una sociedad de economia mixta sometida al control

y vigilancia de la Superintendencia Bancaria, con un aporte mayoritario de capital
estatal por el reciente proceso de nacionalizacién al que fue sometido.
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* 10.— El sefior Montoya intervino en las sesiones de la Junta Directiva del Banco,
durante los seis meses anteriores a su eleccién como Senador de la Reptblica y
particip6 activamente en la toma de decisiones sobre el manejo de recursos oficiales,

.no obstante la condicién de ente oficial del Banco de Colombia en las fechas en
mencion.

NORMAS VIOLADAS

Elsolicitante invocacomo infringidas las siguientes disposiciones:
Articulos 179-3, 180-10., 183-10.,-184-60., 127 y 128 de la C. N.
Articulos 296-10. de la ley 5a. de 1992,

Articulos 144 y 162 del C. P,

CONCEPTO DE VIOLACION
Arts. 179-3 y 180-1o.de laC. N.

Afirmala demanda que el Dr. Montoya Puyana, permaneci6 en el cargo del Banco
de Colombia como miembro principal de su junta directiva siete meses después de la
fecha previstaen la norma para desvmcu]arse, pues fue elegido'como senadorel 27 de
octubre de 1991,

Como aspirante al cargo de Senador debfa retirarse con seis meses de anticipacién
-alaeleccion 1o que no hizo y, por el contrario, permaneci¢ vinculado al Banco hasta el
28 de noviembre de 1991 y recibiendo de dicha-entidad pasajes aéreos hasta el 17de

diciembre del mismo afio, en pleno ejercicio de su cargo.

El Dr. Montoya debfa saber que su renuncia al cargo en el Banco de Colombia
debfa presentarla seis meses antes de su eleccién y no un mes después de la misma.

El ciudadano cuestionado intervino activamente en la toma de decisiones scbre
manejo derecursos oficiales violando el régimen de inhabilidades y, por [a mismarazén,
el deincompatibilidades.

El sefior Montoya, debidamente posesionado y en gjercicio de sus funciones como
Senador de la Reptiblica, desde el 1o. de diciembre de 1991, sigui6 perteneciendo al
Banco y recibiendo pasajes aéreos hasta el 17 de diciembre de 1991.
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Para corroborar su aseveracién acerca de la violacién expuesta, transcribe apartes
del concepto emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacién del
5 de noviembre de 1991, con Ponencia del H. Consejero Dr. Humberto Mora Osejo.

Al respecto solicita se consulte los documentos acompafiados como prueba para
demostrar la presenciafisica del Senador Montoyaen las sesiones de la Junta Directiva
a que hace mencién, la remuneracion recibida por tal razén y 1a efecci6n del mismo
como Senador de la Repiblica.

Las circunstancias anteriores, anota, hacen incurso al senador Puyana en las
conductas descritas en los Arts. 144 y 162 del C. P.

Aclaraque como lo sefialael Art. 62 del C. P. sonempleados publlcos entre otros,
los miembros de corporaciones publlcas

Se acredita igualmente, la calidad del Banco de Colombia como sociedad de
economia mixta del orden nacional con certificacién expedida por la Superintendencia
Bancaria, que tiene el control y vigilanciade laentidad, porque es importante examinar
las actnaciones adelantadas como miembro de la junta directiva del banco.

Como anotacién final expone que, al parecer, y coiforme ala fecha de la carta de
renuncia, ésta, se le acepts sin haberla presentado; luego se legalizé la situacién en
formaextemporanea, por lo que laaceptacién en cuestién se realizé en forma irregular
y de manera ilegal, y solo quedé perfeccionada el 28 de noviembre de 1991.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Senador Alberto Montoya Puyana contestd el libelo, por intermedio de
apoderado y solicitd pruebas.

Respecto a los hechos manifesté que los numerados como primero, segundo,
quinto y sexto son ciertos; los numerados tercero y octavo no son ciertos en su
integridad y el cuarto no es cierto.

En cuanto al séptimo precisa que culmind con el escrutinio vy entrega de la
credencial por parte del Consejo Nacional Electoral y respecto del décimo solicita se
demuestre.

De manera general explica que no estaba inhabilitado cuando se realizéd el

escrutinio y resulté elegido como Senador y que su desempefio como miembro de la
junta directiva no le impedia ser Senador por circunscripcién nacional.
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INADMISION DE LA DEMANDA

Mediante autodel 10. de julio de 1993, 1a presente demanda fue inadmitidaen Sala
Unitaria por considerar que la competencia para resolver sobre la solicitud de pérdida
de investidura est4 atribuida al Consejo de Estado en su Sala Plena y no a la Sala de
lo Contencioso Administrativo y por estimar que no estd previsto por la ley el
procedimiento que garantice la evacuacién del negocio dentro del término perentorio
de veinte dias, establecido en la C. N.

Recurridoelnegocioen siiplica, laSalade lo Contencioso Administrativo considerd
que le asiste competencia para decidir el negocio y que el procedimiento a seguir es el
ordinario, por lo cual, decidié admitir la demanda y ordené devolver el proceso al
Consejerp Sustanciador para su trdmite y decision conforme a los anteriores parametros.

Habida cuenta de lo resueito en el mencionado auto, en acatamiento a la orden de
laSala, aunque sin compartirla, se procedié a tramitar el negocio hasta ponerlo en estado
de dictar sentencia y se procede a su fallo sin que los aspectos de competencia y
procedimiento se analicen de nuevo en esta oportunidad.

ADICION DE LA DEMANDA

Por haber sido adicionada en forma extemporanea fue denegada la adicién de la
demanda y el decreto de pruebas solicitadas extemporaneamente En consecuencia,
no serdn tomadas en cuenta.

ALEGATOS DE CONCLUSION
DEL DEMANDANTE:

‘Hace un recuento de los hechos inicialmente relatados, de las disposiciones
violadas y del concepto de violacién, inclusive de los propuestos en la adicién de la
demanda, y-de las pruebas allegadas. Aunque se hace a continuacién la resefia
completa no se tendrén en cuenta en el anilisis los aspectos tratados en la adicién
extemporinea.

En cuanto a la violacién alegada manifiesta:
El art. 20. transitorio de Ja C. N. se viol6 porque el Banco de Colombia hace parte
de la rama ejecutiva del poder piblico, como adscrito al Mlmsterro de Hacienda y

Crédito Publico.

Quienes conforman el rol administrativo son funcionarios 'y no podian ser
candidatos el 27 de octubre de 1991 sin renunciar antes del 14 de junio de 1991.
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El sefior Montoya solo renuncid el 28 de noviembre de 1991; pero su renuncia
aparece aceptada el 29 de octubre de 1991; para esa fecha el Senador no podfa ser
candidato al Congreso por las razones expuestas en la norma constitucional.

El ast. 179-3 de la C. N. result6 infringido porque no podia ser Senador quien
- hubiese intervenido en gestiones de negocios ante entidades piblicas, celebracién de
contratos con ellas en interés propio o de terceros, dentro de los seis meses anteriores
a la eleccion.

Manifiesta que estd demostrado que el seﬁér Montoya asisti6 a 8 reuniones del
4de junio de 1991 al20de agosto delmismoancen Bogotdy de septiembre adiciembre
de 1991 en Bucaramanga.

Afirma que los viajes a'las reuniones eran aprovechados para realizar gestiones
ante las entidades oficiales o semioficiales como la Terminal de Transportes para
efecto de arreglar las obligaciones de esa entidad con el Banco de Colombia en lo
referente a cumphmlento de pagarés y refinanciacién.

El art. 28 del Decreto 3130 de 1968 prohibe a los miembros de juntas o cargos
directivos de establecimientos piiblicos y empresas industriales y comerciales del
Estado, gestionar en negocios propios o ajenos € intervenir en negocios que hubiera
conocido o adelantado durante el desemperio de funciones y por razén de su cargo.

-Elart. 180 numerales 1,2 y 3 de laC. N., manifiesta, resulta violadoen la sngulente
forma:

En cuanto al nim. 1o.: Hasta el 29 de noviembre de 1991, fechaen que se le aceptd
la renuncia presentada el 28 de noviembre de 1991, se desempefi6 en el cargo.

En relacién con el numeral 20.: Gestiond ante entidades piblicas en interés del
Banco de Colombia para que la Terminal de Transportes arreglara sus problemas
financieros comodeudora del Banco, asistiendo areuniones de trabajoen Bucaramanga
de septiembre a diciembre de 1991, '

Respecto del numeral 30.; Los congresistas no pueden ser miembros de juntas o

consejos directivos de entidades descentralizadas o de instituciones que administren
tributos.

DE LA PARTE DEMANDADA: B

lo.El sefior Montoya como miembro de una junta directivanunca fue representante
legal del Banco, como lo exige el art. 179-3 de la C. N. Invoca las certificaciones del
superintendente bancario y los estatutos del Banco.
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20. No puede deducirse desempeno delcargodela asistencia esporédlca ala Junta
directiva.

30. St, en gracia de discusién, fuera desempefio tal circunstancia nada tiene que
ver con causal de inhabilidad, sino con incompatibilidades.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La sefiora Procuradora Octava (ahora Décima) Delegada en lo Contencioso
Administrativo solicita no se acceda a la solicitud de pérdida de mvestldura en el
presente caso con base en las siguientes consideraciones:

- Parte de la base de que aparecen demqstrados los siguientes hechos:
1. La designacién del Dr. Montoya Puyana como miembro suplente de la Junta
Directiva del Banco de Colombia (Decreto 421 del 2 de marzo de 1987) y como

miembro principal (Decreto 2100 del 11 de septiembre de 1990) de la misma junta.

2.Pagode hono:arios por $380.000 en 1991 por asistencia a reuniones de lé junta
directiva, siendo el dltimo el 20 de agosto de 1991. .

3. Renuncia verbal y solicitud, también verbal, del Ministro de Hacienda a la
Secretarfa General de dicho Ministerio para elaborar ¢] Decreto respectivo.

4. Designacién de Carlos Sanclemente O. como miembro de la junta directiva en

reemplazo del Dr. Montoya a quien se le acept6 la renuncia (Decreto 2427 del 29 de
octubre de 1991), :

Montoya

6. Cancelacién de pasajes por parte del Banco de Colombia del 9 de enero al 30 -

de noviembre de 1991 al Dr. Montoya pero, aclara, no como miembro de la junta
directiva del Banco :

En relacién con los cargos formulados expone:

Participaci6n del Dr. Montoya como miembro de la junta directiva antes de la
eleccién y luego de ella:

Después de transcribire] 179-3 manifiesta que el constituyente establecié por esta
norma, tres causales de inhabilidad: :
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A) Gestionar negocios ante entidades piblicas.
B) Celebrar contratos con entidades publicas en interés propio o de terceros.

C) Ser representante legal de entidades que administren tributos o contribuciones
parafiscales. :

Esta tltima, precisa, es la planteada por la demanda y sus elementos son:

—Ser representante legal de unaentidad que admlmstre TECUTSOS O contnbucmnes
paraflscales :

— Dentro de los seis meses dnteriores a la fecha de la eleccidn.

En el presente caso, anota, el Banco de Colombia es una sociedad de economia
mixta del orden nacional, vinculada al Ministeric de Hacienda(Decreto 1482 de 1986,
art. 50.). e

Su representante legal es ¢l Presidente del Banco, gue es agente del Presidente
de la Reptblica, segin los estatutos aprobados por el Decreto citado (art. 25).

De lo anterior deduce que la causal de inhabilidad no se configura porque la junta
no es representante legal del Banco

El capital autorizado es de $15 000.000.000, de los cuales $14.995.099.975.20
estdn representados en acciones piiblicas y $4.900.024.80 en acciones clase privada
(art. 90. del Decreto 1482 de 1986},

Laentidad, explica, aunque tiene aporte preferencial priblicono administra tributos,
ni contribuciones parafiscales, como se desprende de su objeto social y régimen de los
demés actos asociativos arts. 6o, y 70. de los estatutos.

En relacién con el art. 180-1 de 1a C. N. anota:

El art. 123 de la C. N. sefiala quién debe considerarse como servidor piblico,
defiriendo alaléy ladeterminacién del reg1men aphcable aparticulares que desempefien
funciones piblicas. :

- Elart.-17 del'decreto 1482 de 1986, ya citado, establece que los miembros de la
juntadirectiva del Banco, aunque cumplen funciones piblicas no adquieren calidad de
funcionarios y el 25 que el tinico empleado que es piiblico es el Presidente.

No se puede afirmar que Montoya por ser miembro de la junta directiva

desempefiara cargo piiblico y conjuntamente tuviera investidura como Senador, hasta
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el 28 de noviembre de 1991, cuando se retiré de aquella, ni que por haber recibido
pasajes aéreos del Banco para ayudar aresolverel problema de laentidad se convirtiera
en funcionario piiblico.

CONSIDERACIONES

El problema gira en torno a la aplicacidn del art. 183-1 de 1a C. N, por considerar
" que aparecedemostrada, de una parte, la inhabilidad previstaenel art. 179-3 y, de otra,
la incompatibilidad previstaen el art. 180-1 en que habria incurrido el Senador Alberto
Montoya Puyana, por razén de haber sido elegido como tal, no obstante, ser miembro
de la junta directiva del Banco de Colombia y pot ese hecho haber efectuado gestion
ante entidades piiblicas, de una parte y de otra, utilizado unos pasajes aéreos
suministrados por la entidad mencionada, después de su eleccién, para asistir a
reuniones de ]a junta directiva de la que hacfa parte.

SE OBSERVA:

Paraefectos del estudio debe precisarse en primer término que aparece demostrado
y no se discute dentro del proceso que mediante Acuerdo No. 121 del 25 de noviembre
de 1991, el Consejo Nacional Electoral declaré elegido como Senador de la Repiiblica
al sefior Alberto Montoya Puyana (fl. 197).

Procede ]a Sala a efectuar el anélisis pertinente:

L El art. 179-3 de la C.N. es del siguiente tenor:
“No podrdn ser congresistas:
“3. Quienes hayan intervenido en gestion de negocios ante entidades
piiblicas o en la celebracicn de contratos con ellas en interés propio o en
el de terceros, o hayan sido representantes legales de entidades que

administren tributos o contribuciones parafiscales dentro de los seis meses
anteriores a la fecha de la eleccicn’.

El cargo se fundamenta en la afirmacién de que un miembro de una junta directiva ..

por serlo gestiona o contrata con entidades piblicas y, por lo mismo, si no se retira seis
meses antes de la eleccién de la junta correspondiente, queda 1nhab1htado para ser
elegido como congresista a tenor de la norma transcrita.
Perola disposicién contempla unas hipétesis diferentes, como pasa a explicarse:
En relacion con los dos primeros aspectos regulados, la Sala debe precisar que

conforme Jo prevé la norma ninguna persona puede intervenir en gestién de negocios
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ante entidades piiblicas o contratar con ellas dentro delos seis meses anteriores a la
eleccién, so pena de quedar inhabilitado para ser elegido como congresista.

En relacion con el aspecto atinente a la inhabilidad en consideracién a llevar la
representacion legal de las entidades sefialadas en la norma, debe aparecer probada
de una parte, la administracién de los recursos a que hace relacion la disposicion por
parte de la entidad y a que se detente por el acusado, la representacién legal
correspondiente. . '

Es procedente, en consecuencia, analizar si el sefior Montoya Puyana, por
desempefiarse como miembro de la Junta Directiva del Banco de Colombia, dentro de
los seis meses anteriores a su eleccién como Senador quedé incurse en la inhabilidad
alegada. -

El art. 25 de los estatutos del Banco de Colombia, aprobados por decreto 1482 de

- 1986, y tal como fue reformado por el art. 1o. del Decreto 2034 de 1991 establece que

el representante Jegal del Banco es el Presidente del mismo y que, igualmente, llevaran

.talrepresentacién, el vicepresidente ejecutivo, el vicepresidente de crédito y promocién

de sucursales y el vicepresidente de inversiones, pudiendo actuar conjunta o separa-
damente y con las mismas atribuciones del presidente.

Lo anterior aparece corroborado por la certificacién de la Cdmara de Comercio
en la que hace larelacién de los anteriores funcionarios para sefialar a quienes ostentan
la representacion legal del Banco de Colombia.

Por su parte, el art. 20 de los mismos estatutos del Banco, al prever las funciones
de la Junta Directiva, no establece para ésta o para sus miembros en forma individual,
la de representar o tener la capacidad para obligar al Banco frente a terceros; la norma
consideraa la junta directiva en comento como un organismo que opera el interior de

la entidad, destinado a fijar la oriéntacién de la direccién de la empresa en orden a
cumplir los fines para los que fue creada.

Y aunque es cierto que conforme a la anterior disposicién la junta directiva tiene
atribuciones suficientes para ordenar la ejecucién o celebracién de contratos com-
prendidos dentro del objeto social, no hay prueba de que con su intervencién o con la
de alguno de sus miembros en particular, se gestioné o celebr$ un contrato a nombre
del Banco. '

Al no aparecer demostrada la gestion o la contratacién en nombre propio o ajeno
que lo haga incurso en lainhabilidad en estudio, el cargo debe serrechazado y, por este
aspecto debe denegarse la solicitud. -
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IL EI art. 180-1 de la C. N. dice:
"Los congresistas no podrdn:
"I. Desempeﬁ’ar empleo pﬁblfco o privado”.

De la anterior transctipci6n se deduce que se trata de una incompatibilidad; en

consecuencia, para su.configuracién es necesario que el desempefio del empleo

“cuestionado sea simultineo al de congresista.

El.cargo se fundamenta en el hecho de que el sefior Montoya Puyana ya en

gjercicio de su cargo como congresista, sigui6 desempefidndose como miembro de la
junta directiva del Banco de Colombia lo que lo hace incurso en la causal de
incompatibilidad transcrita. -

Al respecto se observa:

Ya la Sala en sentencia del 22 de marzo de 1994 analizé lo que debe entenderse

~ porempleo, en la siguiente forma:..
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"Empleo", segiin el Diccionario de la Lengua Espafiola ~Real Academia
Espafiola, vigésima primera edicidn, Madrid, 1992, es "'destino, ocupacién,
oficio" (2a. acepcicn); y ''cargo' es 'dignidad, empled,, eficie’" (I10a.
acepcion). - : :

"A su turno, la definicion juridica de "'empleo' es la de "ocupacidn,
actividad; trabajo, oficio; puesto o destino”; y la de "empleo privado”, la
de 'realizacién de un trabajo permanente bajo dependencia de un
particular./ Por antonomasia, dentro de ese nexo laboral, desempeiio de
tarea administrativa o de direccion delegada por un empresario./ Puesto
burocrdtico en despacho, oficina, establecimiento industrial o mercantil,
de cardcter lucrativo o sin objetivos econdmicos; pero en esfera gue no sea
de la Administracion Piblica en ninguna de sus categorias, de la nacional
a la municipal". (Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual; Guillermo
Cabanellas; tomo I1I, E-I; Editorial Heliasta; Buenos Aires; 1979; revisada,
actualizada y ampliada por Luis Alcalé-Zamora y Castillo).

"Asi mismo, "cargo” es, juridicamente, responsdbilidad que se atribuye a
alguien./ Dignidad, empleo u oficio que confiere la facultad de ejercer
determinada funcion piblica y la de percibir, en su caso, ciertos derechos” .
{Guillermo Cabanellas; obra citada, tomo II; C-D.

"Otros autores como Joaquin Escriche y Eduardo J. Couture definen de
manera similar estos dos vocablos, en sus respectivos diccionarios.



EXP, AC-929

"Esto significa, entonces, que ambas denominaciones, cargo y empleo,
tienen por lo menos dos connotaciones que son relevantes enfrente de la
disposicién constitucional en estudio; la primera, la de vinculo laboral; y
la segunda, la de dignidad, tarea o encargo.

"En tratdndose de la primera, estaremos en presencia de un contrato de
trabajo o de una relacién legal y reglamentaria, o de derecho pidblico; y
en lp que hace con la segunda, ante una persona que no tiene una relacién
laboral, pero que por la importancia o transcendencia de la dignidad o
encargo que se le ha confiado podria verse abocada a tomar partido en
una u otra direccion, y por ende, a comprometer los intereses de ese ente
u organismo, y eventualmente los suyos propzos

"Del texto de la Carta parece derivarse la interpretacion de que ningtn
congresista puede detentar, simultdneamente con esa investidura, una
relacién contractual laboral con empleadores privados o piiblicos; ni una
relacion de derecho piblico distinta con un organismo oficial.

"Sin embargo, podria tener una dignidad, tarea o encargo con. entes del
sector privado, en tanto no se vea afectada su tarea como congresista, ni
comprometida su responsabilidad enfrente del pueblo que lo eligid, por
manera que pudiese terminar defendiendo o representando, al mismo
tiempo, intereses privados y los piblicos propios de su calidad de vocero
popular"’

Por su parte, el art. 17 de los estatutos det Banco de Colombia a que ya se hizo
referencia, establece que por ser nombrado miembro de'la Junta Directiva no se adquie-
relacalidad de funcionario piiblico y sus inhabilidades e incompatibilidades son las del
Decreto400de 1986 norma que hace relacu:‘)n alasestablecidas para con dicha entidad.

Ahora bien, debe precisarse que el retiro de un miembro de la Junta Directiva
puede efectuarse por renuncia o por remocién, conforme lo prevé el art. 16 del Decreto
1482 de 1986y su periodo es de dos afios a partir de la posesién. Esta disposicién fue
reformada por el Decreto 494 de 1989, en aspectos distintos a lo anterior.

Lamismadisposicién de los estatutos del Banco, contempla que los directores solo
quedan relevados cuando se posesione y asuma funciones quien sea nombrado en
reemplazo.

! Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero Ponente: Dr,
Carlos Arturo Orjuela Géngora, Exp. AC-1351, Actora: LigiaFlor Sanchez de Mendoza, Sentencia
de22 de marzo de 1994.
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Ahora bien, por circular externa 029 de 1989 la Superintendencia Bancaria
interpreté que quien se desempefia como miembro suplente de la Junta Directiva, no
requiere de nueva posesion en caso de ser nombrado como miembro principal.

Es procedente verificar los aspectos facticos del caso en estudio:

Por Decreto 421 del 2 de marzo de 1987, el Presidente de fa Repiiblica nombré

como miembro suplente de la Junta Directiva del Banco de Colombia al sefior Alberto’

Montoya Puyana.

Mediante Decreto 2100 del 11 de septiembre de 1990, el Presidente de la
Repiiblica nombré al sefior Montoya Puyana como miembro principal de la Junta
Directiva en representacién de los sectores econémicos.

Por iiltimo, por decreto 2427 del 29 de octubre de 1991, fue rombrado el sefior
Carlos Sanclemente QOrbegozo como miembro de la junta directiva del Banco de
Colombia en reemplazo de Alberto Montoya Puyana, a quien se afirma en el decreto,
se le acepta la repuncia,

En tales condiciones debe precisarse que a partir del nombramiento del reemplazo,
quien venia desempefidndose como miembro suplente, es decir, desde el 29 de octubre
de 1991, el sefior Montoya Puyana dejé de pertenecer a la Junta Directiva en cuestion.

Ahora bien, de las pruebas allegadas se deduce claramente que lailtima sesién de
junta directiva a la que asisti6 el sefior Montoya Puyana fue la realizada en agosto de
1991 (fls. 201 y s.5.). ' ‘

Pero, aun dejando de lado el aspecto de la calidad que tenia el sefior Montoya
Puyana cuando le fueron suministrados por el Bance los pasajes en cuesti6n, es decir,
sea que se tome como fecha de desvinculacidn de la junta directiva el 29 de octubre
de 1991 oel 28 de noviembre del mismo afio, se observaque el ejercicio del cargo como
Senador comenz6 con posterioridad a dichas fechas, pues la posesidn se realizd el 1o.
de diciembre de 1991 (fl. 18 bis), y desde dicha fecha comenzd la incompatibilidad
establecida en la norma invocada, conforme se sefiald atrds.

Como el cargo se fundamenta en la expedicién de tres pasajes aéreos a nombre
del sefior Montoya Puyana en diciembre de 1991, cuando ejercia su cargo de Senador
y para asistir a reuniones de junta directiva en la ciudad de Bucaramanga, debe
precisarse:

Conforme a las pruebas recogidas, el Banco expidié tres pasajes aéreos al sefior
Montoya con fechas 6, 12 y 26 de noviembre de 1991 atitulo personal y no para asistir
areuniones de junta directiva pues a tales reuniones sélo acudié hasta agosto de 1991,
como aparece demostrado.
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Ahora bien, la Sala observa que ia demanda toma como fecha de expedicién de
los pasajes la de contabilizacién del gasto en cuestién (diciembre de 1991) por parte de
la entidad bancaria, lo que resuita inaceptable para demostrar el hecho alegado en el
presente proceso, por cuanto, dicha contabilizacion depende del tramite interno del
Banco y, en todo caso, es ajena a la voluntad del sefior Montoya.

‘Asf las cosas, debe concluirse que no se configuré la incompatibilidad alegada
porque no hay desempefio simultdneo del cargo de Senador y de empleo piblico o
privado. :

En consecuencia, por este aspecto debe denegarse la solicitad.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, y de acuerdo con la Procuradora Delegada en lo Contencioso
Administrativo, administrando justicia en nombre de la Repiiblica de Colombia y por
autoridad de la ley, ' ' '

FALLA:

Denegar la solicitud de pérdida de invesﬁdura del Senador Alberto Montoya
Puyana, elevada por el sefior Tiberio Villarreal Ramos.

Cépiese, notifiquese, publignese en los Anales del Consejo de Estado y
cimplase. -

Esta providencia fue estudiada y aprobada‘en Sala en su Sesién de fecha
diecinueve (19) de abril de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Amado Gutiérrez Veldsquez, Presidente; Miguel Gonzdlez Rodriguez,
Vicepresidente; Jaime Abella Zdrate, Ernesto Rafael Ariza Mufioz, Joaquin
Barreto Ruiz, Carlos Betancur Jaramillo, Clara Forero de Castro, Dolly Pedraza
de Arenas, Guillermo Chahin Lizcano, Luis Eduardo Jaramillo Mejia, Miren De
La Lombana de M., Alvaro Lecompte Luna, Juan de Dios Montes H., Delio Gémez
Leyva, Carlos Orjuela Géngora, Libardo Rodriguez Rodriguez, Yesid Rojas
Serrano, Consuelo Sarria Olcos, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe
Acosta (aclara voto), Miguel Viana Patifio, Diego Younes Moreno.

Nubia Gonzdlez Ceron, Secretaria General.
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CONGRESISTA-Inhabilidades/PERDIDA DE LA INVESTIDURA/
EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD/VALORES CONSTITU-
CIONALES-({Aclaracién de Voto)
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" El fallo en tode su inverso, la rinde culto a la normatividad cons-

titucional, pero no al Derecho Constitucional. Y afirmeo esto, porque la
Carta de 1991 consagra, a lo largo de su articulado, un sistema de
positivacién mixto, en el cual se recogen VALORES SUPERIORES
DEL ORDEN JURIDICO POLITICO CONSTITUCIONAL, para
vivenciar lo cual basta leer el preimbulo de la misma, donde se
preceptiia que para fortalecer la unidad de la nacién y asegurar a
sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, se buscara LA
JUSTICIA, LA IGUALDAD, LA LIBERTAD y LA PAZ, dentro de un
marco juridico democritico y participativo, que garantice un orden
politico, econémico y social juste. El universo que tiene la nor-
matividad que se recoge en los articulos 179 a 187 de la Constitucién
resulta, en parte sustancial, INCONSTITUCIONAL, con lo cual me
adhiero a la perspectiva juridica que enseifia que es posible en-
contrar normas constitucionales que violen la Constitucién. ;Los
VALORES JUSTICIA, IGUALDAD Y LIBERTAD no resultan
acaso violados por el articulo 179 de la Constitucién, que en su nu-

- meral 4o. preceptiia que de por vida no pueden volver a ser con-

gresistas "QUIENES HAYAN PERDIDO SU INVESTIDURA..."? El
derecho no es norma y no es la ley la que se interpreta sino Ia conducta
humana, en su interferencia intersubjetiva. Si el pueblo selecciona, a sa
talante, sus representantes, ese hecho merece la mayor consideracién.
El fallo que ordena la pérdida de la investidura no debe ser el fruto de
un proceso facil, montado sobre prueba oficiosa y aplicacién mecanica
de la norma. :
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Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé de
Bogoti, D.C., veintiocho (28) de abril de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Aclaracién de Voto del Doctor Julio César Uribe Acosta.
Referencia: Expediente No. AC-929. Actor:' Tiberio Villarreal Ramos;

Comparto la decisién de fondo pero no las con51dera010nes, que a mi juicio, han
debido tener una filosofia distinta.

Elfallo, entodo suuniverso, lerindeculto alanormatividad constitucional, perono
al Derecho Constitucional. Y afirmo esto, porque la Cartade 1991 consagra, a lo largo
de su articulado, un sistema de positivacién mixto, en el cual se recogen VALORES .
SUPERIORES DEL ORDEN JURIDICO POLITICO CONSTITUCIONAL, para
vivenciar lo cual basta leer el predmbulo de la misma, donde se preceptia que para
fortalecer la unidad de lanacién y asegurar a sus integrantes la vida, la'convivencia, el
trabaio, se buscard LA JUSTICIA, LA IGUALDAD, LA LIBERTAD y LA PAZ,
dentrodeun marco jurfdico democratlco y partic 1pat1vo que garanuce unorden politico,
econdmico y social justo.

Al lado de los VALORES, la ley de leyes consagra PRINCIPIOS CONSTI-
TUCIONALES, através de los cuales se delimita el marco politico, social y econdmico,
que determinan la forma de ejercicio de los DERECHOS FUNDAMENTALES, lo
mismo que los postulados que deben orjentar los poderes piblicos (artlculos fo.a10o.
de la Constitucién Nacional).

Prosiguiendo con el estudio de la escala normativa, vienen luego CLAUSULAS
GENERALES, que nos sitdan en el campo de un GRUPO DE DERECHOS
FUNDAMENTALES, gue se han positivado como tales en la Carta, cuyo real alcance
seremite alaexpediciénde una ley orgénica (articulos 21, 24,26, 28,36, 37, 39,42, 48,
49 y 50), para no citar sino algunos.

Hay también, en la Constitucién, NORMAS ESPECIFICAS O CASUISTICAS,
a través de las cuales se proclaman una serie de derechos, sin hacer referencia a SU
POSTERIOR DESARROLLO LEGISLATIVO, de lo cual se infiere que su sola
positivacién constitucional configura su real alcance y significacién (art1culos 14,
22, etc.). ‘

Finaimente, encuentro en el citado estatuto NORMAS DE TUTELA que buscan
garantizar ios DERECHOS FUNDAMENTALES (Articulo 86).

A la luz de la anterior jerarqufa nprmativa encuentro que el universo que tiene la
normatividad que serecoge en los articulos 179 a 187 de la Constitucién resuita, en parte
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sustancial, INCONSTITUCIONAL, con lo cual me adhiero a la perspectiva juridica
queensefiaque es posible encontrar normas constitucionales que violen laConstitucidn.
Entre los doctrinantes se destaca el pensamiento dei Profesor Antonio E. Pérez Lufio,
quien ensefia:

* "Partiendode unateorfa general de laConstitucién, lanormatividad de los valores
y los principios se prueba por la existencia de las denominadas "NORMAS
CONSTITUCIONALES INCONSTITUCIONALES" (Verfassungswidrige
Verfassungsnormen, en la terminologia de la doctrina alemana), con lo cual se
intenta subrayar LA PRIMACIA HERMENEUTICA DE LOS VALORES,
hasta el punto de determinar LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS
PROPIAS NORMAS CONSTITUCIONALES QUE CONTRADIGAN SU
SENTIDO..." (Los Derechos Fundamentales. Tercera Edicion, Tecnos, pagina
62} (destacado nuestro)

En este momento del discurso, me prégunto: ¢Los VALORES JUSTICIA,
IGUALDAD y LIBERTAD no resultan acaso violados por el articulo 179 de la
Constitucién, que en su numeral 4o. preceptita que de por vida no pueden volver a ser

congresistas "QUIENES HAYAN PERDIDO LA INVESTIDURA.."? ;Acaso

eternizar el castigo no equivale a eternizar el mal, como lo ensefiaba el tedlogo
evangélico Rothe en 1869? ; Un ordenamiento positivo JUSTO podr4 consagrar una
sancién de por vida? ; Un ordenamiento JUSTO podra disponer que no se puede ser
congresista, porque én un momento dado de la existencia se profiri6, en contra del
parlamentario, una condena a pena privativa de la libertad?

(ElvalorIGUALDAD acaso no se compromete cuando se dispone, en forma muy
general, que no podré ser congresista el que desemperie cargo privado? ; Acaso no serd
menester estudiar y definir, a la luz de 16gica de lo razonable, si el ejercicio de ese
encargo compromete seriamente la labor del parlamentario? ;Serd que éste no
puede serel administrador deledificio en que vive, oel Presidente de 1a Juntadel Colegio
donde estudian sus hijos? '

" El proceso orientado a decretar la pérdida de la investidura no puede convertirse
en una caceria de brujas. Tampoco se puede manejar la ilusién de que montando
sentencias de condena sobre contratos con una cuantfa de QUINIENTOS MIL
PESOS ($500.000.00), se va a moralizar el pais. El derecho no es norma y no es la ley

‘la que se interpreta sino la conducta humaria, en su interferencia intersubjetiva. Ello
demanda del juez gran ponderacién y esfuerzos superiores para no fallar bajo los
efectos de los PREJUICIOS SUBLIMINALES.

Me preocupa que en los procesos orientados a que se decrete la pérdida de Ia
investidura prevalezca [a escuela de la exégesis, el dogmatismo, la creencia muy
generalizada de que el derecho es norma y nada mis que norma. Manejando esta
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perspectiva juridica se pueden cometer muchas injusticias. Esta verdad juridica lleva
al jurista Karl Larenz, a ensefiar:

"Enel cursodel siglo XIX, ladogméticadegenerd enun conceptualismo estrecho,
que constituyé un serio obstaculo para 1a evolucion de la jurisprudencia y del
mundodel comercio juridico. Ello hizo nacerreacciones de diferente signo contra
el "positivismo juridico” y el "'positivismo legal" términos con los cuales la
mayor parte de las veces entendemos sélo una sobrevaloracién de laley y de la
dogmética orientada hacia la ley y una subvaloracién de los elementos
creativos, singularmente de la jurisprudencia, del sentimiento juridico,
de la intuicién de lo que ESSSER ha llamado una profundizacién en las
posibilidades de 1a evidencia que existen en la valorizacién predogmatica”
(Derecho Justo. Editorial Civitas, pdgina 25). :

La preocupacién que confieso nace del respeto que me merece 1a democracia
representativa. Si el pueblo selecciona, a su talante, sus representantes, ese hecho me
meérece la mayor consideracién. El fallo que ordena la pérdida de la investidura no debe
ser el fruto de un proceso facil, montado sobre prueba oficiosa, y aplicacién mecénica
de la norma. En un pais enfermo de envidia y manejado en muchas de sus dreas
ciudadanas porel'' rumor" o ¢i"chisme'', se impone el maximo de prudencia juridica.
Si se entiende por régimen democrético —como lo ensefia Norberto Bobbio— "... el
conjunto de reglas de procedimiento parala formacion de decisiones colectivas, en las
cuales estd prevista y facilitada la participacién mds amplia posible de los interesados”,
se debe tener mucha cautela al decidir romper el marco inicial que el pueblo se dio para
la toma de tales decisiones. Haciendo nuestras, las palabras del citado maestro y.
filésofo, nos resistimos a contribuir, en casos como e! presente, a destruir nuestra
democracia"... siempre fragil, siempre vulnerable, corrompible y amenudo corrompida,
para hacerla perfecta”. No nos seduce la accién de aquellos que... "tomando 1a imagen
Hobbesiana, se comportan como las hijas de Pelias, que despedazaron a su vigjo
padre para resucitarlo..." (El Futuro de la Democracia, Plaza Janes, pdginas 15 y s.s.).

Con toda consideracién,

Julio César Uribe Acosta.
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DERECHO DE DEFENSAIENTIDAD FINANCIERA/SANCION POR
DESENCAJE/SUPERINTENDENCIA BANCARIA/FACULTAD SANCIO-
NATORIA

No es que la seccién desconozca la existencia del derecho al debido
proceso y en particular al derecho de defensa que tiene toda persona,
sino que considera que, en razén de tratarse de una situacién juridica de

"caracteristicas especiales ‘que implica la comunicacién permanente
entre admmlstracmn ¥ la entidad vigilada, no puede afirmarse que ésta
resulta ' sorprendlda con la sancién, cuando ella estd prevista en el
ordenamiento juridico sin que deba cumpllrse un procedimiento es-
pecial, y la conducta sancionada establece con base en los informes
financieros elaborados por el propio ente vigilado y por él presentados
a la Superintendencia "lo cual la Sala, se repite, no encuentra que des-
co-nozca lo expresado jurisprudencialmente por la Sala Plena de lo

Contenciose Administrativo en la sentencia invocada por el apoderado

de la actora- recurrente

Consejo de Estado.—~ Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé de
Bogotd, D.C., dos (2) de mayo de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Consejero Ponente: Doc.:torr Miguel Gonzdlez Roc\irfguez.
Referencia: Expediente No. S-346, Actor: Corporacidn Cafetera de Ahorro y Vivienda.

La Sociedad demandante dentro del proceso de la referencia, por conducto de su

apoderado especial, interpuso Resurso Extraordinario de Saplica contra la sentencia

dictada por la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de esta
. Corporacidn, con fecha trece (13) de agosto de 1993, por la cual se confirmé el fallo

T
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de 15 dediciembre de 1992, proferido porel Tribunal Administrativode Cundinamarca
que denegd las pretensiones de la demanda.

FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA SUPLICADA

Para adoptar su decisién, la Seccién Cuarta de la Sala se fundamenté en las
siguientes consideraciones, en sintesis:

la. El problema planteado por el apelante, desde la presentacion de la demanda,
se concreta en la violacién del derecho de defensa consagrado en el articulo 26 de la
Carta Politica de 1886 y demds normas alusivas al comportamiento en la inspeccién y
vigilancia del sistema financiero. ' '

Sobre dicho tema, en la facultad sancionatoria que le asiste a la Superintendencia
Bancaria, la Sala se ha pronunciado en repetidas ocasiones y de manera uniforme en
abundante jurisprudencia, y en particularen la sentenciade junio 26 de 1987, expediente
1028, ponente Jaime Abella Zarate, en donde se expreso:

‘1. DERECHO DE DEFENSA.

"En el caso de autos, la Superintendencia Bancaria impuso una sancién, de
conformidad con las disposiciones que sefialan las infracciones a las normas sobre
encaje, establecen sus sanciones y le atribuyen la competencia para imponerlas, como
son laLey 7 de 1973, articulo 23, literal a), y la Resolucion 48 de 1981, articulo 1o., de
la Junta Monetaria.

"Ni dichas normas, ni otras relacionadas con el tema, establecen formas, tramites,
requisitos o procedimientos especiales para imposicién de sanciones por desencaje a
las entidades financieras y, no es cierto que s6lo se pueda imponer sanciones cuando
el ]eglslador haya establecido un procedimiento acorde con el respectivo juicio"",
ya que pueden presentarse como en este caso, situaciones administrativas, en las cuales
en razén del interés piiblico, la situacién del administrado y de la naturaleza misma de
la competencia administrativa de que se trate, el legislador simplemente establezca la
falta y la sancidn, sin prescribir ritualidades.

"L.a Superintendencia Bancaria ejerce una funcién de vigilancia que tiene cardcter
de policiaadministrativa, respecto de las entidades financieras, la cual ejerce de manera
permanente ¢ ininterrumpida, a través de diferentes instrumentos, los cuales van desde
la simple presentaci6n de informes hasta la toma de posesion de la entidad v1g11ada ¥y
con la previsién de mecanismos coercitivos y sancionatorios.

"Dentro de este contexto, la sancién impuesta por la Superinteridencia Bancaria
forma parte de los mecanismos con que ella cuenta para mantener aquellas condiciones
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propias del sector financiero que le dan caracteristicas de confianza y seguridad ante
los asociados.

"Y como se tratade una situacién juridicade caracteristicas especiales que implica
la comunicacién permanente entre la administracién y la entidad vigilada, no puede
afirmarse que ésta resulta ""sorprendida"" con la sancién, cuando ella estd prevista en
el ordenamiento juridico sin que deba cumplirse un procedimiento especial, y ta
conducta sancionada se establece con base en los informes financieros elaborados por
el propio ente vigilado y por él presentados a la Superintendencia.

"No puede entonces, a juicio de la Sala, afirmarse que ""'se inicia o pone fin a una
actuacidn administrativa™ con la imposicién de una sancién por desencaje para
pretender aplicar las normas generales del Cédigo Contencioso Administrativo,
"cuando se trata de una relacién continua de vigilancia administrativa, regulada por
normas propias, las cuales no consagran un procedimiento especial, precisamente por
lanaturalezade larelacién existente entre laadministracién y las entidades vigiladas..."

"La autoridad administrativa, no puede inventar trdmites o procedimientos no
previstos en la ley, ya que la funcién administrativa que le es propia esta subordinada
y debe ejercerse dentro del principio de legalidad™.

" Asilas cosas, existiendo norma expresa que regula especificamente la infraccién
y la sancién y que por la naturaleza de la actividad misma, no existe un procedimiento
o tramite especial, no puede afirmarse que con el acto demandado se desconocio el
derecho de defensa consagrado en el articulo 26 de la Constitucién Nacional”.

"Mas, si se tiene en cuenta que la infraccidn sancionada se establecié con
fundamento en los informes presentados por el mismo banco, y en las liquidaciones

hechas por la Superintendencia, de cuya comparacién surge la verificacién de la.

infraccién. Y aunque a esos informes no se les pueda dar el cardcter-de una confesién,
con todas las caracteristicas que a dicho medio de prueba, le reconoce el derecho
probatorio, no hay dudaque objetivamente estd comprobada lacomisién de la infraccién
en cuanto se trata de informes financieros, tomados de los libros de contabilidad, los
cuales tienen el valor probatorio que les reconocen los artfculos 68 y siguientes del
Cédigo de Comercio y este aspecto no fue desvirtuado...".

"Por su parte, la Superintendencia Bancaria bien podia solicitar explicacién antes
de imponer una sancién por desencaje, cuando lo considerase necesario, tal como loha
hecho en los casos mencionados por el apelante, pero el no hacerlo, no implica el
desconocimiento del derecho de defensa ya que no existe norma que le dé a dicho
tramite el cardcter de obligatorio. o

"A juicio de la Sala, el tan alegado derecho de defensa se ejecer no sélo, antes de
la expedicién del acto administrativo, sino también a través de los recursos propios de
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la via gubernativa; por eso llama la atencién a la Sala el que la parte actora alegue que
se le ha desconocido su derecho de defensa porque no se le solicitaron explicaciones,
no previstas en la ley, pero no les ejercié en cuanto no interpuso el recurso de
reposicién”.

El anterior, concluye la Seccidn, constituye el criterio que sobre el punto en litis
tiene la Sala, y noexiste fundamento legal alguno que permita variarlo, razén porlacual,
en este aspecto habrd de confirmarse lo resuelto al respecto por el Tribunal a-quo.

2a. A continuacién la Seccién se refiere al cargo de nulidad de los actos
administrativos enjuiciados planteado igualmente por lademandante, consistente en la
causal de "falsa motivacién", causal que no encuentra configurada, razén porlacual se
concluye que, desde este otro punto de vista, también debe confirmarse la sentencia del
a-quo.

Como en relacién con dicho cargo, la parte actora-recurrente no considera que se
hubiere acogido criterio jurisprudencial contrario al de 1a SalaPlena de lo Contencioso
Administrativo de esta Corporacién, no es del caso transcribir o sintetizar las razones
que Hevaron a la Seccién a la conclusion de que no se configura el vicio de nulidad
denominado "falsa motivacién”.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE SUPLICA

Segun la parte actora-recurrente, con la expedicién de la sentencia suplicada se
contrari6 la jurisprudencia que consta en sentencia de 1o. de septiembre de 1987,
dictada por la Sala Plena de }o Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en
lo que dice:

"1. Violacion del articulo 26 de la Constitucién Nacional.

"Establece el citado precepto constitucional:

""Nadie podrd ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se
impute, ante tribunal competente y observando la plenitud de las formas propias de cada
juicio. '

“"En materia criminal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se

111

aplicar4 de preferencia a la restrictiva o desfavorable"".

"El lamado derecho de defensa que consagra el articulo antes transcrito consiste
en la garantfa de no ser juzgado sin el ileno de los siguientes requisitos:

"a) Que la ley que se aplique sea preexistente al acto que se impute, salvo que se
trate de una disposicién penal permisiva o favorable. Por lo mismo, esa ley debe ser
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preexistente al hecho o al acto que se tiene como generador del derecho que se pre-
tende en juicio. ' o

"b) Que el juzgamiento se efectiie ante juez o tribunal competente.

"c) Que se hayan observado en su integridad las normas que regulan el respectivo
proceso.

"Esa garantiase extiende al &mbito de 1as decisiones administrativas, loque implica
una generalizaci6n de los requisitos a que se refieren los literales b) y ¢) precedentes,
que deben entenderse referidos atoda autoridad y al procedimiento que les corresponde
aplicar” (Anales del Consejo, t. CXIII, nums. 493-494, V 11, ps. 1.764 y 1.765).

- A continuacién el sefior apoderado de 1a sociedad recurrente expresa el "concepto
en que fue contrariada la jurisprudencia citada”, observando que en desarrollo del
art. 26 de la anterior Carta Politica, en el art. 50. de Ja Ley 58 de 1982 se dispuso
expresamente que las actuaciones administrativas se cumplirian con arreglo, entre
otros, al principio de audiencia de las partes; en el articulo 28 del C.C.A. s estableci6
el deber de las autoridades de comunicar a los particulares la existencia de toda
actuacién administrativa de la que puedan resultar afectados y el objeto de la misma,
y consecuentemente, en el articulo 35 ibidem se dispuso que las decisiones
administrativas sélo pueden adoptarse después de haber dado oportunidad a
los interesados de expresar sus opiniones. :

Quiere decir lo anterior que cuando, como en el caso presente, se sanciona sin
haber informado a los interesados de la existencia de la actuacién administrativa y del
objetode lamisma, paradarles oportunidad de que expresen previamente sus opiniones,
se violan los articulos 50. delaLey 58 de 1982y 28 y35del C.C.A. y, en consecuencia,

se violael articulo 26 de [a Constitucidn que estaba vigente entonces, sin que sea valido

afirmar, como lo sostiene la Seccién Cuarta en la sentencia recurrida, que el
requerimiento previo no alcanza a generar la nulidad del acto; porque la decisién de la
Superintendencia Bancaria fue tomada con base en los informes que le suministré la
Corporacién demandante; porque la Superintendencia puede solicitar explicaciones
antes de imponer sanciones, cuando o considere necesario, aun cuando no hacerlo no
implica el desconocimiento del derecho de defensa, ya gue no existe norma que le dé
adicho trdmite el cardcter de obligatorio; y, porque el tan alegado derecho de defensa
se ejerce no sélo antes de la expedicién del acto administrativo, sino también a través
de los recursos propios de la via gubernativa. '

Por todo lo anterior, solicita el apoderado de la recurrente, se revoque la
sentencia suplicada, y en su lugar se disponga la revocacién de la sentencia de primera
instancia. ‘ ' )
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LA DECISION
Para resolver, se considera:

El recurso extraordinario interpuesto no esti llamado a prosperar, pues haciendo
la confrontacién entre lo expresado en la sentencia suplicada y lo que reza en los
considerandos de la sentencia de 1a Sala Plena de fecha 1o. de septiembre de 1987,
invocada por el apoderado de la recurrente como sustento de aguél, no se encuentra
que la Seccién haya propiciado el desconocimiento por parte de la Administracién,
dentro de una actuacién o procedimiento administrativo, ordinario o especial, del
derecho de defensa como garantla que tienen las personas de ser juzgadas con el lleno
de los requisitos de:

a) Que la ley que se aphque sea preexistente al acto que se impute, salvo que se
trate de una dlSpOS]C]Oﬂ penal permisiva o favorable;

b) Que el juzgamiento se efectie ante juez o tribunal competente, y

¢) Que se hayan observado en su integridad las normas que regulan el respectivo
proceso.

Encuentra la Sala que, simple y llanamente, la Secci6n en la sentencia recurrida
consideré que la sancion se impuso a la actora-recurrente de "conformidad con las
disposiciones que sefialan las infracciones a las normas sobre encaje, establecen sus
sancionesy le atribuyen lacompetencia paraimponerlas”, y que en aquellas, nien otras
relacionadas con el tema, se "establecen formas, trdmites, requisitos o procedimientos
especiales para imposicién de sanciones por desencaje a las entidades financieras...
en atencién a que se estd ejerciendo una funcién de vigilancia que tiene el cardcter de
policia administrativa, respecto de las entidades financieras, las cuales, por lo demds,
se encuentran. con la Superintendencia en una relacién juridica que implica la
comunicacién permanente mediante los informes que debe presentar periddicamente
- Ja entidad vigilada a aquella, razén por la cual, entonces, no puede afirmarse que con
laexpedicidn del acto acusado se haya visto sorprendida con una decisidn que se adopta
basada en dichos informes, y que, como consecuencia, entonces se haya desconocido
el derecho de defensa.

En otras palabras, no es que la Seccién desconozca la existencia del derecho al
debido proceso y en particular el derecho de defensa que tiene toda persona, sino que
considera que, en razén de tratarse de una situacién juridica de "caracterfsticas
especiales que implica la comunicacidn permanente entre administracién y la entidad
vigilada, no puede afirmarse que €staresulta” "sorprendida™” con lasancién, cuandoella
estd prevista en el ordenamiento juridico sin que deba cumplirse un procedimiento
especial, y la conducta sancionada se establece con base en los informes financieros
elaborados porel propioente vigilado y por él presentados ala Superintendencia", locual
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la Sala, se repite, no encuentra que desconozca lo expresado jurisprudencialmente por
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en la sentencia invocada por el
apoderado de la actora-recurrente. :

En conisecuencia, el recurso extraordinarie de siplicano estd'1lamado a prosperar.

Por lo expuesto, el CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, administrando justicia en nombre de la
* Repiiblica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

NO PROSPERA el recurso extraordinario de stplica interpuesta contra la

sentencia de trece (13) de agosto de mil novecientos noventa y tres (1993), proferida

~ porlaSeccién Cuartade la Sala de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacién,
en el proceso de la referencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE A LA
SECCION CUARTA.

Se deja constancia que la anterior sentencia fue leida, discutida y aprobada por la
Sala en su sesién de fecha veintiséis (26) de abril de mil novecientos noventa y cuatro

(1994).

Amado Gutiérrez Veldsquez, Presidente; Miguel Gonzdlez Rodriguez, Ernesto
Rafael Ariza Mufioz, Joaquin Barreto Ruiz, Carlos Betancur Jaramillo, Miren De
La Lombana de Magyaroff, Clara Forero de Castro, Luis Eduardo Jaramillo
Mejia, Alvaro-Lecompte Luna, Juarn de Dios Montes Herndndez, Carlos Orjuela
Géngora, Dolly Pedraza de Arenas, Libardo Rodriguez Rodriguez, Yesid Rojas

Serrano, Daniel Sudrez Herndndez (ausente), Julio César Uribe Acosta (salvé

voto), Miguel Viana Matifio, Diego Younes Moreno.

Nubia Gonzdlez Cerdn, Secretaria General.
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- DERECHO DE DEFENSA-Violacién—<Salvamento de Voto)

Preocupa a quien suscribe la perspectiva de interpretacion que la Sala
Plena de la Corporacién puse en marcha al resolver el recurso de
Siiplica, pues con ella se viola el derecho fundamental de defensa. Por
lo demds, un ESTADO SOCIAL DE DERECHO no puede operar con
funcionarios que a cada paso gustan de poner en marcha la filosofia
daiiina que ensefia que: EL. PODER CONSISTE: LO PRIMERO EN
PODER, LO SEGUNDO EN PODER, Y LO TERCERO, TAMBIEN
EN PODER.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé de
Bogota, D.C., cinco (5) de mayo de mil novecientos noventa y cuatro (1994),

Salvamento de Voto del Doctor Julio César Uribe Acosta.

Referencia: Expediente No. S-346. Actor: Corporacién Cafeterade Ahorroy Vivienda
"Concasa”. Demandado: La Nacién - Superintendencia Bancaria.

No comparto la decisién que se toma en la sentencia calendada el dfa dos (2) de
mayo de mil novecientos noventa y cuatro (1994), proferida dentro del proceso del
rubro, porque ella no le rinde culto ni a la ley ni al derecho. Por lo demds, no es una
decisién justa.

Con la venia del doctor JAIME OSSA ARBELAEZ, Procurador Tercero
Delegado, y el doctor GUILLERMO CHAHIN LIZCANO, quien se aparté de la
decisién tomada por la Seccidn Cuarta el dia trece (13) de agosto de mil novecientos
noventa y tres (1993), hago mias las reservas de universo jurfdico que ellos hacen a las
providencias que han desatado el presente conflicto de intereses.
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Preocitpa a quien suscribe la perspectiva de interpretacién que la Sala Plena de 1a
Corporacién puso en marcha al resolver el recurso de Stiplica, pues con ella se viola
el derecho fundamental de defensa. Por 1o demds, un ESTADO SOCIAL DE
DERECHO no puede operar con funcionarios que a cada paso gustan de poner en

marcha la filosoffa dafiina que ensefia que: EL PODER CONSISTE: LO PRIMERO

EN PODER, LO SEGUNDO EN PODER, Y LO TERCERO, TAMBIEN EN
PODER. '

Atentamente,

Julio César Uribe Acosta.

80



RECURSO EXTRAORDINARIO DE SUPLICA-Técnica

La Sala hace notar, en primer lugar, que de acuerdo con jurisprudencia
reiterada, para efectos del recurso extraordinario de siplica se tiene
como jurisprudencia de la Corporacién la contenida en providencias de
la actual Sala Plena de lo Contencioso Administrative o de las antiguas
" Sala de lo Contencioso Administrativo o Sala de Negocios Generales,
'mas no en providencias de las Secciones en que se divide la actual Sala
de lo Contencioso Administrativo.

INDEBIDA ACUMULACION DE PRETENSIONES/CONSEJO DE ESTA-
DO-Conocimiento/JURISDICCION/COMPETENCIA

‘La providencia recurrida evidentemente contraria la jurisprudencia
contenida en la citada sentencia de la Corporacién. En caso de indebida

" acumulacién de pretensiones por falta de competencia o jurisdiccién
respecto de algunas de ellas debe admitirse la demanda en relacién con
las que se sean de competencia o jurisdiccién del Consejo de Estado
para adelantar el proceso en relacién con ellas, mediante el auto
recurrido se inadmitié la demanda por considerar "que la funcion de la -
Jjurisdiccién contencioso administrativa es exclusivamente la de decidir
—en este evento—, en cuanto a la legalidad de los actos acusados
proferidos por el Ministerio, pero no en relacién con las pretensiones
sobre restablecimiento del derecho, en cuanto se hace provenir de la
terminacién de los contratos de trabajo...".

Consejo de Estado~ Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé de
Bogotd, D.C., dos (2) de mayo de mil novecientos noventa y cuatro (1994).
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Consejero Ponente: Doctor Libarde Rodriguez Rodriguez.
Referencia: Expediente No. S-313. Actor: Carlos Arturo Acufia Corredor y otros.

‘Procede la Sala a resolver el recurso extraordinario de stiplica interpuesto por el
apoderado de la parte demandante contra el auto proferido por la Seccién Segunda de
esta Corporacién, de fecha 4 de mayo de 1993, mediante el cual se revoca el auto que
admitié la demanda y en su lugar resolvié inadmitiria. |

I-. ANTECEDENTES

De acuerdo con el expediente y el resumen de los hechos presentados por lamisma
parte demandante, los antecedentes pueden resumirse asi:

1.— Un ndmero plural de trabajadores del Banco de la Répiblica, vinculado
contractualmente, fue despedido en forma simultdnea sin justa causa y con pago de
indemnizacion.

2.~ Los interesados acudieron ante el Ministerio de Trabajo para que declarara el
despido como colectivo, lo cual fue negado por el Ministerio invocando normas no
laborales.

3.— Contra los actos administrativos proferidos por el Ministerio de Trabajo, los
‘interesados formularon demanda, en accién de restablecimiento de cardcter laboral, en
lacual se pedia lanulidad de los actos administrativos y el restablecimiento del derecho
consistente en lo siguiente:
"2.1. Declarar que de conformidad con el articulo 40-del Decreto Ley 2351 de
1965 se configuré como despido colectivo el efectuado entre los dias 19y 27 de
diciembre de 1990, sin justacausay con pago de indemnizacién, del mimero plural
de trabajadores integrado por mis Mandantes, por parte del Banco de Ia
Republica, y

"2.2. Consecuencialmente Declarar que de conformidad con el numeral So. del
articulo 40 del Decreto Ley 2351 de 1965 se dard aplicaci6n al articulo 140 del
Codigo Sustantivo de Trabajo™.

4.—Mediante auto del 25 de agosto de 1992, con ponencia del H. Consejero doctor
Reinaldo Arciniégas Baedecker, se admitié la demanda y se negé la suspensi6n

provisional de los actos acusados.

5.~ La sefiora Procuradora Novena Delegada ante esta Corporacion interpuso
recurso de reposicién contra el auto anterior, a fin de que se revocara y se rechazara
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lademanda, "en relacién con la pretensién 2, de restablecimiento del derecho, por falta
de jurisdiccién e indebida acurnulacién de pretensiones”.

6.— Al decidir el recurso planteado, la Seccién Segunda, mediante auto del 4 de
mayo de 1993, contra el cual se dirige el recurso extraordinario de stplica, revocé el
auto admisorio y en su lugar decidié inadmitir la demanda.

II-. EL AUTO RECURRIDO

Para tomar la decisién recurrida, la Seccién Segunda se fundament6 en las
. siguientesrazones:

"Contra ladecisién o acto del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social que califica
el despido proceden las acciones contencioso administrativas, cuyo conocimiento le
estd atribuido a esta jurisdiccidn, pero las consecuencias que de alli puedan derivarse
en el supuesto de que los actos se declaren nulos no son de su conocimiento por -
disposicién del precepto”. Se refiere la Sala al articulo 40 del decreto 2351 de 1965,
adoptado como legislacién permanente por la Ley 48 de 1968, el cual dispone que
debers solicitarse autorizacién previa al Ministerio de Trabajo, el que a su juicioen cada
caso, "determinard cudndo una empresa o patrono ha efectnado un despido colectivo
de trabajadores”, pero las indemnizaciones a que haya lugar por la violacién de las
disposiciones "se hardn efectivas por la justicia del trabajo”. A su vez, el articulo 40 del
Decreto 1469 de 1978 dispone que los trabajadores afectados por la determinacién del
empleador "se encontrardn en la situacién prevista por el articulo 140 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo" y en el 43 ibidem se consagra nuevamente la disposicion,
respecto de las indemnizaciones, en el sentido indicado.

Agrega la Seccién Segunda "que la funcién de la jurisdiccién contencioso
administrativaesexclusivamerite lade decidir—en este evento—, en cuantoala legalidad”
de los actos acusados proferidos por el Ministerio, pero no en relacién con las
pretensiones sobre restablecimiento del derecho, en cuanto se hacen provenir de:la
terminaci6n de los contratos de trabajo, como bien Io advierte 1a Colaboradora Fiscal”.

Termina argumentando que "¢l articulo 20. del C.P.L. establece que esa jurisdiccién
est4 'instituida para decidir los conflictos juridicos que se originen directa o indirecta-
mente del contrato de trabajo” y no cabe duda de que la solicitud de restablecimiento
se deriva en forma directa de la terminacién de esos contratos, como consecuencia del
conflicto surgido entre la entidad y sus trabajadores. De otro lado, los articulos 131 y
132 del C.C.A. disponen que la jurisdiccién conoce de los procesos de restablecimiento
del derecho de cardcter laboral que no provengan de un contrato de trabajo, por lo que
cualquier pronunciamiento en relacién con peticiones derivadas del mismo—como seria
el caso de las que contiene el libelo—, son ajenas a su conocimiento.
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III-. LOS FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Ei apoderado de los recurrentes expresa como fundamentos de su recurso "que se
pide del Consejo de Estado, la calificacién del despido como colectivo y de ninguna
manera, como se dio la confusién (sic), el que el Consejo calificara la inexistencia de
justa causa o la procedencia del pago de indemnizacién, por la elemental razén de no
exigir ello calificacién, dado que facticamente asi se habfa dado.

"El acto administrativo del Mintrabajo acusado negé calificar el despido como
colectivo y se acusd para lo contrario, €sto es, para que el H. Consejo de Estado sobre
los presupuestos facticos y en particular sobre el del despido incausado e indemnizado,
simultdneo y plural, declararala existencia del despido colectivo, independientemente
deque el vinculo hubiere sido contractual, pues lo demandado es el acto administrativo
del Ministerio de Trabajo que negé el despido colectivo: N

"Y en cuanto al restablecimiento, se transcribi6 en la demanda, entre colmi]las', el
previsto por la ley, esto es, que al anularse el acto que negé la calificacién de despido
colectivoy al calificarel H. Consejo de Estado como despidocolectivo, suconsecuencia
es la prevista en la ley laboral, sin que de ninguna manera se hubiere pedido ni
pretendido, como tampoco se puede interpretar (como erréneamente se hizo), peticién
de condena, esa sf propia de la jurisdiccion laboral, sino simple y llanamente, una
declaracién consecuencial y textuai prevista en la ]ey

Concluye que "por las razones expuestas, no hay indebida acumulacién de
pretensiones y aun en el supuesto de que la hubiera, esta jurisdiccion sf es competente
para conocer sobre la legalidad del acto administrativo acusado, como se acepta en el
pérrafo 2o. de la hoja No. 5, debiendo por tanto, tramitar el proceso y en el momento

de dictar sentencia, fallar sobre lo que se estima competente e inhibirse para lo que no,

pero ne purgar lo uno con lo otro, como lo hizo en la providencia recurrida”.
Como jurisprudenciacontrariada se citala contenidaen las siguientes providencias:

1.~ Sentencia de fecha julio 16 de 1977, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, actor: Industriade Cobre y Aluminio, Exp. 2820, Anales 1977, Tomo
XCIII, Ponente Dr. Carlos Anibal Restrepo, de la cual se cita el siguiente aparte:

"... acogida por la Sala Plena del Consejo de Estado. Alli se lee:

"... ella deberid admitirse en cuanto aquellas que sean de competencia del
Consejo del Estado... la sentencia deberd decidir sobre aquella cuya calificacién
compete al Consejo e inhibitoria de resolver en cuanto a las demés™.
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2 — Sentencia de fecha abril 19 de 1977, Sala Plena de lo Contencioso, Exp. No.
10015, Ponente: Dr. Miguel Lleras Pizarro, actor: Malterfas de Colombia S.A., dela
cual se cita el siguiente parrafo:

"El pensamiento actual del Consejo de Estado considera que la Indebida
Acumulacién de Pretensiones (Art. §2del C.P.C.)no puede llevaraunadecision
inhibitoria total por ineptitud sustantiva de la Demanda, como crefa la doctrina
tradicional sino que de acuerdo con laconcepcién procesal moderna, el juzgador
en esta hipétesis, deberd decidir de fondo la pretensién que estime procedente
y que sufrieron el trdmite con rigor e inhibirse en el resto...™.

Finalmente el apoderado de los demandantes hace referencia al principio de
prevalencia del derecho sustancial (art. 228 de la Constltumon) al derecho de acceso
"ala justicia (art. 229), al Estado Social de Derecho (art. 10.) y al principio de que el
trabajo goza de una especial proteccién (art. 25), sustentando su vigencia en dos fallos

_ de la Corte Constitucional, de los cuales cita algunos apartes.

IV-. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala hace notar, en primer lugar, que de acuerdo con jurisprudencia reiterada,
para efectos del recurso extraordinario de stiplica se tiene como jurisprudencia de la '
Corporacién la contenida en providencias de la actual Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo o de las antiguas Sala de lo Contencioso Administrativo o Sala de
Negocios Generales, mas no en providencias de las Secciones en que se dwnde laactual
Sala de lo Contencioso Administrativo.

En ese orden de ideas se tiene:

1.— No es procedente el andlisis del recurso planteado a Ia luz de la sentencia del
16 de julio de 1977, citada, por ser ¢lla emanada de la Seccién Segunda de la
Corporacién. Sobre el particular debe hacerse notar que si bien el aparte transcrito por
el recurrente efectivamente se refiere en forma expresa a una presunta tesis "acogida
por la Sala Plena del Consejo de Estado”, ni en el texto de la sentencia de la Seccién
Segunda ni en el escrito del recurso extraordinario se identifica la providencia de Sala
Plena en la cual se haya expresado esa tesis. La realidad es que el texto completo y
exacto de la sentencia de Seccién aludida dice lo siguiente: '

"Refuerza o aquf expuesto el salvamento de voto el auto de julio 9 de 1974 de
los Consejeros Juan Herndndez Séenz y Carlos Portocarrero Mutis; salvedad
que posterlormente fue acogida por la Sala Plena del Consejo de Estado. Allise °
lee: . :

En consecuencia, tratindose de un salvamento de voto que segtin la Seccién
Segunda fue acogido posteriormente por la Sala Plena, sin que se identifique la
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providencia de esta dltima en la cual se haya acogido la tesis del citado salvamento, no
es posible tener en cuenta la providencia de Seccién citada, para efectos de resolver
el presente recurso de siplica. '

2.~ En relaci6n con fa sentencia de fecha abril 19 de 1977, de la que fue ponente
el doctor Miguel Lleras Pizarro y actor: Maltetias de Colombia S.A., se trata

efectivamente de un fallo de la Sala de lo Contencioso Administrativo, publicada

en los Anales del Consejo de Estado, 1977, Primer Semestre, Tomo XCII, pégs.
246 y- ss.

En esta sentencia, si bien no aparece el parrafo que transcribe el actor en los
términos exactos de su transcripcidn, si se encuentran en su parte considerativa
diversas afirmaciones sobre el tema, como las siguientes, tomadas, a su vez, de la
sentencia de Sala Plena de fecha 5 de octubre de 1976, Radicacién No. 10041, que
adopta para fundamentar la sentencia que en este recurso se estima contrariada:

" "II. Consecuencias de la indebida acumulacién de acciones.

"Aceptando la Sala que ha habido en este juicio una indebida acumutacién de
acciones, como sostiene el auto recurrido, debe analizarse cudles son las
consecuencias de ese error procedimental en que incurri6 el demandante.

"1. La tesis tradicional del Consejo de Estado.

"'Latesis o practica tradicional de]l Consejo de Estado, en casos como el de autos,
ha consistido en admitir el libelo y, al dictar la sentencia definitiva, estudiar la
cuestién de la competencia, a fin de pronunciarse sobre la accién que es de su
competencia, y, en cambio inhibirse para decidir sobre la accién o acciones que
no le estan atribuidas en las normas sobre competencia...”.

"La Sala considera que debe modificarse esta tesis. Si el Consejo tiene la
conviccién de que es competente para conocer de unas acciones e incompetente
para conocer de otras, es preferible que haga este estudio al dictar el auto
~ admisorio de lademanda, para aceptar el libelo exclusivamente en lo que seade
su competencia. Por lo demds, resulta injusto con la parte demandante admitir
la demanda en su integridad, tramitar todo el juicio, exigirle que presente las
pruebas necesarias, con fas erogaciones que todo ello representa, para llegar al
final, al proferir sentencia, a inhibirse para fallar sobre la accién o acciones que
no son de competencia del Consejo. En gracia de la economia procesal resulta
mds adecuado hacer el estudio sobre la competencia al dictar el auto admisorio;
nada impide procedimentalmente, en los juicios administrativos, hacerlo asi.

"'2. La tesis del auto suplicado. Concepto de Ia Sala.
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""El Consejero sustanciador, en el auto recurrido, considera que debe negarse la
admisi6én de la demanda a causa de la indebida acumulacién de acciones.

"La Sala no estd de acuerdo con tal tesis por las siguientes razones:

"a) Al no admitir ia demanda, por el error procedimental anotado, se vuinera el
derecho sustantivo de la parte demandante...”.

*'De este modo, es preferible dar aplicacién al articulo 472 del Cédigo Judicial,
segunelcual los funcionarios del orden judicial, al proferirsus decisiones, deben
tener en cuenta que el objeto de los procedimientos es la efectividad de los
derechos reconocidos por la ley sustantiva, y por consiguiente, con este criterio
han de interpretarse y aplicarse las disposiciones procedimentales y las relativas
a las pruebas de los hechos que se aduzcan como fundamento del derecho’, y,

1

asi, admitirel libelo en aquella parte que le esti atribuida al Consejo de Estado...""

Son suficientes los parrafos transcritos para constatar que la providencia recurrida
evidentemente contrarfa la jurisprudencia contenida en la citada sentencia de la
Corporacidn,

En efecto, mientras el sentido de esta idltima es que en caso de indebida
acumulacién de pretensiones por falta de competencia o jurisdiccién respecto de
algunas de ellas debe admitirse lademandaenrelacién con las que sean de competencia
o jurisdiccién del Consejo de Estado para adelantar el proceso en relacién con ellas,
mediante el auto recurrido se inadmiti6 la demanda por considerar "que la funcién de
la jurisdiccién contencioso administrativa es exclusivamente la de decidir —en este
evento—, en cuanto alalegalidad de los actos acusados proferidos porel Ministerio, pero
no en relacién con las pretensiones sobre restablecimiento del derecho, en cuanto se
hacen provenir de la terminacién de los contratos de trabajo...".

En consecuencia, encontrandose constatada la contradiccién jurisprudencial
planteada por el recurrente, el recurso debe prosperar y por ello la Sala procederd a
infirmar el auto recurrido y a dictar en su reemplazo la decisidn que corresponda.

Para efectos de adoptar la nueva decisién, la Sala recuerda que la providencia
infirmada fue el resultado del recurso de reposicién interpuesto por la sefiora
Procuradora Novena Delegada ante 1a Corporacién, a fin de que se revocara el auto
admisorioy serechazaralademanda, "enrelaciéncon la pretensién 2, de restablecimiento
del derecho por falta de jurisdiccién ¢ indebida acumulacién de pretensiones”.

Como la Sala comparte los argumentos de la colaboradora del Ministerio Piblico,
como también los compartié la Seccién Segunda como se desprende de las
consideraciones del auto infirmado que se transcriben en el punto Il de esta pro-
videncia, aunque ella le otorgd a esas consideraciones la consecuencia cuestionada en
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este recurso, consistente en la inadmisién total de la demanda, la Sala accederd a la
petici6n de la sefiora Procuradora Delegada en el sentido de que se revoque el auto
admisorio de la demanda en cuanto comprende la pretensién de restablecimiento, lo
cual implicaque dicha admisién queda vigente respecto de la peticién de nulidad de los
actos administrativos demandados asi como en las demnds decisiones adoptadas en ¢l
mismo auto. - '

En mérito de lo expuesto la Sala Plena de 10 Contencioso Admlmstratlvo del
Consejo de Estado, ‘

RESUELVE

- Primero.— INFIRMASE el auto de fecha 4de mayo de 1993, proferldo porla °
Secc16n Segunda de la Corporacién y, en su lugar SE DISPONE:

a).REVOCASE el auto del 25 de agosto de 1992 en cuanto la admisién de la
demanda comprende la pretensxon 2., de restablecimiento del derecho, respecto de la
cual se rechaza.

b} Confirmase el citado auto en todo lo demdés.

Segundo.— En firme esta prov1den01a vuelva el expediente a la Seccién Segunda
parala contmuac:lén del trdmite correSpondlente

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE‘.

- Se deja constancia de que la anterior providencia fue discutida y aprobada porla
Sala Plena en su sesién de fecha veintiséis (26) de abril de mil novecientos noventa y
cuatro (1994),

Amado Gutiérrez Veldsquez, Presidente; Jaime Abella Zdrate '(ausente),
Ernesto Rafael Ariza Mufioz, Carlos Betancur Jaramillo, Guillermo Chahin
Lizcano, Miren De La Lombana de M., Miguel Gonzdlez Rodriguez, Luis
Eduardo Jaramilo Mejia, Delio Gomez Leyva, Juan de Dios Montes Herndndez,
Libardo Rodriguez Rodriguez, Yesid Rojas Serrano, Consuelo Sarria Olcos,
Daniel Sudrez Herndndez (ausente) Julio César Uribe Acosta Miguel Viana
PatiFio.

Nubia Gonzdlez Cerdn, Secretaria General.
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RECURSO DE QUEJA/RECURSO DE APELACION-Improcedencia

Como el recurso de queja segiin el articulo 377 del C. de P. C., sélo tiene
por objeto determinar si estuvo bien o mal denegado el recurso de
apelacién, en el caso que se atiende, a la luz de lo dispuesto por el ar-
ticulo 181 del C.C.A., y 351 del C. de P.C., como lo sefiala el a-guo, que
es evidente que contra dicho auto no procede recurso de apelacién,
ni existe norma.especial que la permita, por lo que se impone con-

~ venir en que Ia actuacién del Tribunal en este aspecto estuvo ajustada
a derecho. '

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé de
Bogoté,'D.C., cuatro (4) de mayo de mil novecientos noventa y cuatro (1994). .

‘Consejero Ponente: Docror Jaime Abella Zdrate.

Referencia: Expediente No. Q-018. Recurso de Queja - Auto. Actor: Héctor Onofre
Parra Poveda.

El Instituto Colombiano de Reforma Agraria, INCORA, propuso ante el
Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, con fundamento en el
articulo 216 del C.C.A. un "conflicto de jurisdiccién” por cuanto considera que el
juicio ordinario entablado por la sefiora Marfa Francisca Rivas de Medina para
obtener la resolucién del contrato de compraventa sobre el predio BAURA en
Purificacién (Tolima), ante el Juzgado 13 Civil del Circuito, debe ser tramitado ante
1a Jurisdiccién Contencioso Administrativa y no la ordinaria como lo ha venido ha-
ciendodicho juzgado. '
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El Tribunal mencionado —Seccién Tercera—, mediante auto del 7 de octubre de
1993, no accedi6 y declar6 la falta de jurisdiccion para conocer del citado juicio.

(A titulo simplemente 1nformat1v0 se anota que el criterio del Tribunal en esta
materia consiste en que el contrato objeto de la litis es de derecho privado sin cldusula
de caducidad que ademds, no es obligatoria, por lo que con base en el articulo 82 del
C.C.A,, 16y 17 del Decreto 222/83 los conflictos originados en el contrato en cuestién
son de competencia de la justicia ordinaria).

El apoderado del INCORA interpuso recurso de apelacién, el cual no fue
concedido mediante auto del 4 de noviembre de 1993 por considerar que dicha
providencia no fue sefialada por el legislador como susceptible de apelacion, lo que se
colige del articulo 181 del C.C.A., del 351 del C.P. C , ¥ no existir ninguna otra ley que
lo otorgue.

Como el recurso de queja segiin el articulo 377 del C.P.C., s6lo tiene por objeto
determinar si estuvo bien o mal denegado el recurso de apelacién, en el caso que se
atiende, y con relacién al auto del 4 de noviembre de 1993 se observa, a la luz de lo
dispuesto por el articulo 181 del C.C.A. y 351 del C.P.C., como lo sefiala ela-guo, que
es evidente que contra dicho auto no procede recurso de apelacién, ni existe norma
especial que la permita, por lo que se impone conveniren que la actuacién del Tribunal
en este aspecto estuvo ajustada a derecho.

Enconsideraciénalo expuesto, la Sala PIena de lo Contenmoso Administrativodel
‘Consejo de Estado,

RESUELVE:

Estimase bien denegado el recurso de apelacién contra. el auto del 4 de no-
viembre de 1993, dictado por la Seccién Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca.

Devuélvase al Tribunal de origen péra que forme parte del expediente.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Se deja constancia que la anterior providencia fue estudiada y aprobada en sesién
de fecha tres (3) de mayo de mil novecientos noventay cuatro (1994).
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Amado Gutiérrez Veldsquez, Presidente; Miguel Gonzdlez Rodriguez, Jaime
Abella Zdrate, Ernesto Rafael Ariza Mudioz, Joaquin Barreto Ruiz, Carlos
Betancur Jaramillo, Guillermo. Chahin Lizcano, Miren De La Lombana de
Magyaroff, Clara Forero de Castro, Delio Gomez Leyva, Luis Eduardo Jaramillo
Mejia, Alvaro Lecompie Luna, Juan de Dios Montes Herndndez, Carlos Arturo
Orjuela Gdngora, Dolly Pedraza de Arenas, Libardo Rodriguez Rodriguez,
Yesid Rojas Serrano (ausente), Consuelo Sarria Olcos, Daniel Sudrez Herndndez,
Julio César Uribe Acosta, Miguel Viana Patifio (ausente), Diego Younes Moreno.

Nubia Gonzdlez Cerdn, Secretaria.
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RECURSO EXTRAORDINARIO DE SUPLICAIPRUEBA RECOBRADA-—

Inexistencia

En el proceso de revisién no puede perderse de vista que el no aportar
oportunamente la prueba debe obedecer a alguna de las circunstancias
excepcionales sefialadas en la ley, por lo que resnltan excluidas Ia culpa,
la negligencia o la desidia de la parte a quien perjudica la sentencia, sin

. que resulten valederas las excusas de dificultarse la obtencién del
documento, ni los obsticulos para conseguirlo, pues es dable entender
que quien promueve una actuacién judicial con pretensiones de obtener
resultados favorables debe proceder con extremada diligencia antes y
no después de producido un fallo contrario a sus intereses.

Consejo de Estado.— Sdla Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé de
Bogoti, D.C., cuatro (4) de mayo de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Consejero Ponente: Doctor Daniel Sudrez Herndndez.

Referencia: Expediente No. REV-054. Actor: Agencia Grulla del Combeima Ltda.
Demandado: Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico.

Conoce la Sala del recurso extraordinario de revisién interpuesto por la parte
actora contra la sentencia de 26 de julio de 1991, proferida por la Seccién Cuarta del
Consejo de Estado, mediante la cual, al desatar el recurso de apelacién interpuesto por
la demandante contra el fallo de 9 de agosto de 1989, proferida por el Tribunal
Administrativo delTohma confirmé elfallmmpugnado denegatono delassiplicasde
la demanda.
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I-. ANTECEDENTES

1. Anteel Tribunal Administrativo dei Tolima y en ejercicio de la accién de nulidad
y restablecimiento del derecho, la Agencia Grulla del Combeima Ltda. demandé la
liquidacién oficial de Revision No. 50 de 2 de junio de 1987 y la resolucion No. A-
000024-1 de 26 de mayo de 1988, proferida por la Divisién de Recursos Tributarios de
Ibagué, para que se le reconocieran los costos por compras rechazadas, y con tal fin
present6 certificacion del Revisor Fiscal de la Compafiia Productos Grulla S.A., de
Envigado por valor de $9.188.594 y de Prefabricados Alpha Ltda., en el que aparecen
ventasalaAgencmGrulladel Combeirnapor$1.099.843, paraun totalde $10.288.437.68.

2. Tramitado el proceso el Juzgador de primera instancia, mediante sentencia de
* 9 de agosto de 1989 negd las siiplicas de ]a demanda, providencia que apelé la parte
actora y sobre Ia cual la Seccién Cuarta dé la Corporacién dicté el 26 de julio de 1991
el fallo objeto del presente recurso extraordinario de revision.

3. En la sentencia cuya revisién se impetra, la Seccién Cuarta del Consejo de
Estado expresé: o

"Hyidentemente, como lo afirma la colaboradora fiscal, la sociedad no podia
recurrir a su propia contabilidad que ya habia sido objetada sino que ha debido
probarque eraellaen realidad el destinatario de las ventas, que segin las facturas
venfana nombre de una sociedad distinta debidamente identificada con su NIT
que no corresponde al de la sociedad y que ademds es de otro domicilio social,
pero no comprobé el supuesto de que fa facturacién se hizo anombre de otra pero
eraellalaobligada. Ademds estima la Salaque se ajustaa derecho laapreciacion
de la Colaboradora Fiscal cuando afirma que no estd demostrada la calidad de
revisor fiscal de las personas que firman a nombre de Productos Grulla S.A. y
Prefabricados Alphay Cia., pues la autenticacion se refiere ala firmade quienes
suscriben tales certificados (V.F. 36, 37, 38) pero en tales certificaciones no se
indican los soportes contables; y en cuanto al certificado de folio 37 suscrito por
Fabio Murillo C., segiin el cual en los libros de Prefabricados Alpha & Cia.,
aparece contabilizada la factura 3281 demarzo 26 de 1984 por $1.099.943.68 de
Agencia Gruila del Combeima, se observa igualmente que ia Notarla dafeo
autentica la firma del sefior Murillo pero nada mas.

"Queda asi, entonces claro para la Sala que la actora no ha logrado comprobar,
que las compras facturadas a Agencia Grulla Risaralda NIT 90.409.183 no eran
para estaempresa sino paraaquella. Portanto, habrade confirmarse la sentenc1a
apelada”.

II-. LA DEMANDA DE REVISION
Mediante escrito que reposaalos folios 86a 102 del cuadernoNo. 1, la parte actora

con fundamento en fa causal "descrita en el nuneral 20. del articulo 188 del C.C.A., y
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elarticulo41 del Decreto 2304 de 1989" pretende que "se invalide lasentenciadebatida,
dictando en su lugar la que deba reemplazarla, de conformidad con lo dlspuesto en el
articulo 193 del C.C.A. y criterios doctrinarios".

Relata el recurrente que "El sefior LUIS CARLOS CORREA RESTREPO,
obrando en calidad de Representante Legal de la sociedad "AGENCIA GRULLA
DEL COMBEIMA LTDA.", inici6 ACCION DE RESTABLECIMIENTO DEL DE-
RECHO para que se obtuviera LA NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO
compuesto integrado por la Liquidacién Oficial de REVISION No. 50, de fecha 2 de
Jjunio de 1987 y la Resolucién No. A000024-1 de fecha 26 de mayo de 1988, notificada
el 13 de juliode 1988 y del FALLO DE PRIMERA INSTANCIA, de fecha 9 de agosto
de 1989, proferida por EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA, como
también EL FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA, de fecha 26 de julio de 1991,

“notificada por EDICTO, de fecha 12 de agosto de 1991, proferido por LA SECCION

CUARTA DE LA SALA DE L.O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL
HONORABLE CONSEJO DE ESTADO de Santafé de Bogotd. Fallo por el cual se
confirmé LA SENTENCIA APELADA en la que se pidi6 LA NULIDAD de la
Liquidacién Oficial de REVISION No. 50 de fecha 2 de junio de 1987, del IM-
PUESTO DE RENTA Y COMPLEMENTARIOS por el afic GRAVABLE de 1984
del Contribuyente "AGENCIA GRULLA DEL COMBEIMA LTDA.".

Asi mismo, hace una transcripcidn casi total de la sentencia impugnada, con
inclusién no solo de las consideraciones de ia Sala, ya transcritas en la presente
providencia, sino también del concepto emitido por la sefiora Agente del Mm:sterlo
Publico.

Afirma el impugnante que la causal de revisién aplicable es la prevista por el
numeral 2del articulo 188 del C.C.A., por cuanto se sostuvo en la sentencia de segunda
instancia que la parte actora no habia demostrado suficientemente que con anterioridad
alaconstitucion legal de lasociedad "Agencia Grulladel Combeima”, se hubiera abierto
como establecimiento de comercio o que funcion6 como sociedad de hecho, y relaciona
las pruebas que aporté con la demanda inicial, tales como el acta de constitucién y
constancia de una inmobiliaria, sobre el arrendamiento del local donde inicié labores
como sociedad de hecho la empresa recurrente.

Con referencia a las compras de mercancias supuestamente hechas por la firma
demandante a Productos Grulla S.A. de Envigado y Prefabricados Alpha S.A. de
Medellin, y respecto de las cuales en la sentencia impugnada se afirma que no se probé
que correspondieran a gastos atribuibles a la Agencia Grulla del Combeima Ltda. y no
a la Agencia Grulla del Risaralda, manifiesta el impugnante que a la demanda inicial
adjuntd las facturas de compras, certificadas por un contador piblico y autentlcadas
ante un Notarto.
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Expresa asi mismo el recurrente para referirse a la causal de revisién invocada,
que "en tal virtud me permito enviar LAS PRUEBAS que ha (sic) buen criterio de LOS
HONORABLES MAGISTRADOS DE LA SECCION CUARTA DE LA SALA
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL HONORABLE CONSEJO DE
ESTADO DEBEN APARECER DENTRO DEL PROCESO, facturas de VENTAS

'y demds COMPROBANTES CONTABLES de dichas Sociedades, que si bien es
cierto no se aportaron a la DEMANDA INICIAL, no fue por CULPA o NE--
GLIGENCIA o por querer DESFRAUDAR (sic) al FISCO NACIONAL... sino
porque las sociedades VENDEDORAS (subrayo) "PRODUCTOS GRULLA S.A.
de ENVIGADO (A) y PREFABRICADOS ALFHA (sic) S.A. de Medellin (A)
tuvieron inconvenientes para poderlas suministrar a mi poderdante AGENCIA GRU-
LLA DEL COMBEIMA LTDA. de Ibagué, en tal efecto y de conformidad con lo ~
dispuestoen lacausal 20. (sic) del Articulo 188 del Codigo Contencioso Administrativo,
modificado por el Articulo 41 del Decreto 2304 de 1989, me permito aportar en esta
oportunidad las siguientes PRUEBAS...", entre las cuales relaciond facturas de ventas
por valorde $9.937.909 de Productos GrullaS A.deEnvigadoaGrulladel Combeima/
Risaralda debidamente revisadas y autenticadas; certificacién expedida por el Revisor
Fiscal; certificado sobre la idoneidad del aladido funcionario; certificados de existencia
y representacién de la firma Productos Grulla S.A. de Envigado; factura de venta de
Prefabricados Alfha (sic) S.A. de Medellin debidamente autenticadas y comprobantes
de pago; Certificado expedido por el revisor fiscal de Prefabricados Alpha S.A. y sobre
su idoneidad, certificado de existencia y representacion, de Prefabricados AlphaS.A.,
‘de Medellin y las remisiones hechas por tales empresas.

Advierte la Salaque la Procuradora Sexta Delegada ante la Corporacidn, interpuso
recurso de reposicidn contra el auto de 21 de septiembre de 1992 (f. 113), mediante el
cual se admitié la demanda de revisién, pues consideré que el recurrente pretendia
"instaurar una tercera instancia, que le permita allegar completa la prueba presentada
en forma deficiente en el primer proceso, para asi enmendar las imperfecciones en que
incurrié inicialmente”, lo cual implicaba, en su criterio, un uso indebido del recurso de
revisién. Bl recurso no prosperé, dado que la Sala Unitaria considers que al cumplirse
"acabalidad, todos los requisitos formales de admisibilidad del recurso, se imponia dictar
el auto impugnado..." (fls. 147-151).

La Nacién —Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos Naciona-
les—, presenté el memorial de folios 130 a 137, para sostener que el recurso es
improcedente y que debe mantenerse la sentencia impugnada.

Por auto de 16 de diciembre de 1992 se dispuso la préctica de las pruebas ‘
solicitadas por larecurrente, entre estas, lainspeccion judicial alos libros de contabilidad
de Productos Grulla S.A. de Envigado y Prefabricados Alpha S.A. de Medellin,
diligencia que no se llevd a cabo "por no haber concurrido nadie para llevar a término
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lapresentediligencia”, segunmamfestac16ndelMaglstradodeiTrlbunalAdlmmstratlvo
de Antioquia que iba a practicaria (f. 21 c. 1A).

II-. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Sea lo primero advertir c6mo la doctrina y la jurisprudencia estan de acuerdo en
que el recurso extraordinario de revisién solo resulta procedente en determinadas y
especiales circunstancias taxativamente consagradas en laley, cuando se trate de dejar
de [ado los efectos de una sentencia ejecutoriada, para que, si el recurso llegare a
prosperar, se reabra el proceso y se dicte la sentencia que en dcrecho susutulrla ala
revocada,

En razén a que el mencionado recurso extraordinario va contra el principio de
inmutabilidad y estabilidad de las sentencias judiciales, la propia ley taxativamente
sefitala las causales que permiten su ejercicio, y para efectos de su examen y aplicacién
impone un estricto y delimitado criterio interpretativo para que sélo en virtud de un
severo y restringido analisis, pueda pronunciarse el Juzgador extraordinario sobre la
mutabilidad de un fallo judicial amparado con la garantia del sello de firmeza y verdad
material.

Precisado lo ariterior, procede la Sala al examen de la tinica causal que sirve de
fundamento al recurso, y que corresponde a la contenida en el numeral 2 del articulo
188 del C.C.A. (art. 41 del Decreto 2304 de 1989), cuyo texto es del signiente tenor:

"Procederd este recurso:

2. Sl se recobraren pruebas decisivas después de dictada la sentencia, con las
cuales se hubiere podido proferir una decision diferente, que el recurrente no pudo
aportar al proceso por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria”.

Estima la Sala que e] recurso extraordinario de rev1s16n enel presente casonoesta
llamado a prosperar por las siguientes razones:

1. La sentencia impugnadad se fundamenté en que la firma actora no probé que las
compras facturadas a nombre de otra Sociedad, realmente eran para la recurrente; que
no se probé la condicién de Revisor Fiscal de quien suscribe las certificaciones
contables; que en tales certificaciones no se hizo mencién del cambio de comprador y
que ie correspondia a la demandante demostrar quién era el verdadero y real
destinatario de las ventas, pero no con su propia contabilidad que ya habia sido
cuestionada, sino con la contabilidad de las firmas vendedoras y de terceros.

2. La Sociedad actora; como si se tratara en este recurso ‘de complementar los
vacios probatorios de las instancias, acompafia en este especial momento procesal "las
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PRUEBAS que ha (sic) buen criterio de LOS HONORABLES MAGISTRADOS de
la- SECCION CUARTA... deben aparecer dentro del PROCESO, facturas de
VENTAS y demds COMPROBANTES CONTABLES de dichas sociedades, que si
bien es cierto no.se aportaron en LA DEMANDA INICIAL, no fue por
CULPA o NEGLIGENCIA...; sino porque las sociedades VENDEDORAS
(subrayo) PRODUCTOS GRULLA S.A. de Envigado (A) y PREFABRICADOS
ALPHA S.A. de Medellin (A) tuvieron inconvenientes para poderlas sumi-
nistrar a mi poderdante... en tal efecto y'de conformidad con lo dispuesto en la
causal 2 del articulo 188 del C.C.A..., me permito aportar en esta oportunidad las
siguientes PRUEBAS...", y a continuacién relaciona los documentos que anexa con fa
demanda. : :

3. De acuerdo con lo anterior, resulta claro que el comportamiento de la recu-
rrente se limit6 a complementar las pruebas cuya deficiencia, informalidad o descuido
destacé el fallador de segunda instancia, y con tal propésito adjunta certificados de las

firmas vendedoras, suscritas por el Revisor Fiscal, para establecer que las compras

" fueron a cargo de la recurrente; asi mismo acompafia certificados de la Cémara de

Comercio. para probar la calidad de Revisor Fiscal de quien suscribe las primeras

certificaciones; también anexa facturas y comprobantes autenticados por el Revisor

Fiscal de las empresas vendedoras no aportadas ni en la via gubernativa ni con la
demanda.

4. La conducta procesal desplegada por la sociedad actora hace improcedente el
recurso extraordinario de revisién, pues la misma no se ajusta a los parametros y
exigencias que la ley sefiala para su prosperidad.

EN EFECTO:

—Previamente se requiere que las pruebas sobre las cuales se pretende estructurar
la revisién sean recobradas "después de dictada la sentencia”. Pues bien; en el caso
examinado, es evidente que las pruebas que pretende hacer valer la parte actora, a mas
de que no fueron recobradas con posterioridad al fallo cuya revision se busca, en la
practica vienen a ser las mismas, pero perfeccionadas, de que conocié el Juzgador de
instancia.

— Ignalmente exige la ley que las pruebas aludidas no se hayan podido aportar al
proceso "por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria”. Parala Sala
-no se da en el sub-jidice la situacién requerida por la norma, pues en ningtin momento
lafirma recurrente acredité laimposibilidad probatoria causada por fuerza mayor, caso
fortuito o por obra de la parte contraria; es mds, ni siquiera sugiere en su demanda tal
imposibilidad. Por el contrario, el proceso ensefia que los certificados del revisor fiscal
inicialmente allegados, sin probar esa calidad, ahora si fueron correctamente presen-
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tados; lo mismo acontece con los certificados de la Cémara de Comercio, Dichode otra
forma: las pruebas aportadas con la demanda de revisién, bien hubieran podido
presentarse igualmente con la demanda. inicial. La causa para no hacerlo sélo es
atribuible exclusivamente ala parte demandante, laque, sin respeto por el ordenamiento
procesal, pretende subsanar las omisiones y los errores cometidos por ella desde el
comienzo mismo del proceso.

Enel proceso de revisién no puede perderse de vistaque el no aportar oportunamente
la prueba debe obedecer a alguna de las circunstancias excepcionales sefialadas en la
ley, porlo que resultan excluidas la culpa, la negligencia o la desidia de la parte a quien
petjudica la sentencia, sin que resulten valederas las excusas de dificultarse la
obtencién del documento, ni los obst4culos para conseguirlo, pues es dable entender que
quien promueve una actuacién judicial con pretensiones de obtener resultados favora-
bles debe proceder con extremada diligencia antes y no después de producxdo un fallo
contrario a sus intereses. No se puede acudir a la causal estudiada, ha dicho 1a Sala,

"para suplir Ia negligencia o el descuido del interesado otorgandole una nueva opor-
tunidad para aportar documentos que tenia en su poder o que eran de ficil consecucion
0 para pedir la practica de otros medios cuyo diligenciamiento bien pudo solicitar sin
obstédculo alguno en la oportunidad procesal adecuada”. (Sentencia de 3 de septiembre
de 1991. Expediente R-071 - Sala Plena de lo Contencioso Administrativo).

Similar criterio consigné la Corte Suprema de Justicia, al expresar:

"El recurso de revision no apunta a permitir un replanteamiento de los asuntos
litigados y decididos previamente; o a ofrecer un medio para mejorar la prieba mal
aportada o dejada de aducir; o para variar la causa petendi, permitiendo la alegacién
de hechos no comprendidos inicialmente en ella; o a dar una nueva oportunidad de
proponer excepciones no alegadas en el lapso debido; o a impedir la ejecucién de la
sentencia, como viene sucediendo tiltimamente. Es decir, el recurso de revisién no est4
instituido por la ley para que los litigantes remedien los errores cometidos en el proceso
enque se dicté lasentenciarecurrida. El mira fijamente a Jaentronizacién de la garantia
de la justicia, al restablecimiento del derecho de defensa cuando fue claramente
conculcado, o al imperio de las sentencias que ostentan ef sello de la cosa juzgada
material”. (Casacién Civil - 11 de junio de 1976 - Gaceta Judicial Tomo CXLVTII,
pag. 46).

Las anteriores consideraciones resultan suficientes para concluir que la causal

segunda de revisién contemplada en ¢l articulo 188 del C.C.A. no se configura en este
proceso y, consecuentemente, no hay lugar ala prosperldad del cargo

En mérito de lo expuesto, Ia Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del

Consgjo de Estado, administrando justiciaen nombre de laRepubhca de Colombiay por
autoridad de la ley,
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FALLA:

PRIMERO. No prospera el recurso extraordinario de revisién interpuesto por la
parte actora contra la sentencia de 26 de julio de 1991, proferida por la Seccién Cuarta
del Consejo de Estado.

SEGUNDO. No hay condenacién en costas por cuanto no aparecch causadas.

TERCERO. En firme esta sentencia, devuélvase el expediente a la Seccién de
origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de fecha tres (3)
de mayo de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Amado Gutiérrez Veldsquez, Presidente; Néstor Castillo Varilla, - Conjuez;
Ernesto Rafael Ariza Mufioz, Joaguin Barreto Ruiz, Carlos Betancur Jaramillo,
Miren De La Lombana de M., Clara Forero de Castro, Delio Gomez Leyva,
Miguel Gonzdlez Rodriguez, Luis Eduardo Jaramillo Mejia, Alvaro Lecompte
Luna, Juan de Dios Montes Herndndez, Carlos Arturo Orjuela Gongora,
Libardo Rodriguez Rodriguez, Yesid Rojas Serrano, Daniel Sudrez Herndndez,
Julio César Uribe Acosta, Miguel Viana Patifio (ausente), Diego Younes Moreno.

‘Nubia Gonzdlez Cerén, Secretaria General.
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ACTOS SEPARABLES/ACTOS CONTRACTUALES/RETROACTIVIDAD
DE LA LEY-Inexistencia/LLEY EN EL TIEMPO

El art. 87 del nuevo Cédigo Contencioso Administrativo dispuso que
"los actos separables del contrato serdn controlables por medio de las
otras acciones previstas en este Cédigo" alrededor de lo cual se
consolidé la jurisprudencia en relacién con cudles eran los actos
separables y cuéles por ser tipicamente contractuales debian contro-
larse a través de la accién relativa a contratos, pero nada dijo el articulo
87 sobre la obligacién de pedir dentro de la accién relativa a contratos
la nulidad de los actos administrativos no separables cuando fueren los
causantes del perjuicio: esa obligatoriedad se ha deducido por via
Jjurisprudencial, hoy del articulo 87 citado y antes, de los articulos 1742,
subrogado por el articulo 20. de la Ley 50 de 1936, y 1743 del C.C.
disposiciones que ante la ausencia de norma expresa aplicaba el juez
administrative y que distinguen entre nulidades absolutas y nulidades
relativas de actos y contratos para sefialar que las primeras puedan ser
declaradas oficiosamente por el juez, pero que las nulidades relativas no
pueden ser declaradas sino a pedimento de parte.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé de
Bogota, D.C., cinco {5) de mayo de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

. Consejera Ponente: Doctora Dolly Pedraza de Arenas.

Referencia: Expediente No. S-178. Recurso Extraordinario de Stplica. Actor: Luis
Carlos Baena Lépez.

Procede Ia Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado a
decidir el recurso extraordinario de stiplica interpuesto por LUIS CARLOS BAENA

"CONSEJO DE ESTADC
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EXP. S-178

LOPEZ contra la sentencia proferida el 19 de diciembre de 1990, por la Seccién
Tercera de esta Corporacién, mediante la cual se fallé el proceso radicado con el
nimero 3351,

I-. LA SENTENCIA RECURRIDA

La Seccién Tercera en la sentencia impugnada se declaré inhibida para fallar de
fondo el proceso incoado por el sefior Baena L6pez, en orden a obtener del Fondo Vial
Nacional, la indemnizacién de perjuicios materiales y morales que le fueron causados
por el incumplimiento del contrato No. 12-78, por considerar que la demanda pre-
sentada es inepta.

Estim6 la Sala que se presentaban dos impedimentos para proferir sentencia de
mérito: en primer lugar, que lademanda se limité a pedir perjuicios por incumpli miento
contractual sin impugnar laresoluci6n por la cual se dio por terminado el contrato, que
bien conocia el actor; y en segundo término, que la demanda también hizo caso omiso
de la resolucién unilateral que expidi6 el Fondo Vial Nacional efectuando un corte de
cuentas definitivo en la relacién contractual.

El aparte del fallo que segtin el censor es fundamental para la impugnacién
reza asf:

"Ha sostenido en forma reiterada esta Sala desde la expedicién del cédigo
administrativo (decreto 01 de 1984) y lo contimia haciendo luego de laexpedicion

" del decreto 2304 de 1989, que el acto administrativo contractual (el de terminacién
es tipico) debe impugnarse dentro de la controversia contractual, en especial
cuando es el causante del perjuicio para el contratista; impugnacién que puede

_hacerse en forma aislada o acumulada con otras pretensiones como las de
incumplimiento con indemnizacién de perjuicios. Se ha insistido en que debe
pedirse la nutidad del acto contractual porque sélo asf podran estudiarse las
pretensiones que partan del supuesto de.que dicho acto ya no forma parte del
ordenamiento”.

II-. LA JURISPRUDENCIA CONTRARIADA

Dice el recurrente que el fallo censurado se adopté con base en la doctrina y
legislacién vigentes en el momento de producirse la sentencia y no en la doctrina y
legislaci6n vigentes al momento de la presentacién de la demanda, toda vez que la
demanda se presenté el 3 de agosto de 1981 y la ley y la doctrina aplicada comenzé a
regir desde Jaexpedicién del nuevo C6digo Contencioso Administrativo (1o. de marzo
de 1984). ' '

Agrega que ello es contrario ala jurisprudencia contenida en las sentencias de 16
de mayo de 1941, 10 de febrero de 1942y 21 de septiembre de 1971, todas de la Sala
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de Negocios Generales, "pues se desconoce los efectos legales y situaciones juridicas
que consolidaron los preceptos vigentes en el momento de la presentacién de la
demanda y pretende borrarlos o anularlos con base en norma posterior”. Y concluye:
"la providencia impugnada hiere la misma doctrina de que venimos ocup4ndonos, al
acoger un criterio segin el cual, se acepta juzgar situaciones surgidas al amparo del
régimen del antiguo C.C.A. y del Decreto 528 de 1954, bajo la preceptiva normativa
posterior del Decreto 01 de 1984".

III-. CONSIDERACIONES

De conformidad con el articulo 130 de! C.C.A., procede el recurso extraordinario
de stiplica, contra autos interlocutores o sentencias de las Secciones, cuando sin
aprobaci6n de la Sala Plena, se acoja doctrina contraria a la jurisprudencia de la
Corporacidn. o

El suplicante pretende demostrar que'la Seccién en la sentencia acusada cambié
lajurisprudenciaexistente en laCorporacién, sobre irretroactividad en laaplicaciénde
1a ley, contenida en las sentencias citadas como contrariadas.

Pues bien, lo primero que observa la Sala es que, como lo anota ¢l informe de
Relatorfa, iinicamente la sentencia del 10 de febrero de 1942 trata concretamente el
terna de la irretroactividad de la ley. La sentencia de 21 de septiembre de 1971 para
nada se refiere a este tema y la sentencia de mayo 16 de 1941, s6lo tangencialmente
lo toca, como argumento para sustentar la tesis de fondo, que es la posibilidad de
declarar la nulidad de actos administrativos que al tiempo de la sentencia habian sido
derogados, cuando se trata de disposiciones que surtieron efectos durante su vigencia.

Ademds, tanto la sentencia de mayo 16 de 1941, como la de febrero 10de 1942,'

aluden alairretroactividad de laley, pero referida a la intangibilidad de las situaciones
Jjuridicas creadas por la ley anterior, es decir, tratan el tema de la irretroactividad de la
ley sustantiva, sin mencionar el régimen de la aplicacién en el tiempo de las normas de
procedimiento, que como es sabido no es el mismo, y que seria el tema que segiin el
censor, considerd la Seccién en forma contraria a la jurispradencia de la Corporacién,
al estirnar inepta su demanda.

Por otra parte, examinada la sentencia recurrida, no encuentrala Salaque ella haya
expuesto expresamente doctrina alguna sobre la aplicacién de [a ley en el tiempo. Y no
puede decirse que la tesis de la retroactividad de la ley se deduzca de la conclusion a
que llega la sentencia sobre la ineptitud sustantiva de la demanda, toda vez que la
ineptitud del libelo no se fundament6 en que le faltare algiin requisito exigido por el

. Decreto01 de 1984, expedido con posterioridad a la presentacién de la demanda, nien
que se hubiera escogido una accién distinta a las dispuestas por este estatuto, sino en
que, por una parte, resultaba extrafia la pretensién de responsabilidad por incumpli-
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miento del contrato sin que se atacara el acto que lo dio por terminado y en segundo
lugar, porque partiendo la pretensién del contratista de realidades diferentes, no
impugné el acto de liquidaci6n dictado unilateralmente por el Fondo.

En el parrafo que destaca el impugnante y que fue transcrito en el punto I de esta
providencia, la Seccién, luego de manifestar su extrafieza porque no se hubiera
impugnado el acto de terminacion del contrato, expresa que desde la expedicion del
decreto 01 de 1984 hasostenido que el acto administrativo contractual debe impugnarse
dentro de lacontroversiacontractual, aisladamente 0 en conjunto con otras pretensiones,
en especial cuando es el causante del perjuicio alegado, porque s6lo asi podrdn
estudiarse las pretensiones que partan del supuesto de que dicho acto yano forma parte
delordenamiento,

Pero este comentario, cuando mds podria significar que la sentencia examiné la
demanda con la perspectiva de una nueva jurisprudencia, es decir, que se le dio
retroactividad aun nuevo enfoque jurisprudencial, perono que se aplic6la ley en forma
retroactiva y menos que se hubiere sentado doctrinarespecto a la aplicacién retroactiva
de la ley adjetiva que rige la demanda en forma.

Y se dice "cuando més", porque el comentario no se refiere a jurisprudencia
fntegramente nueva ya que antes de que el decreto 01 de 1984 hablara de “actos
separables” se distingufa entre actos que podian demandarse porlas acctones de nulidad
y de plena jurisdiccién y los que debian acusarse en la controversia contractual.

Como se recordard, el articulo 87 del nuevo Cédigo Contencioso Administrativo
dispuso que "los actos separables del contrato serdn controlables por medio de las otras
acciones previstas en este Cédigo” alrededor de lo cual se consolidé la jurisprudencia
en relacién con cudles eran los actos separables y cudles por ser tipicamente
contractuales debian controlarse a través de la accién relativa a contratos, pero nada
dijoelarticulo 87 sobre laobligatoriedad de pedir dentrode laacciénrelativaa contratos
la nulidad de los actos administrativos no separables cuando fueren los causantes del
perjuicio; esa obligatoriedad se ha deducido por via jurisprudencial, hoy del articulo 87
citado y antes, de los articulos 1742, subrogado por el articulo 2. de la ley 50 de 1936,
y 1743 del C.C. disposiciones que ante la ausencia de norma expresa aplicaba el juez
administrativo y que distinguen entre nulidades absolutas y nulidades relativas de actos
y contratos para sefialar que las primeras pueden ser declaradas oficiosamente por el
juez, pero que las nulidades relativas no pueden ser declaradas sino a pedimento de
parte. ' ‘

Concluye la Sala por tanto, que la sentencia recurrida no sienta, expresa ni
tacitamente, la tesis sobre retroactividad de laley sustantiva y por elloen nadacontraria
la jurisprudencia sobre el particular contenida en las sentencias de 1940y 1941 citadas
en el memorial del recurso. La Sala por tanto, habra de denegar la stiplica del actor.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, administrando justicia en nombre de la Repiiblica de Colombia y por
autoridad de laley, o ‘

FALLA:
* No prospera el recurso extraordinario de stiplica interpuesto por LUIS CARLOS
BAENA LOPEZ contra la sentencia de diecinueve (19) de diciembre de mil
novecientos noventa (1990), proferida por la Seccién Tercera del Consejo de Estado.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Devuélvase el expediente a la Seccién de origeri.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala Plenaensesiondel
tres (3) de mayo de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

P
i

Amado Gutiérrez Veldsquez, Presidente; Jaime Abella Zdrate, Ernesto Rafael
Ariza Muiioz, Joaquin Barreto Ruiz, Guillermo Chain Lizcano, Clara Forero de
Castro, Delio Gémez Leyva, Miguel Gonzdlez Rodriguez, Luis Eduardo Jaramillo
Mejia, Alvaro Lecompte Luna, Carlos Arturo Orjuela Gongora, Dolly Pedraza
de Arenas, Libardo Rodriguez Rodriguez, Yesid Rojas Serrano, Consuelo Sarria -
Olcos, Miguel Viana Patifio (ausente), Diego Younes Moreno, Gaspar Caballero
Sierra (conjuez). '

Nubia Gonzdlez Cerén, Secretaria General,
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DOCUMENTO/COPIA—Valor Probatorio

Lo aportado es una copia fotostitica de otra copia, una reproduccion
mecéanica que no puede incluirse en ninguno de los tres casos especificos
en el articulo transcrito, no pasande de ser una copia de una copia
aparentemente autenticada, coligiéndose de ello que la reproduccién en
mencién no tiene el mismo valor probatorio del original y que, en
consecuencia, la Senadora requerida no ha cumplido la orden emanada
de este Despacho. '

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo— Santafé de
. Bogotd, D.C., cinco (5) de mayo de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Consejero Ponente: Doctor Yesid Rojas Serranc.

Referencia: Expediente No. AC-1233. Asuntos Constitucionales. Actora: Claudia
Lucfa Flérez M. ' ' '

Entra el Despacho a resolver el recurso de reposicién interpuesto por el sefior
apoderado de la Senadora Clandia Rodriguez de Castellanos con €l cual se pretende
obtener la revocatoria de la decisién de requerir a la sefiora Rodriguez de Castellanos,
contenida en el Oficio No. 252 visible a folio 214, para que envie copia autenticada del
registro civil de matrimonio.

El peticionario fundamenta el recurso "en la circunstancia de que la Dra.
CLAUDIA RODRIGUEZ DE CASTELLANOS dio cabal cumplimiento a la orden
de aportarla 'copia autenticada' de suregistro civil de matrimonio, como se comprueba
con el documento que obra a folio 235 del cuaderno principal".
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Manifiesta, asi mismo, que para los efectos probatorios el hecho del matrimonio de
su representante estd demostrado con el documento que ella misma aporté al proceso
(el del folio 235), segiin las previsiones de los articulos 253 y 254, en la forma como
fueron modificados por el Decreto Ley 2282 de 1989, articulo 1o. reformas 116y 117.

Para resolver, SE CONSIDERA:

Analizado el documento aportado por la persona investigada, constante a folio 235
del expediente, dos observaciones hace el Despacho:

1.— El nombre de "CLAUDIA" con el que, segiin la constancia expedida por el
Secretario General del Senado de la Republica, fue elegida la Senadora en cuestién (fI.
237), no figura en ninguna de las tres oportunidades en que se menciona el nombre de
la contrayente.

- 2.~ El documento es una copia fotostatica de otra copia.

Dicha copia fotostéticano estd autenticada. No estd por tanto demostrado el hecho
del matrimonio de la sefiora Rodriguez de Castellanos como seguidamente se explica
con fundamento en las normas citadas por el recurrente,

El articulo 1o., reforma 116 del Decreto Ley 2282 de 1989, reza:

"El articulo 253 quedard asf:
"Aportacion de documentos, Los documentos se aportarin al proceso originales

o en copia. Esta podr4 consistir en transcrlpmén o reproduccién mecénica del
documento™. :

El documento aportado en el presente proceso es una copia constante en una
reproduccion mecénica.

Abhora bien, sobre el valor probatorio de esa reproducmon mecénica, estlpula el
articulo 1o., reforma 117 del Decreto Ley 2282 de 1989;

"El articulo 254 quedar4 asi:

"Valor probatorio de las copias. Las copias tendrdn el mismo valor probatorio del
original en los siguientes casos:

"1.Cuandoehayan sido autorizadas pornotario, director de oficina administrativa

o de policia o secretario de oficina judicial, previa orden del juez, donde se
encuentre el original 0 una copia autenticada.
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“2. Cuando sean autenticadas por notario, previo cotejoconel ongmal olacopia
autenticada que se le presente,

"3, Cuando sean compulsadas del original o de copia autenticadaen el curso de
inspeccién judicial, salvo que la ley disponga otra cosa”.

Como ya se dijo, lo aportado es una copia fotostatica de otra copia, una re-
produccién mecanica que no puede incluirse en ninguno de los tres casos especificados
en el articulo transcrito, no pasando de ser una copia de una copia aparentemente
autenticada, coligiéndose de elloque lareproduccién en mencién no tiene el mismo valor
probatorio del original y que, en consecuencia, la Senadora requerida no ha cumplido
. la orden emanada de este Despacho.

Por lo expuesto, el Despacho RESUELVE:

NO REPONER el auto recurrido.

Una vez en firme esta providencia, contintese el trdmite del proceso.
|

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Yesid Rojas Serrano, Consejero de Estado.
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EMPLEADO JUDICIAL/PODER DISCIPLINARIO/PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION-Facultades

La sentencia de la H. Corte Constitucional expresa que el poder
disciplinario en el caso de los empleados judiciales a quienes la
corporacién mencionada define como quienes trabajan en la rama
Jurisdiccional pero no administran justicia, estd atribuido al superior
jerarquico pero a condicion de que no sea desplazado por la Procuraduria,
cuyo poder es preferente. Pero, como en el presente caso no fue el
superior jerarquico, Consejo de Estado, el que inicié la investigacién de

" oficio o a solicitud de alguien en particular, y en atencién a que las quejas,

como ya se dijo, fueron presentadas directamente ante la Procuraduria,
la cual inici6 los tramites pertinentes, es a dicho organismo al que debe
volver el asunto para que-lo lleve a su culminacién, en virtud del poder
preferente que tiene la Procuraduria frente al superior jerarquico.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé de
Bogot4, D.C., veintiséis (26) de mayo de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Consejera Ponente: Doctora Miren De La Lombana de Magyaroff.
Referencia: Expediente No. C-244. Disciplinario. Actor: Alberto Molina Pulido.

Con sustento en lo decidido poria H. Corte Constitucional en sentencia C-417 del
4 de octubre de 1993, el H. Consejo Superior de la Judicatura rernite a esta Corporacién
fos acumulados de las quejas presentadas por el Dr. Alberto Molina Pulidocontrael Dr.
Rafael Acosta Guzman, quien fuera empleado de la Sala de Consuita y Servicio Civil
dei Consejo de Estado. No obstante, las presentes diligencias deben ser remitidas a la
Procuraduria General delaNacién, organismo ante el cual fueron elevadas inicialmente
las quejas, con base en las siguientes consideraciones: -

108



EXP. C-244

Mediante la aludida sentencia C-417 del 4 de octubre de 1993 la H. Corte
Constitucional declaré inexequible el numeral tercero del art. 9 del Decreto 2652 de
1991, en los siguientes apartes:

. "Los magistrados de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de
- Justicia, del Consejo de Estado y .el Fiscal General por causa distinta de la
indignidad por mala conducta asi como de” y las palabras "y empleados” que
aparecen en el art. 51 del Decreto.1888 de 1989. '

De las consideraciones de la sentencia mencionada se deduce lo siguiente:

Los magistrados de la Corte Constitucional, de 1a Corte Suprema de Justicia, del
Consejode Estadoy el Fiscal General de laNaciénestén sometidos al juiciodel Senado
delaRepiblicay al de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, segiin sea el caso.

El sefior Procurador General sélo tiene la facultad de emitir concepto dentro del
proceso que adelante la autoridad competente conforme al art. 278-2 de la C. N.

Respecto de funcionarios judiciales que carecen de fuero, el poder disciplinario
corresponde al Consejo Superior de la Judicatura, sin perjuicio de laatribucién conferida
al Procurador General de la Nacidn que al ejercer el poder en mencién sobre un
funcionario judicial desplaza al Consejo Superior de la Judicatura, a la Seccional -
correspondiente y al superior jerdrquico. :

Por dltimo, los empleados judiciales, estdn sujetos al juicio de sus superiores
Jerarquicos, sin detrimento de la competencia preferente de la Procuradurfa General de
la Nacidn. :

Dice al respecto la Corte Constitucional:

"Otro es el caso de los empleados judiciales, es decir, el personal
subalterno o de apoyo de la Rama Judicial, que no tiene a su cargo la
Sfuncion de administrar justicia. Estos no estin comprendidos dentro del
dmbito de competencia del Consejo Superior de la Judicatura, tal como
surge del mencionado numeral 3 del articulo 256 de la Constitucidn, que
en modo alguno alude a ellos, mientras que el articulo 277, numeral 6, de
la Carta dispone: '

"El Procurador General de la Nacién, por si 0 por medio de sus delegados
y agentes, tendrd las siguientes funciones:

"6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desemperien
funciones piblicas inclusive las de eleccidn popular, ejercer preferentemente
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el poder disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes e
imponer las respectivas sanciones conforme a la ley".

"Preferencia. Segin el Diccionario de la Academia Espafiola de la Lengua
es "primacia, ventaja o mayoria que una persona ¢ cosa tiene sobre otra,

- ya en valor ya en merecimiento"; "Eleccion de una cosa o persona, entre
varias”.

“Aplicado este concepto al asunto que nos ocupa, significa que la
Procuraduria General de la Nacidn es el organismo que goza, por
mandato constitucional, de una cldusula general de competencia para
conocer de las faltas disciplinarias de los empleados, en ejercicio de un
poder que prevalece sobre el de otros érganos estatales.

“Lo dicho es suficiente para concluir que las palabras ... y empleados...”,

que hacen parte del articulo demandado, son inconstitucionales y asi

habrd de declarario la Corte"'
Aplicado el fallo ai caso de autoé, en lo pertinente, se tiene:

Las quejas fueron presentadas en distintas fechas ante el mismo organismo,
Procuraduria General de la Nacién, por una misma persona, el Dr. Alberto Molina
Pulido, para que se investigara la conducta de un mismo empleado, Dr. Rafael Acosta
Guzman.

La Procuraduria recibid las quejas e inicid los trdmites correspondientes y s6lo
remiti6 las diligencias al Consejo Superior de Ia Judicatura, en atencién a un oficio
originado en esta Gltima entidad, en el cual, se entiende, reclamaba para sf la
competencia para adelantar la investigacién en casos como el presente.

Ei Consejo Superior de la Judicatura en razén de la sentencia de la Corte
Constitucional manifiesta haber perdido su competen01a para proseguir con la
investigacion. :

Ahora bien, la sentencia de la H. Corte Constitucional expresa que el poder
disciplinario en el caso de los empleados judiciales aquienes la corporacién mencionada
define como quienes trabajan en larama jurisdiccional perono administran justicia, estd
atribuido al superior jerdrquico pero a condicién de que no sea desplazado por la
Procuraduria, cuyo poder es preferente.

Pero, como en el presente caso no fue el superior jerarquico, Consejo de Estado,
elqueiniciélainvestigacionde oficio o asolicitud de alguien en particular, y enatencién

! Corte Constitucional, Sentencia C-417, actor: Edgar Eduardo Cortés Prieto, magistrado
penente: doctor José Gregorio Herndndez Galindo, 4 de octubre de 1993,
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aque las quejas, como ya sedijo, fueron presentadas directamente ante la Procuradurfa,
lacual inicié los tramites pertinentes, es a dicho organismo al que debe volver el asunto
para que lo lleve a su culminacién, en virtud del poder preferente que tiene la Pro-
curaduria frente al superior jerdrguico.

Por lo expuesto, el Despacho,,

RESUELVE:

Conforme a las consideraciones expuestas en la parte motiva, por Secretaria
remitanse las presentes diligencias a la Procuraduria Delegada para la Vigilancia
Judicial de la Procuraduria General de la Nacidn, para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Miren De La Lombana de Magyaroff.

Nubia Gonzdlez Cerdn, Secretaria General.
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CONGRESISTA/PERDIDA DE LA INVESTIDURA-Trémite/PROCESO
ORDINARIO/CONSEJO DE ESTADO/SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO/COMPETENCIA '

Al tenor del articulo 184 de la Carta Politica y del articulo 304 de la Ley
Sa. de 1992, la pérdida de la investidura de congresista serd decretada
por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
como lo tiene establecido la jurisprudencia de la Corporacién. Al no
haberse expedidoe aiin la ley que sefiala un procedimiento especial, es
preciso dar aplicacién al mandamiento contenido en el articulo 206 del
C.C.A., en cuanto ordena que el procedimiento ordinario ""también debe
observarse para adelantar y decidir todos los htlglos, para los cuales la

ley no seiiala un tramite especial. '

EXCEPCION GENERICA-—ImproCedencia

Con fundamento en el articulo 163 del C.C.A., propuso la excepcién que
denomina "genérica", y la deriva de los hechos y de las pruebas del
proceso y de los textos legales. Esta excepcién, en los aludidos términos,
no tiene vocacién de prosperidad, en consideracién a que el proponente,
no precisa en qué consiste, no expone ninguna razén que le sirva de
fundamento, ademas, la norma que invoca (art, 163 det C.C.A.), fue
expresamente derogada_por el art. 68 del Decreto 2304 de 1989.

- CONGRESISTA-Inhabilidades/PERDIDA DE LA INVESTIDURA/SANCION
PENAL

La Jocucién en cualquier época sefala con claridad, que la sentencia
Judicial constitutiva de la violacion del régimen de inhabilidades, puede
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ser de fecha anterior o posterior a la adquisicién de la investidura de
congresista, no necesariamente sobreviviente a esta como pretende el
demandado, pues la Copstitucién como norma que organiza el Estado y
la sociedad, puede darle efecios a situaciones acaecidas antes de ser
promulgada. En el expediente, obra la fotocopia autenticada con la
respectiva constancia de notificacién y ejecutoria, de la sentencia de 23
de febrero de 1988, proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito
de Valledupar, mediante Ia cual condend al seitor EMIRO RAUL
PEREZ ARIZA a las penas de veinte meses de prisién y multa de quin-
~ ce mil pesos, como autor responsable del delito de ABUSO DE CON.
FIANZA y pena accesoria de interdiccion de derechos y funciones
publicas, por un término de veinte meses. Iista prueba lleva a la Sala a
la conviccién incontrovertible que el sefior EMIRO RAUL PEREZ
ARIZA, se hallaba incurso en la causal de pérdida de investidura de
Congresista, consagrada en el numeral lo. del art 179 de la Carta
" Politica,

TACHA DE FALSEDAD-Improcedencia/lSANCION POR TACHA DE FAL.-
SEDAD-Improcedencia/FALSEDAD DOCUMENTAL-Inexistencia

La prueba que lleva a la Sala al convencimiento de que el Congresista
Dr. EMIRO RAUL PEREZ ARIZA se halla incurso en la causal
consagrada en el numeral 1o. del art. 179 de la C.N. es la fotocopia
autenticada de notificacién de la sentencia y la respectiva constancia de
notificacion, que obra en el expediente. En ese orden, la certificacion
objeto de la tacha, suscrita por el Juez Primero Penal Municipal de .
Agustin Codazzi (Cesar), expedida con fundamente en los datos
consignados en los libros radicadores que lleva dicho juzgado, resulta
innecesaria y por lo tanto no ejerce influencia en la decision que habia
de adoptarse. Por esa sucinta razén se denegara la tacha de falsedad -
documental. En efecto, el inciso tercero del articulo 289 del C.P.C.
dispone que "No se admitira la tacha de falsedad cuando el documento
impugnado carezca de influencia en la decisién..."". El articulo 292 del
C.P.C., dispone que cuando la tacha de falsedad se decida en contra de
quien Ia propuso, se condenari a éste a pagar a quien la aporté el
equivalente de diez a veinte salarios minimos mensuales, cuando no
represente un valor econémico. Sin embargo, estima la Sala que en esta
oportunidad no es procedente la imposicién de la referida sancion,
porque aum sin esa certificacion, en este proceso esti demostrada la
condena, con la fotocopia autenticada de la sentencia de segunda
instancia,.
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. Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé de
Bogotd, D.C., tres (3) de junio de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Consejero Ponente: Doctor Diego Younes Moreno.

Referencia: Expediente No. AC-1063. Asuntos Constitucionales. Actor: Alberto
Efrain Martinez Bustillo.

Decide la Sala Plena de 1o Contencioso Administrativo del Coﬁsejo de Estado, la
solicitud de pérdida de investidura de Congresista que ostenta el doctorEMIRO RAUL
PEREZ ARIZA.

ANTECEDENTES

1) Con fundamento en los articulos 183 y 184 de la Carta Politica, el ciudadano
ALBERTO EFRAIN MARTINEZ BUSTILLO, acudié ante esta Corporaci6n, para
solicitar que, mediante sentencia ejecutoriada, se decrete la pérdida de la investidura
del Representante al Congreso, sefior EMIRO RAUL PEREZ ARIZA.

Elsolicitante, en lademanda constituy6 apoderado _]udlClal aquiense lereconocid
personeria para actuar, en los términos alli sefialados.

2) Los hechos que sirvieron de fundamento al actor para instaurar la accién,
pueden resumirse en los siguientes: :

2.1. El 27 de octubre de 199] se realizaron elecc:ones populares en las que se
eligieron congresistas, para el periodo constitucional comprendido entre el 1o. de
diciembre de 1991 hastael 19 de juliode 1 994,

2.2. Para la eleccién a la Cdmara por la circunscripcion electoral del Departa-
mento del Cesar, previos los escrutinios correspondientes, el Consejo Nacional
Electoral, mediante Acuerdo No. 13 de 23 de noviembre de 1991, declaré elegidos a
los ciudadanos FELIPE DE JESUS NAMEN RAPALINO, ALFREDO CUELLO
DAVILA, LUIS FERNANDO RINCON LOPEZ y ALFONSO MATTOS BARRE-
RO, quienes se posesionaron el 1o. de diciembre de 1991,

2.3.La Seccion Quinta del Consejo de Estado, mediante sentencia de 19 de enero
de 1993, dictada dentro de los procesos.acumulados niimeros 0646, 0648 y 0663, anulé
el Acuerdo No. 13 de 1991, expedido por el Consejo Nacional Electoral "pero s6lo en
cuanto declaré elegido al sefior FELIPE DE JESUS NAMEN RAPALINO como
Representante a la Cdmara por la circunscripcion electoral del Cesar”.
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2.4, Ejecutoriada la sentencia "se procedié a su ejecucion por parte del Presidente
de la H. C4mara de Representantes”, posesionando al Dr. EMIRO RAUL PEREZ
ARIZA, incumpliéndose de este modo, el art. 278 de la ley 5a. de 1992, pues se debid
llamar al candidato siguiente no elegido de la misma lista, segiin el orden de inscripeion.
Se debi6 llamar al sefior ANUAR YAVER CORTES y no al del tercero y iltimo
renglén de la lista, |

2.5. Bl Presidente de la C4mara de Representantes, en sesién plenaria del 13 de
mayo de 1993, posesioné en el cargo de Representante a la Cémara, al doctor EMIRO
RAUL PEREZ ARIZA.

2.6 Se afirma que el cindadano EMIRO RAUL PEREZ ARIZA, se hallaba
inhabilitado para ser congresista, pues segiin el numeral o. del articulo 179 de la
Constitucién, no podran ser Congresistas quienes hayan sido condenados en cualquier
épocapor sentenciajudicial, a pena privativade la libertad, excepto por delitos politicos
o culposos.

El Representante a la Camara EMIRO RAUL PEREZ ARIZA, habia sido
condenado a las penas de "prisién" y de "multa”, mediante sentencia de segunda -
instancia de 23 de febrero de 1988, del Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Valledupar, la cual estd en firme.

3) FUNDAMENTOS DE DERECHO

Invoca los articulos 183, num. lo.y 184 de laC. N, articulos 278, 274, 279, 280
num. 1o., 301 y 304 de 1aley 5a. de 1992, articulos 128 numeral 16,206 a211 y demds
normas pertinentes, del Cédigo Contencioso Adm1n1strat1vo

4) ACTUACION PROCESAL

4.1. Notificada la admisién de ]a demanda en debida forma a las partes, dentro de
la oportunidad procesal pertinente el doctor EMIRO RAUL PEREZ ARIZA, contesté
la demanda, se opuso a la prosperidad de las peticiones, formuld excepciones, y taché
de falso el documento visible a folio 52 del cuaderno principal del expediente.

4.2, Alatacha de falsedad, se le imprimid el trdmite de ley. Dentro del respectivo
traslado, el apoderado del actor, se opuso a su prosperidad, criticé el "ostensible”
prop6sito dilatorio que el congresista demandado daba al asunto, solicit6 pruebas e
informé que en la Seccién Quinta de esta Corporacién, cursabael proceso electoral No.
1038. Actor: JOSE IGNACIO VIVES, en el cual se impugnaba el acto por medio del
cual el Presiderite de la Camara de Representantes habfa llamado a ocupar la curul al
sefior EMIRO RAUL PEREZ ARIZA. Que en ese proceso también el mismo sefior

- habfa tachado de falso el mismo documento. Finalmente pidié que se condenara al
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proponente de la tacha "a pagar al demandante el equivalente de dlez a veinte salarlos
minimos mensuales, como sancién al unpugnante venc1do"

4.3.En proveido de 10 de noviembre de 1993, se abrié el proceso a pruebas, se .
tuvieron como tales las documentales allegadas a los autos, tanto por la parte actora,
como por el demandado y se denegaron algunas por innecesarias. Igualmente se
decretaron y tuvieron como pruebas las documentales allegadas por las partes a los
autos, con ocasién de la formulacion y traslado de la tacha de falsedad, y se denegaron
otras.

4.4.Enlamisma providenciaque abrié el proceso a pruebas, se dispuso que Jatacha
de falsedad se resolveria en la sentencia.

' 5) ALEGATOS DE CONCLUSION
Cumplidaia etapa probatoria, en providencia de 16 de febrero del afio en curso, se
ordené correr traslado a las partes y al Procurador Delegado con el fin de que

presentaran sus alegatos de conclusién, por-escrito.

Oportunamente alegaron, ¢l Procurador Delegado y el demandado, esta vez, a

_ través de mandatario judicial. El actor no aleg®.

5.1. Alegato del demandado.

El apoderado del doctor EMIRO RAUL PEREZ ARIZA, expresa que no es
procedente el decreto de pérdida de investidura de con gresistaen esta 0portun1dad por
las razones que a continuacién se sintetizan:

— No es procedente para infirmar la presuncién de legalidad de la actuacién
administrativa, por medio de la cual la Mesa de la H. Cédmara de Representantes, en
cumplimiento de claros mandatos constitucionales, llamé el 13 de mayo de 1993 a
EMIRO RAUL PEREZ ARIZA, a suplir la vacancia absoluta surgida de la anulacién
de la eleccién del Representante por ta Circunscripcién Electoral del Cesar, FELIPE
DE JESUS NAMEN RAPALINO.

— Por consiguiente, estd fuera de lugar alegar supuesta violacién de los articulos

134 y 261-dela C. N, y art. 278 de la ley 5a. de 1992 "amén de que tales supuestas
_ violaciones no estdn demostradas, no estdn erigidas como causal de pérdida de

investidura de congresista”,
— En el proceso no se han demostrado, mediante las pruebas regular y opor-

tunamente allegadas, los supuestos de hecho de las diferentes normas alegadas en la
demanda.
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— Asf, no puede prestar mérito probatorio lacopiaal carbén de la sentenciadel Juez
Segundo Penal del Circuito de Valledupar, de 23 de febrero de 1988 que obra a folios
53 a 61 del cuaderno principal del expediente, por cuanto no cumple con los requisitos
previstos en los arts. 115-7 y 254 del C.P.C., toda vez que dicha copia al carbén fue
autenticada por el Secretario del Juzgado, sin previo auto del Juez que la ordenara.
Tampoco dicha copia fue tomada del original de la sentencia o de la copia autenticada.

— Agrega que la fotocopia de la constancia expedida por la secretarfa del Juzgado
Segundo Penal de Valledupar, el 17 de junio de 1993 que obraal anversode la fotocopia
del edicto, segiin la cual, "la sentencia notificada por medio de EDICTO qued6
ejecutoriada el dia viernes cuatro (4) de marzo de 1988 alas 6 P.M.", no tiene el cardcter
de documento pidblico, por no haber sido expedida por el propio juez (arts. 116 'y
262-1 del C.P.C.), por consiguiente, no puede ser prueba de la ejecutoria y firmeza de
la supuesta sentencia.

— La certificacién que obra a folio 52 del cuaderno principal del expediente,
expedida el 2 de junio de 1993 por el Juez Primero Municipal de Agustin Codazzi -
(Cesar), afirma que no tiene valor legal como prueba, yaque dicho documento no versa
sobre la existencia del proceso, la ejecucién de la sentencia, ni sobre hechos ocurridos
en presencia del juez (art. 116 del C.P.C.).

— Que la presuncién de autenticidad que acompafia a los documentos antes
mencionados, no llega a imprimirle valor probatorio a su contenido, porque sera
contrario a lo dispuesto en el inciso final del art. 29 de Ja C. N, segiin el cual, es nula
de pleno derecho, la prueba obtenida con v1olac1on de debido proceso.

— En cuanto a la v1olac:16n del régimen de inhabilidades expresa que no le es
aplicable el régimen consagrado en el articulo 179, sino el previsto en el art. 20.
transitorio de la C. N., que asf 1o tiene aceptado la jurisprudencia de la Seccién Quinta
del Consejode Estado y para el efecto, citala sentenciade 21 de mayo de 1992, dictada
en el expediente No. 0587.

~ —Loanterior es més claro si se tiene en cuenta el contenido del inciso segundo del '
art. 181 de la C. N,, el cual sefiala que, quien fuere llamado a ocupar el cargo de
congresistaquedard sometido al mismo régimen de inhabilidades e incompatibilidades
a partir de su posesion.

— Que el sefior PEREZ ARIZA, fue llamado a ccupar el cargo de congresista el

13 de mayo de 1993 y solo a partir de esa fecha y no antes, quedé sometido al régimen

de inhabilidades e incompatibilidades. Por ello estima que no incurrié en la causal de

pérdida de investidura de congresista prevista en el numeral lo. del art. 183 de la
'C. N., con base en la sentencia de segunda instancia del Juzgado Segundo Penal del
Circuito de Valleduparde 23 de febrero de 1988, habiéndose posesionadoel 23 de mayo
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~de 1993, pues no estd sometido rétroactivamente al régimen de inhabilidades e in- -
compatibilidades.

—Para el apoderado del demandado, no puede fundarse la pérdida de investidura
en la sentencia de 23 de mayo de 1988 por cuanto los arts- 179-1y 181-1delaC. N,
en que se apoya la solicitud, no son leyes preexistentes a la sentencia de condena. Esta
afirmaci6n, no admite duda frente al mandato contenido en el art. 29, segtin el cual
"NADIE PODRA SER CONDENADO SINO CONFORME A LAS LEYES
PREEXISTENTES AL ACTO QUE SE LE IMPUTA".

— A suentender fa violacidn del régimen de inhabilidades e incompatibilidades o del
régimen del conflicto de intereses, tiene que ocurrir en el ejercicio del cargo de
congresista, 0 sea, que tiene que ser sobreviniente ala adquisicién de la investidura, no
anteceder a esta. '

— Por esas razones, estima que el sefior PEREZ ARIZA no pudo mcurrir en la
causal de pérdida de investidura, ya que la sentencia de condena invocada es anterior
a la fecha en que adquirié la investidura.

- 5.2. El Alegato del Procurador Delegado.

El Procurador Séptime Delegado en lo Contencioso ante el Consejo de Estado
expresa que debe decretarse la pérdida de investidura de Representante a la Cdmara
que ostenta el sefior EMIRO RAUL PEREZ ARIZA, con fundamento en las razones
que a continuacién se transcriben: ‘

Los hechos fundamentales de la acci6n estin debidamente establecidos en el
expediente. Asi, mediante fotocopiaautenticaday fallo y certificaciones del Juez
Primero Municipal de Codazzi (Cesar), y del Juez Segundo Penal del Circuito de
Valiledupar, s¢ tiene la certeza de que pbr sentencia del 23 de febrero de 1988
este tltimo Juzgado revocé en todas sus partes la sentencia del 8 de enero de
1988 porel cual el Juzgado Primero Penal Municipal de Codazzi habfa absuelto
al demandado por el delito de abuso de confianza y en su lugar condend al sefior
EMIRO RAUL PEREZ ARIZA, a la pena principal de veinte (20) meses de
prisién como autor responsable del delito de abuso de confianza "habiéndose
concedido el subrogado penal de la condena de ejecucion condicional (folios 52,
53a61,252,253 del expediente). Por otra parte, estd demostrado que el mismo
sefior, demandado en este proceso, fue posesionado del cargo de Representante
a la Cdmara en sesién ordinaria del jueves 13 de mayo de 1993.

Es evidente entonces que el demandado esté situado en la causal de inhabilidad
~ que contemplael ordinal 1o. del articulo 179 de la Constitucidn en los términos:
~"No podrin ser congresistas: 1) Quienes hayan sido condenados en cualquier
época por sentencia judicial, a pena privativa de la libertad, excepto por delitos
politicos oculposos... L ‘

118



EXP. AC-1063

5.3. Solicitud de auto para mejor proveer:

Finalmente, ¢! ponente desca hacer la siguiente aclaracién en relacién con la
informacién que en su oportunidad suministré el apoderado del actor, acerca del
proceso electoral que cursa en la Seccién Quintade la Corporacidn, distinguido con el
némero 1038, actor: JOSE IGNACIO VIVES, donde se impugnael acto por medio del
cual el Presidente de la C4mara de Representantes llam6 al sefior EMIRO RAUL
PEREZ ARIZA, a ocupar la curul en la citada Corporacién. ‘

Con el fin de decidir sobre la influencia que pudiera ejercer el proceso electoral
antes mencionado, sobre este, el ponente, mediante auto para mejor proveer, propuso
solicitar de la Seccién Quinta, para ser allegada al presente asunto, una certificacién
sobre la existencia y estado del aludido asunto.

La Sala Plenade lo Contenciso Administrativo, en sesiénrealizada el 4 de abril del
afio en curso, neg la proposicién, en el entendido de que, la existencia del proceso
electoral, no influye sobre el proceso de pérdida de investidura de congresista.

Surtido el trdmite de rigor, habiéndose camplido en debida forma, las distintas
etapas procesales, y noobservando causal de nulidad que invalide laactuaci6n, procede
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo a resolver, previas las siguientes

CONSIDERACIONES:
1.— Competencia de esta Corporacién para conocer del asunto.

Altenordel articulo 184 de laCarta Politicay del articulo 304 de laLey 5a. de 1992,
la pérdida de investidura de congresista serd decretada por la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejode Estado, como lotiene establecido la jurisprudenciade la
Corporacién. Al no haberse expedido aiin la ley que sefiale un procedimiento especial,
es preciso dar aplicacién al mandamiento contenido en el articulo 206 del Cédigo
~ Contencioso Administrativo, en cuanto ordenaque el procedimiento ordinario "también

debe observarse para adelantar y decidir todos los litigios, para los cuales Ia ley no
sefiale un trdmite especial” (modificado por el articulo 45 del Decreto 2304 de 1989).

2.~ Excepciones.

En la contestacién de la demanda el doctor EMIRO RAUL PEREZ ARIZA
propuso las siguientes excepciones, las cuales se resuelven asi:

2.1. Con fundamento en el art. 163 del C.C.A., propuso la excepcidén que de-

nomina "genérica”, y laderivade los hechos y de las pruebas del proceso y de los textos
legales. '
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Esta excepcién, en los aludidos términos, no tiene vocacién de prosperidad, en
consideracién aqueel proponente, no precisaen qué consiste, no expone ningunarazén
que le sirva de fundamento, ademds, la norma que invoca (art. 163 del C.C.A.), fue
expresamente derogada por el art. 68 del Decreto 2304 de 1989.

2.2.Igualmente propuso laexcepcién de inobservancia del debido proceso judicial
e inobservancia de Ja plenitad de las normas propias del correspondiente juicio, por
haber sido admitida lademanday dado el trimite alamisma sin el previo cumplimiento
de lodispuestoen elarticulo 143del C.C.A. Como lademanda de pérdidade investidura
de congresista cumple con los requisitos y formalidades previstos en la ley, esta

excepcién no prospera, ademas, igual gue en la anterior, ¢l interesado no expresé las ,

razones ni los hechos en que se funda, ni explicé en qué consistia.

3.— Tacha de falsedad.

El doctor EMIRO RAUL PEREZ ARIZA, en el memorial de contestacién de la

demanda, formulé tacha de falsedad documental, en los siguientes términos:

De conformidad con los articulos 289 y siguientes del Cédigo de Procedimiento
Civil, propongo TACHA DEFALSEDAD del documento que obraafolio 52 del

- expediente, acompafiado a la demanda como prueba contra el suscrito
demandado...

Hizo consistir la falsedad del documento materia de la tacha, en que los datos de
lacertificacién, no correspondian adocumentos existentes en el Juzgado Primero Penal
Municipal de Agustin Codazzi (Cesar) y ademds dicha certificacion no era de las que
podian ser expedidas por el juez, segiin el art. 116 del C. de P. C.

- Alatachade falsedad se le imprimié el tramite legal, se decretaron algunas pruebas
pedidas por las partes y se denegaron otras, Sobre este aspecto, se decidird mas
adelante.

EL FONDO DE LA CONTROVERSIA

La causa pretendi en la cual descansa la solicitud de pérdida de investidura de
congresista, puede resumirse en las siguientes razones:

D En cumpli(nieﬁto delasentencia de 19deenerode 1993, proferida porla Secéién
Quinta de esta Corporacién, mediante la cual anulé el Acuerdo No. 13 de 1991,
expedido por el Consejo Nacional Electoral, "pero solo en cuanto declard elegido al

sefior FELIPE DE JESUS NAMEN RAPALINO como Representante a la Cdmara

por laCircunscripcién Electoral del Cesar" el Presidente de laCémarade Representantes
posesioné al sefior EMIRO RAUL PEREZ ARIZA, acto que se llevé a cabo, en sesién
plenaria realizada en dicha Corporacidn, el 13 de mayo de 1993.
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2) El sefior EMIRO RAUL PEREZ ARIZA, se hallaba inhabilitado para ser

~ congresista, pues habfa sido condenado a penas de "prisién" y "multa”, mediante
sentencia de segunda instancia de 23 de febrero de 1988, proferida por el Juzgado

'Segundo Penal del Circuito de Valledupar, providencia que segtin se informa en la
demanda, quedé ejecutoriada, por cuanto contra elia no procedia ninguna clase de
recursos y en consecuencia estd en firme.

Respalda las anteriores afirmaciones, el siguiente material probatorio:

a) Gaceta del Congreso - Ano IT No. 144 de 21 de mayo de 1993, dentro de la
cual, en la pagina 7, obra el acta de la sesién ordinaria celebrada por la Cdmara de
Representantes ¢l jueves 13 de mayo de 1993, en donde consta que el Presidente de
dicha Corporacién, posesioné al Honorable Representante EMIRO RAUL PEREZ
ARIZA. Este hecho no fue materia de discusién en ningtin sentido.

b) Fotocopia de la sentencia de 23 de febrero de 1988, proferida por el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Valledupar, mediante la cual revocé en todas sus partes
la sentencia de 8 de enero de 1988, proferida por el Juzgado Primero Penal Municipal
de Agustin Codazzi (Cesar) y en su lugar, condené al sefior EMIRO RAUL PEREZ
ARIZA, alapenaprincipal de veinte meses de prisién, quince mil pesos de muitay como
pena accesoria, la interdiccion de derechos y funciones publicas, por el término de
veinte meses. |

La notificacién de la sentencia definitiva, se realizé mediante edicto, e] cual obra
en fotocopia autenticada a folio 62 del cuaderno principal del expediente, con la
respectiva constancia secretarial de ejecutoria. En la providencia mediante la cual se
abri¢ el asunto a pruebas, se dispuso tener como tales los documentos antes
mencionados, y en esa oportunidad, no fueron materia de ninguna observacién. Solo
vinieron a ser objetados porel apoderado del demandado, con ocasi6n de lapresentacién
del alegato de conclusién y concretd sus reparos mediante fa exposicién de las
siguientes razones:

A la fotocopia de la sentencia de segunda instancia:

Dice que ella no presta mérito probatorio, por cuanto no cumple con los requisitos
previstos en los articulos 115-7 y 254 del Cédigo de Procedimiento Civil, toda vez que
fue antenticada por el Secretario del juzgado, sin previo auto que lo ordenara y no fue
tomada del original de la sentencia o de la copia autenticada.

A este respecto la Sala aclara que, la fotocopia de la sentencia y que obra en el
proceso visible a folios 53 vy siguientes del cuaderno principal del expediente, no fue
autenticada por el Secretario del Juzgado, sino que lo fue ante el Notario 34 del Circulo
de Bogotd. En la respectiva constancia, dice: "La presente fotocopia coincide
exactamente con la fotocopia autenticada del original que tuve a la vista".
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En esas condiciones, la Sala estima infundado el reparo sobre el valor pro-
batorio de la fotocopia autenticada de Ia sentencia, alegado por el apoderado del
demandado. :

" Igualmente, a juicio del sefior apoderado del demandado, laconstancia secretarial
sobre notificacién y ejecutoria de la sentencia que obra a folio 62 vuelto del cuaderno
principal del expediente, no puede tener el caracter de documento piblico por no haber
sido expedida por el propio juez y por esa circunstancia, no cumple con las previsiones
consagradas en los articulos 116 y 262-1 del Cédigo de Procedimiento Civil, advierte

la Sala que, la forma de notificacién y ejecutoria de la sentencia se ajusta a las-

formalidadeslegales, porlo siguiente:

a) El articulo 223 del Cédigo de Procedimiento Civil, que sefiala la manera como
debe realizarse lanotificacién de las sentencias poredicto, en lo pertinente dispone: "El
edicto se fijard en lugar visible de la secretarfa por tres dias, y en él anotari el
secretario las fechas y horas de su fijacién y desfijacién™ (se destaca).

b) La constancia secretarial sobre notificacién y ejecutoria de la sentencia, cuyo
valor probatorio se discute, fue dictada dentro de un proceso penal. Por esa razén es

importante agregar que, la disposicién antes citada, armoniza con el contenido del .

art. 180 del Codigo de Procedimiento Penal, el cual dispone que, " El secretario fijara
el edicto al comenzar la primera hora habil de dia respectivo y los desfijar4 al

finalizar la dltima hora habil de aquel en que termine la nofificacién’ (se

destaca).

En consecuencia, la constancia secretarial sobre notificacién y ejecutoria de la
sentencia que se comenta, se ajusta a las ritvalidades que regulan la materia, pues la
suscribié el secretario del Juzgado en ejercicio de sus funciones, y en cumplimiento de
las disposiciones antes citadas. En tal virtud goza de pleno valor probatorio.

Alo anterior debe agregar la Sala, que el contenido de la sentencia y la constancia
de notificacion y ejecutoria de la misma, en ninglin momento y en ningtin sentido fue
objetado por la parte contra quien se presenté el mencionado documento piiblico.

Asf{mismo, expresa el demandado que no puede fundarse la pérdidade investidura
en la sentencia de febrero 23 de 1988, por cuanto los mandatos contenidos en los
articulos 179-1 y 183-1 de la C. N,, no son leyes preexistentes a la sentencia de la
condena y agrega que su afirmacién no admite duda, frente al mandato contenido en
el articulo 29 ibidem, seglin el cual "Nadie podr4 ser condenado sino conforme a las
leyes preexistentes al acto que se le imputa”. A su entender, el desconocimiento del
régimen de inhabilidades e incompatibilidades y el régimen del conflicto de intereses,
tiene que ocurrir en el ejercicio del cargo o sea, que tiene gue ser sobreviniente a la
* adquisicién de la investidura y no anteceder a ésta.
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Para la Sala, la locucién en cualquier época seiiala con claridad, que la sentencia
judicial constitutiva de la violacién del régimen de inhabilidades, puede ser de fecha
anterior o posterior alaadquisicién dela investidura de congresista, no necesariamente
sobreviniente a esta como pretende el demandado, pues la Constitucién como norma
que organiza el Estado y la sociedad, puede darle efectos a situaciones acaecidas antes
de ser promulgada.

En cuanto a la afirmacién que hace el apoderado del demandado, segtin la cual, el
sefior EMIRO RAUL PEREZ ARIZA, no le es aplicable la previsién consagrada en
el articulo 179 de 1a C. N., sino la prevista en el art. 20. transitorio de la misma obra,
y que para el efecto cita la sentencia de 21 de mayo de 1992 proferida por la Seccién
Quinta de esta Corporaci6n, en el expediente No. 0587, actor: DORA LIA ROJAS, se
observaque, el criterio jurisprudencial expuesto en laatudida sentencia, no es aplicable
en esta oportunidad, pues Ia causal de pérdida de investidura de congresista invocada
en este proceso, es distintaa la mvocada en la sentencia de la Seccién Quinta que cité.

Por las anteriores razones, no se aceptan los planteamientos esgrimidos por el -
sefior apoderado del Representante a la Cdmara EMIRO RAUL PEREZ ARIZA.

En el sub-lite, a folios 53 y siguientes del cuaderno principal del expediente, obra
la fotocopia autenticada con la respectiva constancia de notificacién y ejecutoria, dela
sentenciade 23 de febrero de 1988, proferidapor el Juzgado Segundo Penal del Circuito
de Valledupar, mediante la cual conden6 al sefior EMIRO RAUL PEREZ ARIZA a
Jas penas de veinte meses de prisién y multa de quince mil pesos, como autor
responsable del delito de ABUSO DE CONFIANZA y pena accesoria de interdiccion
de derechos y funciones piiblicas, por un término de veinte meses.

| Esta prueballevaala Sala a la convicci6n incontrovertible que el sefior EMIRO

RAUL PEREZ ARIZA, se hallaba incurso en la causal de pérdida de investidura de
Congresista, consagrada en el numeral 1o. del articulo 179 de la Catta Polftica, la cual
dispone: ' ‘

No podran ser congresistas:

1
1. Quienes hayan sido condenados en cualquier época por sentencia judicial,
a pena privativa de la libertad, excepto por delitos culposos o politicos.

En consecuencia, esta Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de] Consejo
de Estado, decretar4 la pérdida de investidura del Representante a la Cdmara EMIRO
RAUL PEREZ ARIZA. ' ‘

Laprueba que lleva ala Sala al convencimiento de que el Congresista Dr. EMIRO

RAUL PEREZ ARIZA se halla incurso en la causal consagrada en el numeral lo. del
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articulo 179 de la C. N es la fotocopia autenticada de notificacién de la sentencia y
la respectiva constancia de notificacién, que obra en el expedlente

En ese orden, la certificacién objeto de la tacha, suscrita por el Juez Primero
Penal Municipal de Agustin Codazzi (Cesar), expedida con fundamento en Ios
datos consignados en los libros radicadores que lleva dicho juzgado, resuita
innecesaria y por lo tanto no ejerce influencia en la decisién que habia de adoptarse.
Por esa sucinta razén se denegard la tacha de falsedad documental.

Enefecto, el inciso tercerodel articulo 289 del C.P.C. dispone que "No se admitird
la tacha de falsedad cuando el documento 1mpugnado carezca de influencia en la
decision...

'La tacha de falsedad se denegara por la razén antes expuesta, con la aclaracién
de que, en el proceso esta no se demostré. En efecto, la hizo consistir en que los datos
contenidos en el documento objeto de la tacha, no correspondian a documentos
existentes en el juzgado y porque esa certificacién no era de las que podfa expedir el
juez. Sin embargo, con la inspeccién judicial que para el efecto se ordend, cuya acta
obra a folios 306 y siguientes del expediente, se estableci6 que fue eéxpedida con base
en datos tomados del libro radicador, y sus datos coinciden, es decir que corresponde
a documentos existentes en el juzgado y se ajusta al contenido del art. 116 del C.P.C,,
el cual faculta al juez para expedir certificaciones sobre la existencia de pro-
cesos, funcién que puede cumplir, ya sea valiéndose del expedlente o de los libros
radicadores. -

El'articulo 292 del C.P.C., dispone que cuando la tacha de falsedad se decida en
contra de quien la propuso, se condenars a éste a pagar a quien la aporté el equ1valente
dediez a veinte salarios mfnimos mensuales, cuandono represente un valor econémico.

Sinembargo, estimalaSalaque en esta oportunidad no es procedente la imposicién
de la referida sancién, porque aun sin esa certificacién, en este proceso estd
demostrada la condena, con la fotocopia autenticada de la sentencia de segunda
instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del

C.onsejo de Estado, administrando justiciaen nombre dela Repubhca de Colombla y por
autoridad de la ley,

FALLA:
PRIMERO: Declarase no probadas las excepciones propuestas porel demandado.
SEGUNDO: Demégase la tacha de falsedad formulada por el sefior EMIRO
RAUL PEREZ ARIZA.
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TERCERO: Niégase la condena al proponente de la tacha de falsedad, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: Decrétase la pérdida de investidura de Representante ala C4dmara que
ostenta el sefior EMIRO RAUL PEREZ ARIZA, de conformidad con la parte
considerativa de esta sentencia.

Para los efectos a que haya lugar, recondcese personeria para actuar en este
proceso, al abogade J. CLIMACO GIRALDO GOMEZ, en representacién del sefior
EMIRO RAUL PEREZ ARIZA, en los términos del peder visible al folio 319 del
cuaderno prmmpal del expediente.

Comum’quese esta decisidn, al sefior Presidente de la Camara de Representantes.
COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE‘ Y CUMPLASE.

Discutida y aprobada por la Sala en sesién realizada el dfa diecisiete (17) de mayo
de mil novecientos noventa y cuatro (1994),

Amado Gutiérrez Veldsquez, Presidente, Miguel Gonzdlez Rodriguez (salvé el
voto), Jaime Abella Zdrate, Ernesto Rafael Ariza M., Joaquin Barreto Ruiz,
Carlos Betancur Jaramille, Guillermo Chahin Lizcano, Clara Forero de Castro,

Miren De La Lombana de M. (salvé el voto), Luis Eduardo Jaramillo M., Alvaro
Lecompte Luna, Delio Gémez Leyva, Augusto Herndndez B. (conjuez, ausente),
Carlos Orjuela Géngora, Dolly Pedraza de Arenas, Libardo Rodriguez R., Yesid

- Rojas Serrano, Consuelo Sarria Olcos, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César

Uribe Acosta (aclaré y salvé el voto), Miguel Viana Patifio (salvé.el voto), Diego

Younes Moreno.

Nubia Gonzdlez Cerdn, Secretaria General.
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SENTENCIA DE NULIDAD ELECTORAL-EfectosfCONGRESISTA/
PERDIDA DE LA INVESTIDURA/DECAIMIENTO DEL ACTO/SUS-
TRACCION DE MA_TERIA—(Salvamento de Voto)

Para la fecha de la sentencia de la cual disienfo, 3 de junio de 1994, el
demandado no tenia la investidura de congresista. Por tal razon,la logica
indica que no se pedia declarar en ella la pérdida de la investidura de
quien no la ostentaba. Los razonamientos expuestos me llevan a
concluir que en el caso sub-exdmine ha debido la Sala inhibirse para
decidir por sustraccion de materia, ante la inexistencia de la investidura
de congresista del demandado en el momento de proferirse la decision.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Admin'fstrativo.— Salvamento
de Voto del Doctor Eresto Rafaei Ariza Mufioz.

Referencia: Expediente No. AC-1063. Actor: Alberto Efrain Martinez Bustiilo.

Con el respeto debido por la opinién mayoritaria de la Sala me he apartado de la
decisién que decret6 la pérdida de investidura del congresista Emiro Raiil Pérez Ariza
por las siguientes razones: ,

I.— Mediante sentencia de 25 de marzo del presente afio, que quedd en firme el
12 de abril del mismo, la Seccién Quinta de esta Corporaciéndecretd lanulidad del acto
administrativo ticito de 13 de mayo de 1993, expedido por el Presidente de la Cdmara
de Representantes, mediante el cual se llamé al sefior Emiro Ratil Pérez Ariza a ocupar
el cargo de Representante a la Cémar_a, es decir, del acto que otorgd la investidura de
congresista al demandado.

Uno de los fundamentos de dicha sentencia fue el siguiente:
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"..El priinero de los cargos invoca la violacién del art. 179-1 de la C. N. por
cuantoquien fue llamado y se posesioné parareemplazar la falta absoluta del Dr.
Namen Rapalino estaba inhabilitado por haber sido condenado por el delito de
abuso de confianza.

Al respecto observa la Sala:

... dentro del debate probatorio se allegan los documentos que dan a la Sala total
certeza spbre la existencia de una condena en firme contra el sefior Pérez Ariza
a pena privativa de la libertad sin que tales documentos se discutan por la parte
impugnadora, por lo que sin comentarios adicionales, debe concluirse,
necesariamente, queel hecho alegado porlaparte actoraseencuentradebidamente
comprobado ¥, en consecuenma por este aspecto procede la anulaci6n del acto
acusado...

2.- Sobre los efectos juridicos de la sentencia en cuanto al tiempo en la accién de
nulidad han coincidido la Doctrina y 1a Jurisprudencia en que son retroactivos, esto es,
que afectan al acto demandado desde su génesis o formacién y se considera éste como
si no hubiera existido jamds.

En apoyo del anterior aserto, el tratadista y Consejero de Estado, doctor Miguel
Gonzélez Rodriguez, en su obra Cédigo Contencioso Administrativo, Parte Primera, -
Librerfas Juridicas Wilches, 1990, pagina 417, sostiene al efecto:

"Efectos de la sentencia.— La sentencia que recae en la accién de nulidad
produce efectos erga-omnes, es decir, para todas las personas (decreto 01 de
1984, art. 175), en cuanto haga la declaracién de nulidad. La que deniegue la
nulidad pedida producird cosajuzgadaerga-omnes, pero solo enrelacién conla
causa petendi juzgada.

Por otro aspecto, es decir, en relacién con el tiempo, la declaracién de nulidad
hechaporel juez administrativo, y adiferenciade ladeclaratoriade inexequibili-
dad hecha por la Corte Suprema respecto de las leyes y decretos-leyes, produce
efectos retroactivos: la declaracién de nulidad del acto administrativo surte sus
efectos desde la fecha de expedicién o publicacién de él, como ya vimos".

Por su parte, la Seccién Primera de esta Corporacién en sentencia de 22 de mayo
de 1974, Expediente No. 2013, Consejero Ponente doctor Carlos Galindo Pinilla, al
precisar la diferencia entre los efectos de la declaratoria de nulidad de un acto
administrativo y de inexequibilidad de las leyes, dijolo siguiente:

"...Ladiferenciade efectos entre ladeclaratoriade nulidad y lade inexequibilidad
resulta clara, porque aquella parte del supuesto de que fa norma viciada no ha
tenido existencia jamés, por lo cual todo debe ser retrotraido al estado anterior
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a su vigencia. En cambio, la declaratoria de inexequibilidad no desconoce la '
realidad de la vigencia anterior de la norma inexequible, dado el presupuesto
fundamental de 1a unidad del orden juridico, conforme al cual la norma superior
permite la vigencia condicional de la norma 'antinormativa’, de donde se deriva
que la sentencia de inexequiblidad no implica el desconocimiento de las

"

situaciones juridicas constituidas con anterioridad....".

3.- Significa lo precedente, que para la fecha de la sentencia de la cual disiento,
3 de junio de 1994, el demandado Emiro Rail Pérez Ariza no ténfa la investidura de
congresista. Por tal razén, la 16gica indica que no se podia declarar enellala pérdlda
de la investidura de quien no la ostentaba

' Los razonamientos expuestos me Jlevan a concluir,que en el casosub-exdmine ha
debido la Sala inhibirse para decidir por sustraccién de materia, ante la inexistencia de
la investidura de congresista del demandado en el momento de proferirse la decision.

Fecha ut supra,

Ernesto Rafael Ariza Mufioz, Consejero.
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SENTENCIA DE NULIDAD ELECTORAL-Efectos/fCONGRESISTA/PER-
DIDA DE LA INVESTIDURA-Improcedencia/DECAIMIENTO DEL ACTO/
SUSTRACCION DE MATERIA-(Salvamento de Voto)

La investidura que se decreta en la providencia de la cual me aparto, se
profiere no solo cnando el seflor Pérez Ariza no tenia la calidad de
representante de facto, sino cuando tal condicién habia desaparecido del
plano juridico por virtud de la nulidad decretada en la Seccién Quinta gue
despojo de toda validez al acto ficto al no hallarlo fandamentado en el
orden juridico vigente, Tal determinacion que, conforme a la doctrina y
"a la jurisprudencia, produce efectos ex-tunc, es decir con retroactividad
a la fecha en que el acto anulado se origind, le hace perder toda validez
al acto en cuanto su objeto, contenido y efectos en términos tales que es
como si no hubiera existido; por consiguiente, y en este orden de ideas,
el sefior Pérez Ariza mal podia ser despojado de una investidura que
juridicamente, por razén de la nulidad y sus efectos retroactivos, nunca
poseyd; pues ha de tenerse en cuanto, de otro lado, que la finalidad
buscada por el constituyente al consagrar la figura de la pérdida de la
investidura en los articulos 183 y concordantes de la Constitucion
Nacional, fue Ia de privar de la condicién de congresista a quien
validamente la tuviera, por los motivos que expresamente la propia
- Constitucién determina. Luego, en criterio del suscrito, quien no haya
ostentado tal calidad, bien porque no fue elegido o por que su eleccion
fue declarada nula, no puede, ser privado de algo que jaméas ha poseido.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé de
Bogotd, D.C., veinte (20) de junio-de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Salvamento de Voto del Doctor Miguel Viana Patifio.
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!

Referencia: Expediente No: AC-1063. Actor: Alberto Efrain Martinez Bustillo.

Con mi acostumbrado respecto por la opinién mayoritaria de laSala, me separode
la decisién adoptada en el presente proceso sobrle pérdida de la investidura como
congresista del sefior Emiro Rauil Pérez Ariza, por las siguientes razones:

La determinaci6n adoptada por la Sala se adopté con posterioridad al fallo de la
Seccién Quinta de esta Corporacidn de fecha 25 de marzo del afio en curso, por el cual
se decretd la nulidad del acto administrativo tdcito proferido por el Presidente de la
Camara de Representantes llamando al inculpado a ocupar el cargo de congresista. Tal
providencia quedé debidamente ejecutoriada el 17 de abril del mismo afio.

Significalo anterior que la pérdida de lainvestiduraque se decretaenla providencia
de lacual me aparto, se profiere no sélo cuando el sefior Pérez Arizano teniala calidad
de representante de facto, sino cuando tal condicién habfa desaparecido del plano
juridico por virtud de la nulidad decretada en la Seccién Quinta que despojé de toda
validez al acto ficto al no hallarlo fundamentado en el orden juridico vigente. Tal
determinacitn que, conforme a la doctrina y a la jurisprudencia, produce efectos ex-
tunc, es decir con retroactividad a Ia fecha en que el acto anulado se origin, le hace
perder toda validez al acto en cuanto su objeto, contenido y efectos en términos tales
que es como si no hubiera existido; por consiguiente, y en este orden de ideas, el sefior
Pérez Ariza mal podia ser despojado de una investidura que juridicamente, por razén
de la nulidad y sus efectos retroactivos, nunca poseyd; pues ha de tenerse en cuanto,
de otro lado, que la finalidad buscada por el constituyente al consagrar la figura de la
pérdida de la investidura en los articulos 183 y concordantes de la Constitucién
Nacional, fue lade privar de la condicién de congresista a quien vlidamente la tuviera,
porlos motivos que expresamente la propia Cornistitucion determina. Luego, encriterio
del suscrito, quien no haya ostentado tal calidad, bien porque no fue elegido o por que
su eleccién fue declarada nula, no puede ser privado de algo que jamds ha poseido.

Lo anterior, me inclina a concluir que, en elsub-lite, la Salahadebido inhibirse, por
sustraccion de materia, de pronunciarse sobre la pérdidade investidura como cotgresista
del sefior Emiro Rail Pérez Ariza. '

Con todo respeto,

Miguel Viana Patifio.
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RECUSACION-Improcedencia/PROCESO ELECTORAL/PERDIDA DE LA
INVESTIDURA-Diferencias/RECUSACION-Causales/CONOCIMIENTO
DEL PROCESO EN INSTANCIA ANTERIOR-(Salvamento de Voto)

Ni la Constitucién ni la Ley erigen al proceso iniciado mediante la accién
de nulidad de caricter electoral y su correspondiente decision, como
instancia anterior a la solicitud de pérdida de investidura de un congre-
sista, ni a esta iiltima como instancia anterior al primero. Los presupues-
tos, las pretensiones, la competencia, el tramite y los efectos de la
decisién son distintos en cada uno de los procesos. Es mas, en la
providencia que resolvié sobre la pérdida de investidura se consigné la
negativa a la proposicién de solicitar informacién a la Seccién Quinta, de
la cual hago parte, sobre ¢l proceso electoral que menciona la parte
recusante, lo cual muestra a las claras que se trata de dos procesos
diferentes y ninguno de los dos constituye con respecto al otro, la
"instancia anterior' de que frata la norma que establece la causal de
recusacion en estudio. Es preciso anotar que las razones para no avocar
el conocimiento del negocio (falta de competencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo y la falta de procedimiento especial para
cumplir el mandato constitucional) que originaron el salvamento de voto
a la decision mayoritaria, no tienen relacion alguna con consideraciones
respecto de sentirme incursa en ninguna de las causales de recu-
sacién, en especial, Ia sefialada en el numeral 2o. del articulo 150 del
C. de P. C. que invoca la parte recusante. Para efectos de lo previsto
en el art. 152 del C. de. P. C,, no acepto que sea cierto el hecho de
haber conocido del proceso de pérdida de investidura en instancia
anterior como o alega el recusante a fin de considerarme como in-
cursa en la causal 2a. del art. 150 del C. de P. C., en la cual no
me encuentro.
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Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé de
Bogot4, D.C., ocho (8) de junio de mil novecientos noventa y cuatro (1994).
Salvamento de Voto de la Doctora Miren De La Lombana de Magyaroff.
Referencia: Expediente No. AC-1063. Actor: Alberto Efrain Martinez Bustillo.

En atencién a lo ordenado por Auto del 3 de junio de 1994, la suscrita consejera
de Estado se permite manifestar;

Por memorial presentadoel 18 de mayodel afioen cti 150, el sefior Emiro Radl Pérez

Ariza presenté escrito de recusacién en mi contra, con fundamento en el hecho de que |
hice parte de la Seccién Quinta de la Sala de lo Contenciso Administrativoque conocié

del Proceso 1038, que culminé con sentencia anulatoria del acto de llamamiento del
sefior Emiro Ratil Pérez Ariza como Representante a la Cdmara por la circunscripcion
electoral del Cesar, proceso en el cual, aunque con distinto actor, se debatieron idénticos
hechos a los planteados en el de solicitud de pérdida de investidura en el que, en su
¢riterio, yo no podria intervenir.

Invoca, como fundamento, el numeral 20. del Art. 150 del C. de P. C. que, a su
© Juicio, establece que "el haber conocido del proceso en instancia anterior impide

al juez volver a intervenir como tal en instancia posterior en que se debatan los
mismos hechos"” (1. 1). ' ' L

Al respecto me permito precisar:
El Art. 150-2 del C. de P. C., invocado, es del siguiente tenor:
"Son causales de recusacion las siguientes:

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

La disposicién transcrita establece como causal de recusacién del juez, el haber
conocido del mismo proceso en instancia anterior.

Nétese que la norma no prevé como presupuesto de la causal el conocimiento de
unos mismos hechos (como asegura ¢l recusarite) o del mismo punto de derecho ode
una misma prueba, sino de un mismo proceso.

Ahora bien, el proceso radicado enla Seccién Quintaconel No. 1038 contenfauna
demanda mediante la cual se instaurd ia acci6én de nulidad de cardcter electoral contra
el acto de llamamiento como Representante a la Cdmara por la circunscripcién

electoral del Cesar, del sefior Emiro Raiil Pérez Ariza, que fue decidida mediante

sentencia del 25 de marzo de 1994,

132



EXP. AC-1063

El expediente radicado en la Secretaria General con el No. AC-1063 contiene una
solicitud de pérdida de investidura como Representante a la Camara del sefior Emiro
Raiil Pérez Ariza que fue decidida por sentencia del 17 de mayo de 1994.

Se trata, de dos procesos de finica instancia, diferentes entre si, por lo que no hay
lugar a considerar, siquiera, que se ha podido intervenir de alguna manera en instancia
anterior en cada uno de ellos.

Y 16 afirmado en el parrafo anterior respecto de cada uno de los negocios, debo
afirmarlo en relacién con el conocimiento de uno de los procesos con posterioridad
al otro.

Enefecto, nilaConstitucién, ni laLey erigen al proceso iniciado mediante la accion |
de nulidad de carécter electoral y su correspondiente decisién, como instancia anterior
alasolicitud de pérdidade investidura de un congresista, niaesta iltima como instancia
anterior al primero. ' ‘

Los presupuestos, las pretensiones, 1a competencia, el trdmite y los efectos de la
decisién son distintos en cada uno de los procesos. Es més, en la providencia que
resolvié sobre la pérdida de investidura se consigné la negativa a la proposicién de
solicitar informacién a la Seccién Quinta, de la cual hago parte, sobre el proceso
electoral que menciona la parte recusante, lo cual muestra a las claras que se trata de
dos procesos diferentes y ninguno de los dos constituye con respecto al otro, la
"instancia anterior” de que trata la norma que establece la causal de recusacion en
estudio.

De lo anterior se deduce claramente que las hip6tesis previstas en la norma no se
avienen con la sitbacion factica descrita por la parte recusante. ‘

Por dltimo, es preciso anotar que las razones para no avocar el conocimiento del
negocio (falta de competencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo y falta de
procedimiento especial para cumplir €] mandato constitucional) que originaron el
salvamento de votoaladecisién mayoritaria, no tienenrelaciénalgunacon consideracio-
nes respecto de sentirme incursa en ninguna de las cansales de recusacion, en especial,
la sefialada en el numeral 2o. del art. 150 del C. de P. C., que invoca la parte recusante.

Por las anteriores razones, para efectos de lo previsto en el art. 152 del C. de P.
C., no acepto que sea cierto el hecho de haber conocido del proceso de pérdida de
investiduraen instancia anterior como lo alega el recusante a fin de considerarme como
incursa en la causal 2a. del art. 150 del C. de P. C., en la cual no me encuentro.

Del sefior Consejero,

Miren De La Lombana de Magyaroff.
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-CONSTITUCION POLITICA-Vigencia/PRINCIPIO DE IRRETROAC-
TIVIDAD DE LA NORMA CONSTITUCIONAL-Improcedencia/CONGRE-
SISTA/PERDIDA DE LA INVESTIDURA~(Salvamento de Voto)

No es posible aplicar 1a Carta Politica de 1991 de manera retroactiva,
para decretar la pérdida de la investidura de congresista a una persona
que, antes de su expedicién y vigencia, incurrié en hecho considerado
como delito por la ley penal, aun cuando ello si es viable, por la redaccién
del art, 179 de la misma Constitucién, para instaurar accién electoral en
orden a obtener la declaratoria de nulidad de la eleccién, pero sin la
consecuencia de la pérdida de investidura de comgresista. Sobre la
irretroactividad de la norma constitucional de 1991, o sea, su aplicacion

a hechos anteriores, la misma Sala Plena de lo Contencioso Administra- =~

tivo ya se ha pronunciado reiteradamente en otras ocasiones, en
relacion con otra accién nueva, como es la accién de tutela consagrada
por primera vez en el pais, mediante el art. 86 de la norma suprema, al
decir gue esa accién de tutela no procede em relacién con actos u
omisiones anteriores a julio de 1991, salvo que la accién o la omisién se
hubiere prolongado en el tiempo, después de esa fecha.

CONGRESISTA-Inhabilidades/PROCESO ELECTORAL/PERDIDA DE
-~ LA INVESTIDURA-Improcedencia/lCONGRESISTA-Incompatibilidades—
(Salvamento de Voto) ' ,
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Cuando una persona es inelegible por estar afectado de inhabilidad para
ello, segiin la Constitucién o la Ley, lo que procede procesalmente es ¢l
juicio electoral, que se debe promover dentro del término de caducidad
sefialado en la Ley 14 de 1988, y no el juicio o solicitud de pérdida de
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investidura de congresista, asi del tenor literal del articulo 183-1 de la
C. N. pudiera surgir una conclusién contraria, como se ha concluido por
la mayoria de la Sala, pues una cosa es que el ciudadano sea inelegible,
caso en el cual se le puede sancionar, en virtud de esa violacién del
régimen de inhabilidades, sin otras consecuencias, y, otra muy diferente,
Ia violacion del régimen de incompatibilidades estando en ejercicio del
cargo de eleccién popular, caso en el cual se le sanciona no sélo
quitdndole la investidura, sino con la mas grave de todas las sanciones
como es la de inhabilidad o imposibilidad de volver a ser elegido por
cargo de esa naturaleza.

SENTENCIA DE NULIDAD ELECTORAL-Efectos/PRINCIPIO DEL NON
BIS IN IDEM/CONGRESISTA/PERDIDA DE LA INVESTIDURA/PRIN-
CIPIO DE COSA JUZGADA-(Salvamento de Voto)

La tramitacién del nuevo proceso y su decision de fondo, siendo la causa
petendi igual a la que se planteé en el juicio ya terminado, no desconoce
el principio del non bis in idem, es decir, el principio de derecho
universalmente aceptado segiin el cual a una persona no se le pueda
juzgar dos veces por la misma causa o razon. Seria admisible, me
pregunto, que a un congresista se le pueda juzgar por haber supuesta-
mente quebrantado el régimen de inhabilidades para ser elegido,
mediante el juicio o proceso de pérdida de investidura, cuando ya la-
propia Corporacién judicial en sentencia anterior ejecutoriada dictada

por la Seccién Quinta, se pronuncié en juicio de naturaleza electoral

llegando a 1a conclusién de que la declaratoria de eleccién no es nula, por

no haberse desconocido ese mismo régimen de inhabilidades por la

misma causal que se invoca en el segundo proceso? En otras palabras,

;puede la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de

Estado desconocer la fuerza de cosa juzgada resultante de la sentencia

ejecutoriada de 1a Seccién Quinta de la misma Corporacién?

Consejo de Estado.— Safa Plena de lo Contencioso Administrativo.— Salvamento
de Voto del Dr. Miguel Gonzdlez Rodriguez.

‘Referencia: Expediente No. AC-1063. Actor: A!berto Efrain Martfnez.

Las consideraciones por las cuales me aparté del proyecto de sentencia, acogido
por la mayoria de la Sala, son las siguientes, en sintesis:
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ta. Como lo sostuve en nit salvamento de voto a la sentencia por medio de fa cual
se decreté la pérdida de investidura del congresista, doctor FERNANDO GONGORA
ARCINIEGAS, cuando una persona es inelegible por estar afectado de inhabilidad
para ello, segiin la Constitucién o la Ley, lo que procede procesalmente es el juicio
electoral, que se debe promover dentro del término de caducidad sefialado en la Ley
14 de 1988, y noel juicio o solicitud de pérdida de investidura de congresista, asidel tenor
literal del articulo 183-1 de la C. N. pudiera surgir una conclusién contraria, como se -
ha concluido porlamayorfade la Sala, puesuna cosaes queelciudadanoseainelegible,
caso en el cual se le puede sancionar, en virtud de esa violacién del régimen de
inhabilidades, sin otras consecuencias, y, otra muy diferente, la violacién del régimen
deincompatibilidades estandoen ejercicio del cargode eleccién popular, casoen el cual
se le sanciona no sélo quitdndole la investidura, sino con'la mis grave de todas las
sancionescomoes ladela mhabllldad 0 1mp031b111dad de volver aserelegldo porcargo
de esa naturaleza.

2a. Por otra parte, ;de qué se le priva a un ciudadano cuando ya no posee la
investidura de congresista, en razén a que, con anterioridad, la misma jurisdiccién en
un juicio electoral ha declarado la nulidad de sueleccién como congresista por haberlo
sido estando inhabilitado para ello, y la sentencia se encuentra ejecutoriada en el
momento de adoptar la decisién de pérdida de investidura de congresista? Es decir,
cuando existe una sentencia ejecutoriada que produce efectos retroactivos al momento
de la eleccién,

3a. Ademds, la tramitacién del nuevo proceso y su decisién de fondo, siendo la
causa petendi igual a la que se planted en el juicio ya terminado, no desconoce el
principio delnon bisin idem, es decir, el principio de derecho universalmente aceptado

segtin el cual auna personano se le puede juzgar dos veces por la misma causa o razén.

Seria admisible, me pregunto, que a un congresista se le pueda juzgar por haber
supuestamente quebrantado el régimen de inhabilidades para ser elegido, mediante el
Juicio o proceso de pérdida de investidura, cuando ya la propia Corporacién judicial en
sentencia anterior ejecutoriada dictada por la Seccién Quinta, se pronuncié en juicio de
naturaleza electoral llegando a la conclusi6n de que la declaratoria de eleccién no es
nula, por no haberse desconocido ese mismo régimen de inhabilidades por la risma
causal que se invoca en el segundo proceso? En otras palabras, ;puede la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado desconocer la fuerza de cosa
juzgada resultante de la sentencia ejecutoriada de la Seccién Quinta de la misma
Corporacién?

4a. Finalmente, he considerado, y lo sigo haciendo, que no es posible aplicar la
Carta Politica de 1991 de manera retroactiva, paradecretar la pérdida de lainvestidura
de congresista a una persona gue, antes de su expedicién y vigencia, incurrié en hecho |
considerado como delito por laley penal, aun cuando ello sies viable, por la redaccién
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delart. 179 de la misma Constitucién, para instaurar accién electoral en orden a obtener
la declaratoria-de nulidad de la eleccién, pero sin la consecuencia de la pérdida de
investidura de congresista.

Sobre este.particular, es decir, sobre la irretroactividad de la norma constitucional
de 1991, osea, su aplicacién ahechos anteriores, lamisma SalaPlenade lo Contencioso
Administrativo ya se ha pronunciado reiteradamente en otras ocasiones, en relacién
con otra accién nueva, como es la accidn de tutela consagrada por primera vez en el
pafs, mediante el art. 86 de la norma suprema, al decir que esa accién de tutela no
procede en relacién con actos u omisiones anteriores ajuliode 1991, salvo que laaccién
0 la omisidn se hubiere prolongado en el tiempo, después de esa fecha.

< No existe all{ un cambio y una contradiccién jurisprudencial, debiendo ser la
solucién lamisma? ' o

Respetuosamente,

Miguel Gonzdlez Rodriguez, Consejero de Estado.

Fecha ut supra.
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CONGRESISTA-Inhabilidades/PERDIDA DE LA INVESTIDURA/EXCEP-
CION DE INCONSTITUCIONALIDAD/VALORES CONSTITUCIONA-
LES~-(Salvamento de Voto)

La Sala ha decidido inaplicar las normas constitucionales que sirvieron
de apoyo a la demanda, por ser inconstitucionales, como paso a expli-
carlo. La pesibilidad de que existan normas constitucionales incons-
titucionales ha sido aceptada por la doctrina extranjera, y encuentra
respaldo, en el derecho nacional. Los VALORES JUSTICIA, IGUAL-
DAD y LIBERTAD no resultan acaso seriamenie comprometidos
cuando en el articulo 179 de la Constitucién, numeral cuarto (40.), se
preceptia que de por vida no pueden volver a ser congresistas "QUIE-
NES HAYAN PERDIDO LA INVESTIDURA". El universo que tienen
los articulos que en la Constitucion Nacional regulan todo lo relacionado
con el régimen de INCOMPATIBILIDADES E INHABILIDADES,
deja la impresion de que el parlamentario que era PERSONA, en el
momento de solicitar el apoyo popular, DEJA DE SERLO por la sola
circunstancia de ser elegido. El derecho no es norma y no es la ley la que
se interpreta sino la conducta humana, en su interferencia intersubje-
tiva. Si el pueblo selecciona, a su talante, sus representantes, ese hecho
demanda la mayor consideracion. El fallo que ordena la pérdida de la
investidura no debe ser el fruto de un proceso ficil, montado sobre
prueba oficiosa, y aplicacién mecanica de la norma.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé de
Bogotd, D.C., quince (15) de junio de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Salvamento de Voto del Doctor Julio César Uribe Acosta.
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del art. 179 de la misma Constitucién, para instaurar accién electoral en orden a obtener
la declaratoria-de nulidad de la eleccién, pero sin la consecuencia de.la pérdida de
investidura de congresista.

Sobre este particular, es decir, sobre la irretroactividad de lanorma constitucional
de 1991, 0sea, su aplicacién ahechos anteriores, lamisma SalaPlena de lo Contencioso
Administrativo ya se ha pronunciado reiteradamente en otras ocasiones, en relacion
con otra accién nueva, como es la accién de tutela consagrada por primera vez en el
pais, mediante el art. 86 de la norma suprema, al decir que esa accién de tutela no
procede enrelacién con actos uomisiones anterioresajuliode 199] salvoquela acc16n
o la omisién se hubiere prolongado en el tiempo, después de esa fecha.

i(No existe alli un cambio y una contradiccién Jurlsprudenmal debiendo ser la
solucién lamisma?

Respetuosamente,

Miguel Gonzdlez Rodriguez, Consejero de Estado.

Fecha wt supra.
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CONGRESISTA-Inhabilidades/PERDIDA DE LA INVESTIDURA/EXCEP-
CION DE INCONSTITUCIONALIDAD/VALORES CONSTITUCIONA-
LES—(Salvamento de Voto)

La Sala ha decidido inaplicar las normas constitucionales que sirvieron
* de apoyo a la demanda, por ser inconstitucionales, como paso a expli-
carlo. La posibilidad de que existan normas constitucionales incons- -
titucionales ha sido aceptada por la doctrina extranjera, y encuentra
respaldo, en el derecho nacional. Los VALORES JUSTICIA, IGUAL-
DAD y LIBERTAD no resultan acaso seriamente comprometidos
cuando en el articulo 179 de la Constitucién, numeral cuarto (4o.), se
_preceptia que de por vida no pueden volver a ser congremstas "QUIE-

' NES'HAYAN PERDIDO LA INVESTIDURA", El ufiiverso qué tienen

los articulos que en la Constitucién Nacional regulan todo Io relacionado
con el régimen de INCOMPATIBILIDADES E INHABILIDADES,
deja la impresién de que el parlamentario que era PERSONA, en el
momento de solicitar el apoyo popular, DEJA DE SERLO por la sola
circanstancia de ser elegido. El derecho no es norma y no es la ley la gue
se interpreta sino la conducta humana, en su interferencia intersubje-
tiva. Si el pueblo selecciona, a su talante, sus representantes, ese hecho
demanda la mayor consideracién. El fallo que ordena la pérdida de la
investidura no debe ser el fruto de un proceso ficil, montado sobre
prueba oficiosa, y aplicacién mec4nica de la norma.

Consejo d_e Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.~ Santafé de
Bogoté, D.C., quince (15) de junio de mil novecientos noventa y cuatro (1994),

Salvamento de Voto del Doctor Julio César Uribe Acosta.
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Referencia: Expediente No. AC-1063. Pérdida de Investidura del doctor Emiro Raril
Pérez Ariza. Actor: Alberto Efrain Martinez.

A continuacién consigno las razones por las cuales estimo que en todos los casos
de pérdida de investidura, la Corporacién debe maphcar las normas correspondientes
porinconstitucionales.

La posibilidad de que existan normas constitucionales inconstitucionales ha sido
aceptada por la doctrina extranjera, y encuentra respaldo, en el derecho nacional, en
la posicién juridica fijada porlos magistrados Drs. Luis Carlos Séchica, Gustavo Gémez
Veldsquez, Humberto Mesa Gonzédlez, Luis Sarmiento Buitrago, Fernando Uribe
Restrepo, Alvaro Luna Gémez y Dario Veldsquez Gaviria, al salvar su voto cuando la
Corte Suprema de Justicia, en Sala Plena, profiri6 la providencia calendada el dfa dos
(2) de octubre de mil novecientos ochenta ( 1980). Expediente No. 799, En lo sustancial
de tal pieza juridica, se lee: :

"60.—Sisequiere, porotraparte, vivificar laConstitucién, elloexige entender que
ella no solo estd conformada por las normas positivas en que se expresa, sino
POR LOS PRINCIPIOS IMPLICITOS EN LAS MISMAS Y POR LOS
VALORES ENUNCIADOS COMO OBIJETIVOS DE SU PRECEPTIVA;
estos son instancias supra, aunque no extraconstitucionales, a las cuales es
necesario referir toda interpretacién y toda aplicacién de las normas positivas;
y sudesconocimiento debe acarrearinvalidez, inconstitucionalidad, pues todo o
que sea contrario a la JUSTICIA tiene que ser contrario al derecho, y un control
de constitucionalidad que no tenga este enfoque es incompleto y carece de
eficacia. En consecuencia, cuando las normas acusadas, no importa su rango, -
atentan contra la unidad nacional, la paz o la justicia, proclamadas en el
preambulo de la Constitucién como larazén de ser de la forma de vida colectiva
en ella propuesta, el juez de constitucionalidad debe invalidarlas, ya que el
derecho positivo no se justifica por si mismo.

-"7. POR ESTO, NO ES ABSURDO PLANTEAR LA INCONSTITUCIO-
NALIDAD DE UNA DISPOSICION CONSTITUCIONAL FRENTE A
LOS POSTULADOS DEL PREAMBULO, ya que él forma parte de la
Constitucién, tiene, fuerza directiva sobre el texto constitucional y expresa los

fines para cuyarealizacién es simple herramienta la Constitucién..." (destacados
de la Sala),

Dentro de la misma perspectiva filoséfica y juridica discurre el tratadista espafiol
Dr. ANTONIO E. PEREZ LUNO, en su obra "LOS DERECHOS FUNDA-
MENTALES, Editorial Tecnos, Tercera Edicidn, paginas 58 y siguientes cuando
ensefia;
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"LaConstitucién espafiola ofrece, en este aspecto, un paradigma de complejidad,
que hace muy dificil su elaboracién sistemética. Es evidente que nuestra Ley de
leyes responde a un sistera de positivacién mixto, por llevarse a cabo lo mismo
a partir de cldusulas o postulados generales que de normas especificas o
casufsticas. Ahora bien, su formulacién rebasa la tipologia aludida, ya que
entiendo que puedendistinguirse hasta cinco instrumentos distintos de positivacién,
los cuales, ordenados de menor a mayor precisién juridico-positiva, aparecen
cormo:

."1) Valores superiores del orden jurfdico—politico constitucional. Bajo esta
- acepcién se alude a los derechos fundamentales en el Predmbulo de la

Constitucién, que viene arepresentar lasintesis de los valores bésicos, en sentido
andlogoalo queladoctrina germana denomina Grundwerte, asumidos porel mas
amplio sector de la sociedad espafiola actual. Allf se indica que: "La Nacién
espafiola, deseando establecer la justicia, la libertad y la seguridad y promover
el bien de cuantos la integran, en uso de su soberania, proclama su voluntad de:
(...} Proteger a todos los espafioles y pueblos de Espafia en el ejercicio de los |

.derechos humanos (...) Promover el progreso de la cultura y de laeconomfa para

asegurar a todos una digna calidad de vida (...)".

"De forma expresa define también la Constitucién “"como valores superiores de
suordenamiento juridico la I:bertad la JUSthIa laignaldadyel plurahsmo pOl]t]CO '

‘(art lo. D"

"2) Principios constltu(:lona]es Aquf quedarlan englobadosuna serie de principios

- dirigidos a delimitar el matco politico, social y econémico que vaadeterminar las

modalidades de ejercicio de todos los derechos fundamentales, como también
una serie de postulados encaminados a orientar la accién de los poderes piblicos.
Asi, el articulo Q0. 2 al prescribir que: "Corresponde a los poderes piiblicos
promover fas condiciones paraque Ja libertad y laigualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que
impidan odificulten suplenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos
enlavidapolitica,econdmica, cultural y social” . De igual modo que el articulo 10,
quecifraenladignidad dela personael fundamento del orden politico y de la paz
social (apartado 1) y que establece como criterio hermenéutico de los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucién la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre estas
materias ratificados por Espafia (apartado 2). También deben encuadrarse aqui

- . los -articulos 39 a.52 incluidos en el Capftulo III del Titulo I dendminados
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"Principiosrectores de la politicasocial yecondmica", sobrelos que expresamente
se afirmaqueinformarédn ialegislacién positiva, la prictica judicial y laactuacién

‘de los poderes piiblicos (art. 53.3).
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"3) Cldusulas generales. Un numeroso grupo de derechos fundamentales
acogidos en el articulado de la Constitucién y positivados como tales derechos,
y no como principios, se hallan remitidos a la legislacion orgénica para la
delimitacién de su alcance y contenido. Entre otros pueden citarse, dentro de este
apartado, el articulo 17.4, con respecto a la regulaci6n del habeas corpus; el
'~ 18.4, sobre 1a limitacién del uso de la informética; el 20.3, sobre organizacién y
control de medios de comunicacién social; el 24.2, sobre laexencién, por razones
de parentesco o de secreto profesional, de la obligacién de declarar sobre
presuntos hechos delictivos; el 28.2, en materiadel derechoalahuelga; el 29,en
_ relacién con el derecho de peticion...

"4) Normas especificas o casuisticas. Nuestra Constitucién proclama -
también en su texto articulado una serie de derechos de forma porme-
norizada, sin hacer referencia a su ulterior desarrollo legislativo, de lo que se
infiere que su positivacidn constitucional vaaserla normativa configuradorade
su alcance y significaci6n. Tal es el caso, entre otros, del reconocimiento del
derechoalaigualdad antelaley (art. 14) olaprohibicién de los tribunales de honor
(art. 26).

"5) Normas de tutela. La Constitucién espafiola de 1978, aparte las normas
encaminadas a formular positivamente los derechos fundamentales, recoge
también distintas normas dirigidas a su garantia. Directa referencid a estos
instrumentos juridicos de defensa de los derechos fundamentales se hallaen el
articulo 53, 0 en el 54, que institucionaliza la figura del Defensor del Pueblo...".

"(..)

"La distincién entre el sistema de positivacién a través de valores y principios y
de normas especificas no carece de transcendencia prictica, ya gue, mientras -
ladoctrinano discute el alcance jurfdico-positivo de los derechos fundamentales
promulgados por el procedimiento casuistico, se da una profunda disparidad de
criterios sobre el sentido normativo de los valores y principios. Ya que mientras
para determinados autores los valores y principios constitucionales son meros
postulados programéticos, reflejo de determinadas ideologfas filoséficas o
politicas, que por su propianaturalezano pueden traducirse en reglas obligatorias,
para otros constituyen auténticas normas juridico-positivas que imponen
determinadas conductas, sea al poder leglslatlvo sea al poder ejecutivooala
propia administracién de justicia.

"Partiendo de una teoria general de laConstitucién, lanormatividad de los valores
y los principios se prueba por la existencia de las denominadas "normas cons-
titucionales inconstitucionales", (Verfassungswidrige Verfassungsnormen,
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en la terminologfa de la doctrina alemana), con 1o que se intenta subrayar la
primacia hermenéutica de los valores, hasta el punte de determinar la

' inconstitucionalidad de las propias normas constitucionales que contradigan su
sentido.

En este momento del discurso judicial, la Sala se pregunta: Los VALORES
JUSTICIA, IGUALDAD y LIBERTAD no resultan acaso seriamente comprometidos
cuando en el articulo 179 de la Constitucion, numeral cuarto (40.), se preceptia que de
por vida no pueden volver a ser congresistas "QUIENES HAYAN PERDIDO LA
INVESTIDURA"? ; Acaso eternizar el castigo no equivale a eternizar el mal, como lo
ensefiaba el te6logo evangélico ROTHE en 18697

"Un ordenamiento positivo JUSTO podréd consagrar una sancién de por vida". ; Y
disponer que no se puede ser congresista porque en un momento dado de la existencia
se profirié una sentenciade condena, en contradel parlamentario, sin entrar adistinguir
eluniverso mismo que tuvoel delito? ;Unasanci6n penal, porunas lesiones personales,
podra tener las mismas consecuencias que otra, por un homicidio? ;No se atentaacaso
contra la DIGNIDAD DE LA PERSONA HUMANA, y contra el VALOR IGUAL-
DAD, cuando se preceptiiaen la Cartaque los congresistas no podrian DESEMPENAR
CARGOPRIVADO, sin hacer excepciones de ninguna naturaleza? ; No podrén ellos,
por ejemplo, ser los administradores del edificio en donde viven, o Presidentes de la
Junta del Colegio en donde estudian sus hijos?

i Por qué se impide a los congresistas GESTIONAR EN NOMBRES PROPIO
O AJENO, asuntos ante las autoridades ptiblicas? ; Acaso el parlamentario no contrae
obligaciones con sus electores? ; La gestién para que se paguen las deudas de laNacién
en favor de los Departamentos o de los Municipios, o para que se inicie la carretera o
se construya la escuela, es antijuridica? Es verdad que el parlamentario es el repre-
sentante de LA NACION, y por lo mismo, no queda vinculado por mandato alguno de
persona o grupo. Perocomo bien lo destaca Norberto Bobbio, en suobra, EL FUTURQ
DE LA DEMOCRACIA, ;"Y dénde podemos encontrar un representante que
no represente intereses particulares”? Ciertamente no en los sindicatos, de los

cuales, por lo demds, depende la esfipulacién de acuerdos, como los acuerdos

nacionales italianos sobre la organizacién y sobre ¢l costo del trabajo, que tienen una
enorme importancia polftica. ;En el Parlamento? Pero, ;qué representa la disciplina
de partido sino una abierta violacién de la prohibicién del mandato imperativo?
Aquellos que a veces huyen de ladisciplina de partido aprovechandose del voto secreto,
¢no son tal vez tachados como "francotiradores”, o sea, como réprobos a los que hay
que sefialaralacondena piiblica? La prohibicién de mandato imperativoes, sobre todo,
una regla sin sancién. Por el contrario, la tinica sanci6n temible por el diputado cuya

reeleccién depende del apoyo del partido, es la derivada de la transgresién de la .

regla opuesta, que le impone considerarse vinculado al mandato que ha recibido del
propio partido. '
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"Una prueba del desquite, me atreveria a decir definitivo, de la representacion de
los intereses sobre la representacién politica, es el tipo de relacién que se ha venido
instaurando en la mayor parte de los Estados democriticos europeos entre los grandes
grupos de intereses contrapuestos (representantes, respectivamente, de los industriales
y de los obreros) y el Parlamento, una relacién que ha dado lugar a un nuevo tipo de
sistema social que ha sido [lamado, con razén o sinella, neocorporativo. Tal sisterna se
caracteriza porunarelacién triangular, en la que el Gobierno, idealmente representante
de los intereses nacionales, interviene sélo como mediador entre las partes sociales y,
como maximo, cual garante (por lo general impotente) de la observancia del acuerdo.
Los que, hace unos diez afios, elaboraron este modelo, que hoy se hallaen el centro del
debate sobre las "transformaciones” de la democracia definieron la sociedad neo-
corporativa como una forma de solucién de los conflictos sociales que se sirve de un
procedimiento, el del acuerdo entre grandes organizaciones, que no tiene nada que ver
con larepresentacién politicay que, por el contrario, constituye unaexpresion tipicade
representacion de los intereses”.

El universo que tienen los articulos que en la Constitucién Nacional regulan todo
lo relacionado con el régimen de INCOMPATIBILIDADES E INHABILIDADES,
deja la impresi6én de que el parlamentario que era PERSONA, en el momento de
solicitar el apoyo popular, DEJA DE SERLO por la sola circunstancia de ser elegido..
No deja de ser.curioso que la misma Asamblea Constituyente, que defini6 que sus actos
no tenfan control alguno, consagrara en forma tan contradictoria, todo lo relacionado
con el régimen a que ha venido haciendo referencia, pues si el pueblo elige como su
representante, a quien no deberfa serlo, a laluz de cierta perspectiva moral, resulta bien
diffcil, por no decir imposible, JUZGAR LA CONDUCTA DE LAS PERSONAS
CON INDEPENDENCIA DE LAS NORMAS DE GRUPO, que lo ha considerado
digno de tener tal calidad. Como lo recuerda bien el Profesor DAVID LYONS, "Los
grupos sociales no constituyen agrupaciones simples y homogéneas de individuos que
tienen opiniones coincidentes sobre todo. En la vida real los grupos sociales no sélo
difieren entre s, sino que cada uno incluye a personas con muy diversas opiniones.
Aungquelos miembros de un grupo determinado suelen compartirCIERTOS VALORES
BASICOS, a menudo DISCREPAN EN CUANTO A PROBLEMAS MORALES..."
{Etica y Derecho. Ariel, pag. 32).

Para el caso vienen bien las ensefianzas de Henry David Thoreau cuando
predica:

"; Nunca aprenderdn los hombres que la politica no es la honradez, y que jamés
dictamina como justo la moral sino que simplemente se gufa por lo que es 1til?
Lapoliticaelige al candidato presentado que invariablemente es el diabloy, ;qué
derecho tienen los electores de sorprenderse porque el diablo no se comporte
como un dngel de 1a luz? Lo que se necesita son hombres, no politicos, hombres
integros que reconozcan que existe una ley superior a la Constitucién o a la
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decision de fa mayorfa. El destino de un pais no depende de c6mo se vote en las

elecciones, el peor hombre vale tanto como el mejor en este juego; no depende

de la papeleta que introduzcas en las urnas una vez al afio, sino del hombre que
* echas de tu cvarto a'la calle cada mafiana".

'El proceso orientado a decretar la pérdida de la investidura no puede convertirse

en una cacerfa de brujas. Tampoco se puede manejar la ilusion de que montando
sentencias de condena sobre contratos con una cuantia de QUINIENTOS MIL
PESOS ($500.000.00), se va a moralizar el pafs. Bl derecho no es norma ynoeslaley
la que se interpreta sino la conducta humana, en su interferencia intersubjetiva. Ello
demanda del juez gran ponderacién'y esfuerzos supetiores para no fallar bajo los
efectos de los PREJUICIOS SUBLIMINALES.

-Preocupa que en los procesos orientddos a que se decrete la pérdida de la
investidura prevalezca la escuela de la exégesis, el dogmatlsmo la creencia muy
generalizada de que el derecho es norma y nada més que norma. Manejando esta
perspectiva juridica se pueden cometer muchas injusticias. Esta verdad juridica Heva
al jurista Karl Larenz, a ensefiar:

"Enel cursodel siglo XIX, ladogméticadegeneré enun conceptualismoestrecho,

que constituy6 un serio obstdculo para la evolucién de la jurisprudencia y del

_ mundodelcomercio juridico. Ello hizo nacerreacciones de diferente signo contra

‘el-""positivismo juridico” y el "positivismo legal'"" términos con los cuales la

mayor parte de.las veces entendemos s6lo una sobrevaloraci6n de la ley y de Ja

. dogmética orientada hacia la ley y una subvaloracién de los elementos

~—creativos; singularmente de la jurisprudencia, del sentimiento juridico,

de ]a intuicién de lo que ESSSER ha Hamado una profundizacién en las

posibilidades de la evidencia que existen en la valorizacién predogmatica
(Derecho Justo. Editorial Civitas, pagina 25).

La inquietud anterior nace del respeto que merece la democracia representativa.
Si‘el pueblo selecciona, a su talante, sus representantes, ese hecho demanda la mayor
- consideracién. El fallo que ordena la pérdida de la investidura no debe ser el fruto de
un proceso facil, montado sobre prueba oficiosa, y aplicacién mec4nica de lanorma.
En un pals enfermo de envidia y manejado en muchas de sus 4reas ciudadanas porel

"rumor" o el "chisme"", se impone el méximo de prudencia Jundlca Si se entiende

. por régimen democrético ~como 1o ensefia Norberto Bobbio— ... el conjunto de
reglas de procedimiento para la formacién de decisiones colectlvas, en las cuales esta
-prevista y facilitada la participacién mds amplia posible de los interesados”, se debe
tener mucha cautela al decidir romper el marco inicial que el pueblo se dio paralatoma

de tales decisiones. Haciendo propias, las palabras del citado maestro y filésofo, 1a Sala -

se resiste a contribuir, en casos como el presente, a destruir nuestra democracia "
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siempre fragil, siempre vulnerable, corrompible y a menudo corrompida, para hacerla
perfecta”. No seduce la accién de aquellos que ... “tomando la imagen Hobbesiana,
se comportan como las hijas de Pelias, que despedazaron a su viejo padre para
resucitarlo..." (El Futuro de la Democracia, Plaza Janes, pginas 15 y s.8.).

Atentamente,

Julio César Uribe Acosta.
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CONGRESISTA-Inhabilidades/EMPLEADO PUBLICO-Inexistencia/
ENTIDADES DESCENTRALIZADAS/JUNTA DIRECTIVA-Miembro

Como de acuerdo con el articulo 322 de la Constitucion Politica de 1991,
el régimen administrativo del Distrito Capital de Santafé de Bogota,
"serd €l que determinen la Constitucién, las leyes especiales que para
el mismo se dicten y las disposiciones vigentes para los municipios", y
ante la ausencia de norma especial aplicable al caso en la época durante
Ia cual el Dr. Guevara fue miembro de la junta directiva de Ia Caja de
Prevision Social del Distrito Capital, no cabe ninguna duda de que a su
situacién era aplicable el citado articulo 162 del Decreto-Ley 1333 de
1986 y que, por lo mismo, por el hecho de ser miembro de la citada junta

_directiva no. tenia la calidad.de empleado: piiblico.

CONGRESISTA~IncompatibilidadessEMPLEADO PUBLICO/ENTIDADES
DESCENTRALIZADAS/JUNTA DIRECTIVA-Miembro/PERIODO CONS-
TITUCIONAL
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Segiin los articulos transitorios 1, 3 y 4 de la Constitucién de 1991, el
periodo Constitucional del Congreso elegido el 27 de octubre de 1991
comenzé el 1o. de diciembre de ese afio y termina el 19 de julio de 1994.
Como el demandado tuvo Ia calidad de miembro de Ia junta directiva de
la Caja de Previsién Social del Distrito Capital hasta el 22 de noviembre
de 1991, se colige facilmente que para el momento de iniciarse el
periodo constitucional para el cual fue elegido ya no lo ostentaba, por lo
cual mal puede predicarse que haya incurrido en la incompatibilidad que .
sele atribuye por el actor. No le asiste razén al actor al pretender que
las incompatibilidades de los congresistas comienzan a partir de su
eleccién, pues para la Sala es claro que ellas se inician con el periodo
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constitucional respectivo, o con la posesién para quienes sean llamados
a ocupar una vacante, de conformidad con el articulo 181 de la Carta.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé de
Bogoti, D.C., catorce (14) de junio de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Consejero Ponente: Doctor Libardo Rodriguez Rodriguez.
Referencia: Expediente No. AC-1302. Actor: Rafael Duque Naranjo.

Procede laSalaaresoler lasolicitud de pérdida de investidura del doctor Edmundo
Guevara Herrera, como Representante a la Cdmara por la circunscripcion electoral de
Santafé de Bogot4, presentada por el ciudadano Rafael Duque Naranjo, con base en
los siguientes

I— FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO

Como fundamento de su solicitud afirmael actor los que se resumen acontinuacion
(fls. 1 a 3 del expediente):

1.— El doctor Edmundo Guevara Herrera fue designado por el Concejo de Santafé
de Bogotd, miembro de la Junta Directiva de la Caja de Previsién Social de la misma
entidad territorial.

2.— El doctor Guevara ejerci6 el cargo de miembro de la Junta Directiva citada,
durante el periodo comprendido entre el mes de agosto de 1990 y el 28 de noviembre
de 1991.

3.—En las elecciones para Congreso del 27 de octubre de 1991, el doctor Guevara
fue elegido Representante a la Camara por la circunscripcién electoral de Santafé de
Bogot4, para el periodo constitucional 1991-1994,

4.— El doctor Guevara se retiré de su cargo de miembro de Ia Junta Directiva de
la Caja de Previsién Social a partir del 28 de noviembre de 1991, un mes después de
haber sido elegido Representante a la Cdmara.

5.—LaCajade Previsién Social es un establecimiento piblico descentralizado del
ordendistrital. : :

6.— Durante el tiempo antes mencionado, el doctor Guevara, en su caltdad de
miembro principal de la Junta Directiva de la Caja de Previsién Social del Distrito
Capital, ejercié funciones administrativas y de direccién, tales como: adoptar planesy
proyectos de desarrollo, expedir y aprobar el presupuesto, autorizar enajenacién de
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bienes, designar funcionarios (Subgerentes, jefes de divisién y otros), ordenar primas
_ y bonificaciones, autorizar y aadjudicar contratos. - - '

En relacién con el punto anterior, cita el peticionario un concepto de la Sala de
Consulta y Servicio Civil de esta Corporacién de fecha 30 de noviembre de 1981, en
el cual se expresa que "los miembros de las juntas directivas de entidades descen-
tralizadas, cualquiera que sea el orden al que pertenezcan, ejercen autoridad (...), por
cuanto dirigen y administran por lo general un servicio piiblico, adoptan las plantas de -
personal de la entidad, asf como los planes de la misma, aprueban la celebracién de
contratos, en algunos casos designan ciertos funcionarios, expiden estatutos orgénicos,
en fin, ejercen un conjunto de funciones propias de quienes detentan autoridad lo.que
implica la posibilidad de ejercer influencia en beneficio perscnal sobre los usuarios del
servicio publico prestado por la entidad...". -

7.— Ademis, el doctor Guevara disfruté de los servicios de salud como afiliado a
la Caja, los cuales son prestados a quienes detentan la calidad de empleados o
pensionados. ‘ ' '

Con fundamento en los hechos anteriores, el peticionario plantea las si guientes
conclusiones: ' ‘

2.— El doctor Edmundo Guevara Herrera ejerci6 influencia en beneficio personal
sobre los usuarios de la Caja de Previsién Social de Santafé de Bogots, que
indudablemente se tradujo en el logro de su objetivo politico: serelegido Representante
a la Cdmara, como en efecto sucedis. ' |

b.— Al no haberse retirado de su cargo doce meses antes de su eleccién, el doctor
Guevara viold el régimen de inhabilidades consagrado en el articulo 179, numeral 20.
de la Constitucién Politica.

¢.—Eldoctor Guevara también incurrié en violacién del numeral 3 del articulo 180
de la Constituci6n, que prohibe-a los congresistas "ser miembros de juntas o consejos
“directivos de entidades descentralizadas de cualquier nivel o de instituciones que
administren tributos”, por cuanto ejercié el cargo hasta el dia 28 de noviembre de 1991,
posterior a su eleccién como congresista el dfa 27 de octubre de 1991, configurdndose
de esta manera una incompatibilidad de las sefialadas en el articulo anteriormente
citado, por estar desempefiando dos cargos excluyentes entre si como son, ser
Congresista y sera la vez miembro de la junta directiva de una entidad descentralizada.
Lo anterior, por cuanto las incompatibilidades de los congresistas tienen vigencia
durante el periodo constitucional respectivo, que para este caso empezaba el 27 de
octubre de 1991 con la eleccién y va hasta el 19 de julio de 1994, de acuerdo con el
articulo transitorio 1 de la Constitucién.
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d. "Ademds, el doctor Edmundo Guevara Herrera no puso en conocimiento de
la Camara de Representantes, como era su deber, segiin lo sefiala el articulo 182 de la
Constitucién Politica, la situacién de cardcter moral que lo inhibia para avocar el
conocimiento de la investigaci6n en contra de los miembros del Honorable Consejo de
Estado que adelantaba el doctor Jairo Ruiz".

- En su alegato de conclusidn, el peticionario reitera las razones expuestas en su
escrito inicial y agrega algunas adicionales como las siguientes (fls. 178 a 184):

—El Decreto 128 de 1976, en su articulo 15, sefiala que los miembros de las juntas
directivas de los establecimientos piblicos son funcionarios piblicos, ya que ejercen
funciones piiblicas y se hallan encargados de la prestacién de un servicio piblico, para
lo cual se remite al concepto ya citado de fecha 30 de noviembre de 1981, por lo cual
se violé el articulo 179-2 de la Constitucién.

--Si el Consejo de Estado encuentra que no es aplicable la norma anterior, lo serd
el articulo 2 transitorio de la Carta, segiin el cual “tampoco podran serlo tos funcionarios
de la rama ejecutiva que no hubieren renunciado a su cargo antes del 14 de junio de
1991".

. IL.- RAZONES DE LA DEFENSA

El doctor Edmundo. Guevara Herrera se hizo parte en el proceso, mediante
apoderado, quien en sus escritos de contestacién de la demanda (fls. 75 a 93) y de
alegato de conclusion (fls. 173 a 177), plante6 los siguientes argumentos:

1.-No es cierto que el doctor Guevara haya ejercido la calidad del miembro de la
Junta Directiva hasta el 28 de noviembre de 1991, toda vez que presentd la renuncia
ante el Concejo de Bogotd, en los primeros dias del mes de noviembre, en la misma
fechaen que la Registraduria Nacional del Estado Civil profiri¢ laresolucién que daba
cuenta sobre las personas que habfan sido elegidas miembros del Congreso, una vez
realizado el escrutinio definitivo, lo cual est4 demostrado en los mismos documentos
allegados por ¢l propio demandante.

2.— Es cierto que el doctor Guevara se encontraba afiliado a la Caja para el solo
efecto de los servicios médicos, pero de ello no se puede colegir que era empleado
publico.

3.— Para que se presente la inhabilidad prevista en el numeral 2 del articulo 179 se
requieren tres elementos, a saber: a)} ser empleado piblico; b) haber ejercido
jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o militar; y c)-que el ejercicio de
las funciones se hubiese desarrollado dentro de los doce meses anteriores a la fecha
de la eleccién, ninguno de los cuales se presentd respecto del doctor Guevara, por las
siguientes razones:
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El doctor Guevara no era empleado piblico por cuanto no recibia remuneracién,
ni tenfa vinculacién de cardcter estatutaria, ni permanencia ni subordinacién, y tanto la
normatividad positivacomo lajurisprudencia coinciden en sefialar que los miembros de
las juntas directivas de las entidades descentralizadas del orden nacional o territorial,
no ostentan el cardcter de empleados piblicos. Desde el punto de vista legal cita el
articulo 3 del Decreto 2400 de 1968, el articulo 18 del Decreto 1950 de 1973 y los
estatutos de la Cajade los cuales resulta quiénes son empleados publicos, sin que dentro
de ellos se encuentren los miembros de las juntas directivas, mientras que de manera
clara los articulos 3o., pardgrafo 20., del Decreto 2400 de 1968, 50. del Decreto 1950
de 1973, 18 del Decreto 3130 de 1968 y 162 del Decreto 1333 de 1986, los excluyen
de ese caricter.

El doctor Guevara no ha ejercido jurisdiccién o autoridad por cuanto atin en el
supuesto de que se pudiera considerar que algunas de las funciones de las juntas
directivas implicaran ese gjercicio, se trataria de actividades del cuerpo colegiado y no
de cada uno de sus miembros individualmente considerados, como o ha expresado el
Consejo de Estado en reiteradas jurisprudencias, entre las cuales cita la del 7 de
septiembre de 1992 de la Seccién 5a., con ponencia de la Doctora Miren De La
Lombana de Magyaroff,

4.—En relaci6n con laincompatibilidad prevista en el numeral 3o. del articulo 180
de la Constitucién, esto es, la prohibicién que tienen los congresistas para ser miembros
de juntas o consejos directivos de entidades descentralizadas de cualquier nivel o de
instituciones que administren tributos, es totalmente errdnea y antijurfdica lainterpreta-
¢ién que por analogia pretende hacer el demandante, pues de los articulos 180, 181 y
transitorios 3 y 4 de la Carta resulta que ¢l perfodo constitucional de los congresistas
que fueron elegidos el 27-de octubre de 1991 se inici6 el T'o. de diciembre dil mismo
afo, fecha para la cual el doctor Guevara ya habia presentado renuncia como miembro
de la Junta Directiva de la Caja de Previsién Social del Distrito Capital y yael Concejo
habfa nombrado y comunicado su reemplazo, interpretacién que es compartida por la
Salade Consultay Servicio Civil y laSeccidn Sa. del Consejode Estado, seginaparece
en cohcepto del 5 de noviembre de 1991, Radicacién No 410, y en sentencia del 28 de
octubre de 1993, expediente 0992, respectivamente.

Finalmente, el apoderado del demandado expresa que "ante la gravedad del
calumnioso cargo sobre trifico de influencias, para efectos electorales, formulado por
el sefior Rafael Duque Naranjo contra el doctor Guevara, ruego a esa H. Corporacién
que al decidir este proceso, se ordene librar copiaalaFiscalia General de laNacién para
que investigue esta conducta”.

IV.~ EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

En representactén del Ministerio Publico, el sefior Procurador Tercero Delegado
ante el Consejo de Estadorindié concepto, enel cual concluye que ninguno de los cargos
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formulados fue probado, y por ende no procede decretar la pérdida de la investidura de!
representante a la Cdmara doctor Edmundo Guevara Herrera, con fundamento en las
siguientes consideraciones:

1.- En relacién con la presunta violacién del numeral 2 del articulo 179 de la
Constitucién, la inhabilidad alif prevista es, como toda inhabilidad, de interpretacién
restrictiva, y el doctor Guevara no incurrié en ella por cuanto no tenia la calidad de
empleado piiblico, segiin lo reconocido tanto por lajurisprudenciacomo por la doctrina
para los miembros de juntas o consejos directivos de entidades descentralizadas, asi
como tampoco ejercié jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa omilitar, en
raz6n de que las funciones atribuidas a la junta directiva a la cual pertenecié lo son de
ellacomoente colectivo y no por separado de cada uno de sus miembros, de tal manera
que las inhabilidades son personales y directas, y no institucionales.

2.—Respecto de la violacién del numeral 3 del articulo 180 de la Carta Politica, de
las pruebas allegadas al proceso resulta acreditado que su reemplazo en la junta
directiva fue elegido el 21 de noviembre de 1991, comunicado ¢l 22 del mismo mes y
afio (fls. 5 y 6 del cuaderno principal) y la dltima sesién en que -participé el
doctor Guevara fue ladel 31 de octubre de 1991 (ActaNo. 16, fls. 116 a 124 del Cdno.
ppal ), por lo cual, como el perlodo del actual Congreso se inicié el 1o. de diciembre
de 1991, dfa en que tomé posesién el doctor Guevara, no existié la incompati-
bilidad alegada. . :

3.—Enrelacién con la violacion del articulo 182 de la Carta, afolios 55 y 57 de cdno.
principal obran oficios de la Comisién de Investigacién y Acusacion en donde se
comunica que el doctor Guevara se declard impedido para continuar diligenciando las
investigaciones contra los Magistrados de! Consejo de Estado, radicadas bajo los
nimeros 222,315 y 375, con fecha octubre 25 de 1993 y que tal impedimento fue
aceptado el 24 de noviembre del mismo afio, con lo cual se desvirtiia la acusacién de
la peirte actora.

4.—Respectode laafirmacién delademanda en el sentido de que el doctor Guevara
Herrera ejerci6 influencia en beneficio particular sobre los usuarios de la Caja, lo cual
se tradujo en el logro de su objetivo politico, el demandante no expresa cémo, de qué
manera, en qué circunstancias, ni aporta prueba alguna en que fundamente el cargo,
de tal manera que este no puede prosperar.

5.—En cuanto al disfrute de los servicios que prestala Caja de Previsién Social del
Distrito Capital por parte de] doctor Guevara, no se presenta ninguna irregularidad, por
cuanto no necesariamente tendrfa que ser empleado piblico o pensionado para gozar
de ellos. |
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V.- LA ACTUACION SURTIDA

De conformidad con la posicién reiteradade la Sala, a la solicitud de le dio el tramite
del procedimiento ordinario, dentro del cual se surtieron las etapas de admisién de la
‘demanda, fijacién en lista, decreto y prctica de pruebas y traslado para alegar, todas
las cuales se cumplieron a cabalidad, sin que se observe causal de nulidad del proceso.

Debe anotarse que antes de admitir la demanda, el Magistrado Ponente, mediante
auto del 9 de noviembre de 1993, se declar6 impedido con base en la causal prevista
enel numeral 1del articulo 160 del C. de P. C., impedimento que una vez tramitado no
fue aceptado por la Sala Plena mediante auto del 7 de diciembre de 1993 (fls. 62 a 66
del Cdno. principat).

VI- CONSIDERACIONES DE LA SALA

‘ Como elementos generales necesarios para el anélisis de la situacidn planteada, la
Sala destaca los siguientes de acuerdo con las pruebas que obran en el proceso:

a) Bl doctor Eduardo Guevara Herrera fue miembro de la junta directivadelaCaja
de Previsi6n Social del Distrito Capital de Santafé de Bogotd a partir del mes de agosto
de 1990, como consta en el oficio que obra a folio 7 del cdno. principal.

Aunque no aparece probada la fecha en que presentd renuncia como miembro de
la junta directiva citada, si aparece probado que sureemplazo fue elegido porel COHCE_]O
Distrital e! 21 de noviembre de 1991 y que dicha eleccién fue comunicada ala Caja de
Previsién Social del Distrito Capital al dfa siguiente 22 de noviembre del mismo afio (fls.
5y 6 del cdno., principal). Para los efectos correspondientes, fa Sala adoptarg [a fecha
del22 de noviembre (comunicacién de laeleccién de su reemplazo) como aquellahasta
la cual el doctor Guevara tuvo la calidad de miembro de la citada junta directiva.
Ademds, como lo hace notar el sefior Agente del Ministerio Piblico, estd también
probado que ladltima sesién en que participd el doctor Guevara fue ladel 31 de octubre
de 1991 (Acta No. 16, fls. 116 a 124 del Cdno. ppal.).

b) Eldoctor Guevara fue elegido Representante a la Camara por la circunscripcion
electoral de Santafé de Bogotd, e] 27 de octubre de. 1991, parael periodo constitucional
1991-1994, habiendo tomado posesiénel 10. de diciembre de 1991 segun constaen las
certificaciones que obran a folios 8, 94, 140 y 146. :

c) La Caja de Previsién Social del Distrito Capita] de Santafé de Bogota es una
entidad descentralizada del orden distrital, de acuerdo con los estatutos que obran en
copia auténtica en el cuaderno No. 2. '

Teniendo como marco los elementos probatorios mencionados y de acuerdo con

los antecedentes resefiados, las acusaciones contenidas en la demanda para funda-

152



EXP. AC-1302

mentar la solicitud de pérdida de investidura como Representante a la Cdmara del
doctor Edmundo Guevara Herrera pueden resumirse en los cargos que se identificarin
a continuacidn, respecto de cada uno de los cuales la Sala har4 las consideraciones
pertinentes:

PRIMER CARGO.— Haber violado el régimen de inhabilidades consagrado en el
numeral 2 del articulo 179 de la Constitucién Politica, por no haberse retirado de su
cargo como miembro de la junta directiva de 1a Caja de Previsidn Social del Distrito
Capital de Santafé de Bogotd, con doce meses de anticipacién a su eleccién. |

En relaci6n con esta acusacidn, la Sala considera necesario, en primer lugar,
precisar los fundamentos normativos de la misma, asi:

De acuerdo con el articulo 183 de la Constitucién,
"Los c'ongr‘esistas perderan su investidura:

1. Porviolacién del régimende mhablhdadesemcompatlblhdades odelrégimen
de conﬂlcto de intereses”.

A su vez, segtin el articulo 179 de la Carta, citado por el actor,

"No podrin ser congresistas:

2. Quienes hubieren ejercido, comoempleados piiblicos, jurisdiccién o autoridad
politica, civil, administrativa o militar, dentro de los doce meses anteriores a la
fecha de la eleccion”.

Como puede concluirse facilmente de la simple lectura de las normas anteriores,
la premisa inicial para que se presente la inhabilidad consagrada en el numeral 2 del
articuto 179 dela Constitucién, que a su vez configura lacausal de pérdidade investidura
consagrada en el numeral I del articulo 183 de la misma Carta, consiste en tener la
calidad de empleado publico. En efecto, si bien existen otros dos requisitos para que se
configure lainhabilidad, consistentes en haber ejercido jurisdiccidn o autoridadrpolitica,
civil, administrativa o militar y que ese ejercicio haya sido dentro de los doce meses
anteriores a la fecha de eleccién, ellos estdn condicionados a que dicho ejercicio haya
sido "como empleado publico”. Al respecto, la Sala hace notar que la legislacién
colombiana hasido muy claraen el sentido de que os miembros de las juntas o consejos
directivos de las entidades descentralizadas no tienen por ese solo hecho la calidad de
empleados publicos. -

Asi, el pardgrafo 20. del articulo 3o0. del Decreto-Ley 2400 de 1968, expresa:
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"Las personas a quienes el gobierno o las corporaciones piiblicas confieran su
representacion en las juntas directivas de los establecimientos piblicos, las
empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia
mixta, o fos miembros de juntas, consejos o comisiones no tienen por ese solo
hecho el cardcter de funcionarios piiblicos. Sunombramiento y remocién se rigen
por las disposiciones especiales relativas a ésas entidades”. '

A su vez, el articulo 18 del Decreto-Ley 31 30 de 1968, reitera lo expresado en los
siguientes términos:

"De la calidad de los miembros de las juntas o consejos. Los miembros de
las juntas o consejos directivos de los establecimientos ptiblicos y de lasempresas
industriales y comerciales del Estado, aunque ejercen funciones piblicas, no
adquieren porese solo hecholacalidad de empleados piiblicos. Su responsabilidad,
lo mismo que sus incompatibilidades e inhabilidades, se regirdn por las leyes de
la materia y por las normas del respectivo organismo”.

Por su parte, el articulo 50. del Decreto Reglamentario 1950 de ].973, manifiesta:

"Las personas a quienes el Gobierno o las corporaciones piblicas confieran su
representacion en las juntas directivas de los establecimientos piblicos, las
empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia

mixta, o los miembros de juntas, consejos o comisiones no tienen por ese solo

hecho el cardcter de funcionarios piiblicos. Su responsabilidad, lo mismo que sus
incompatibilidades e inhabilidades, se regiran por las leyes!'. ‘

Finalmente, y de manera especificapara el admbito mumclpal el Decreto-Ley 1333
de 1986, en su articulo 162 advierte:

"Los mlembros de las juntas directivas, aunque ¢jercen funciones piiblicas, no
- adquieren por ese sole hecho la calidad de empleados piiblicos”.

Comode acuerdoconel articulo 322 de la Constitucién Politicade 1991, el régimen

administrativo del Distrito Capital de Santafé de Bogot4, "serd el que determinen la
Constitucién, las leyes especiales que para el mismo se dicten y las disposiciones
vigentes para los municipios”, y ante la ausencia de norma especial aplicable al casoen
la época durante la cual ef doctor Guevara fue miembro de la junta directiva de la
Cajade Prevision Social del Distrito Capital, nocabe ninguna duda de que a su situacién

‘eraaplicable el citado articulo 162 del Decreto-Ley 1333 de 1986 y que, por lo mismo,
por el hecho de ser miembro de la citada junta directiva no tenfa la calidad de empleado
piblico.

Siendo ello asi, la inhabilidad planteada no era aplicable al doctor Edmundo
Guevara, pues es evidente que ante la claridad de las normas comentadas y su
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interpretacion restrictiva por tratarse de la limitacién de un derecho, tampoco puede
pensarse que el citado ciudadano y Representante a la Cdmara tuviera la calidad de
empleado publico por el solo hecho de recibir los servicios de salud de ]a Caja de
Previsién Social, lo cual, ademds, no fue objeto de prueba ni de sustento normativo que
asi permitiera afirmario.

Por las mismas razones anteriores, no es aplicable al caso el articulo transitorio 2
de la Constitucién, pues no basta ejercer funciones piblicas para adquirir por ese sélo
hecho el cardcter de empleado o funcionario piiblico, como lo pretende el actor.

En cuanto al articulo 15 del Decreto 128 de 1976, que el actor cita en su alegato
de conclusién, tampoco modifica la conclusién anterior, pues de esa norma no resulta
que los miembros de las juntas directivas tengan el carécter de empleados piiblicos. Por
el contrario, alli lo que se hace es ratificar que los citados miembros no tienen por ese
solo hecho el cardcter de empleados, para someterlos, en consecuencia, a las normas
penales sobre delitos contra la administracién piiblica, mientras que quienes siendo
miembros de las juntas o consejos tienen por otra parte la calidad de empleados o
funcionarios, quedan sometidos a las disposiciones penales previstas para éstos.

De todo lo anterior resulta que para la Sala tampoco es aplicable el concepto de
laSalade Consultay Servicio Civil de laCorporacién de fecha 30 de noviembre de 1981,
citado porel actor, en el cual, con fundamento enuna interpretacién extensivay finalista
del articulo 108 de 1a Constitucién anterior, adoptada también por 1a Sala Contenciosa
en providencias como la de febrero 5 de 1973 (Exp. No. 35), consideré que los
miembros de juntas directivas de entidades descentralizadas ejercen funciones piblicas
de autoridad, lo que implica la posibilidad de ejercer influencia en beneficio personal
sobre los usuarios del servicio piblico prestado porlaentidad, por lo cual, no obsta que
ellosno sean considerados funcionarios piiblicos para que seencontraran inhabilitados
para aspirar a corporaciones piblicas, salvo que se retiraran con la antelacién senalada
en ¢l citado artfculo constitucional (6 meses) (Anales, Tomo CI, Pigs. 76 y ss.).

En consecuencia, este cargo no prospera.

SEGUNDO CARGO.— Haber incurrido en la prohibicién a los congresistas
consagrada en el numeral 3 del articulo 180 de la Constitucidn, consistente en "ser
miembros de juntas o consejos directivos de entidades descentralizadas de cualquier
nivel o de instituciones que administran tributos”, porhabere]erc idoel cargo de miembro
de la junta directiva citada hasta e! dia 28 de noviembre de 1991, con posterioridad a
su eleccién como congresista el dia 27 de octubre de 1991.

. En relacion concretamente con el cargo planteado, la Sala no encuentra que €l
tenga vocacion de prosperidad por las siguientes sencillas y breves razones:

155



SALA PLENA

- a) Deacuerdo conel articulo 181, las incompatibilidades de los congresistas,enlas

cuales se traducen las prohibiciones previstas en el articulo 180 de la Carta, "tendrén
vigencia durante el periodo constitucional respectivo”. : ‘

b) Segtin los artfculos transitorios 1, 3 y 4 de la Constitucién de 1991, el periodo
constitucional del Congreso elegido el 27 de octubre de 1991 comenzé el lo. de
diciembre de ese afio y termina el 19 de julio de 1994.

¢) Como el doctor Edmundo Guevara Herrera, segﬁn queds visto, tuvo la calidad
de miembro de lajunta directivade laCaja de Previsién Social del Distrito Capital hasta
el 22 de noviembre de 1991, se colige facilmente que para el momento de iniciarse el
periodo constitucional parael cual fue elegido yano la ostentaba, por lo cual mal puede
predicarse que haya incurrido en la incompatibilidad que se le atribuye por el actor.

Lo anterior quiere decir que no le asiste razén al actor al pretender que las
incompatibilidades de los congresistas comienzan a partir de su eleccion, pues para la
Sala es claro que ellas se inician con el periodo constitucional respectivo, o con la
posesién para quienes sean llamados a ocupar una vacante, de conformidad con el
articulo 181 de la Carta. -

En consecuencia, el cargo no prospera,

TERCER CARGO .- El doctor Edmundo Guevara Herrera gjercié influencia en
beneficio personal sobre los usuarios de la Caja de Previsién Social de Santafé de
Bogotd, que se tradujo en el logro de su objetivo politico al ser elegido Representante
a la Cdmara.

En relacién con este cargo la Sala acoge 1o expresado por el sefior Agente del-

Ministerio Priblico, en el sentido de que al no expresar el demandante cémo, de qué
manera, en qué circunstancias, ni aporta prueba alguna en que se fundamente, no pasa
de ser una simple afirmacién que impide su prosperidad. Agrega la Sala que tampoco
se identific6 la causal de pérdida de investidura que pudiera sustentar este cargo.

Por lo tanto, este cargo tampoco prospera. |

De otra parte, frente a la solicitud del apoderado del demandado de librar copias
a la Fiscalia General de la Nacién para que investigue la conducta presuntamente
calumniosa representada en este cargo, la Sala considera que ella no es procedente en
virtud de que, de conformidad con el artfculo 33 del Cédigo de Procedimiento Penal
(Decreto 2700 de 1991, modificado por el articulo 20. de la Ley81de ]993) el delito
de calumnia es de aquellos que requieren querella o peticién de parte.

CUARTO CARGO.- Violacién del articulo 182 de la Constituci6n, por cuanto el
doctor Edmundo Guevara no puso en conocimiento de la Cdmara de Representantes
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la situacién de caricter moral que lo inhibfa para avocar el conocimiento de la
investigacién en contrade los miembros del Consejo de Estadoque adelantabael doctor
Jairo Ruiz Medina. :

La Sala hace notar, con su colaborador del Ministerio Priblico, que los oficios de
la Comisi6n de Investigacién y Acusacion que obran a folios 55 y 57 del cuaderno
principal, segiin los cuales el doctor Guevara se declaré impedido para continuar
-diligenciandolas investigaciones que se adelantaban contra los magistrados del Consejo
de Estado y que tal impedimento fue aceptado, allegados al proceso con ocasién del
tramite del impedimento manifestado por el Consejero Ponente de que se dio cuenta
en los antecedentes, desvirtian este cargo, que por otra parte tampoco pasé de ser una
afirmacién del demandante sin ningdn sustento probatorio ni de razonamiento que
permita un analisis més detallado comio causal precisa de pérdida de investidura.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Conten-

- cioso Administrativo, oido el concepto del Agente de! Ministerio Pablico y deacuerdo

con él, administrando _]USthla en nombre de la Repiblica de Colombia y por autoridad
delaley,

FALLA:

NO SE DECRETA la pérdida de la investidura del doctor Edmundo Guevara
Herrera, como representante a la Cdmara por la circunscripcion electoral de Santafé
de Bogota. C

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE, COPIESE Y PUBLIQUESE EN LOS
ANALES DEL CONSEJO DE ESTADO.

Se deja constancia de que 1a anterior providencia fue discutida y aprobada por la
SalaPlena en su sesién de fecha treinta y uno (31) de mayo de mil novecientos noventa
y cuatro (1994},

Amado Gutiérrez Veldsquez, Presidente; Jaime Abella Zdrate, Ernesto Rafael
Ariza Mufioz, Joaquin Barreto Ruiz, Carlos Betancur Jaramillo (ausente), Clara
Forero de Castro, Guillermo Chahin Lizcano, Miren D¢ La Lombana de M.
. (ausente), Miguel Gonzdlez Rodriguez (con aclaracién de voto), Luis Eduardo
Jaramillo Mejia, Alvaro Lecompte Luna, Delio Gémez Leyva, Juan de Dios
Montes Herndndez, Carlos Orjuela Géngora, Dolly Pedraza de Arenas, Libardo
Rodriguez Rodriguez, Yesid Rojas Serrano, Consuelo Sarria Olcos, Daniel
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Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta {con aclaracuSn de voto), Mzguel
Viana Patifio, Diego Younes Moreno.

Nubia Gonzdlez Cerdn, Secretaria General.

NOTA DE RELATORIA: La aclaracién de voto del Dr. JULIO CESAR
URIBE ACOSTA es la misma suscrita con ocasién de resolver las solicitudes de
pérdidadelainvestiduraen los procesos Nos. AC-1491 de 25 de abril de 1994. Ponente:
Dr. ALVAROLECOMPTELUNA y Exp. AC-1427 de 24 de junio de 1994, Ponente:
Dr. CARLOS BETANCUR JARAMILLO.

158



CONGRESISTA/REGIMEN DE INHABILIDADES-Violacion/SECCION
QUINTA/COMPETENCIA-(Aclaracién de Voto)

Cuando una persona es inelegible por estar afectado de inhabilidad para
ello, segiin la Constitucién o la ley, lo que procesalmente procede es su
invocacién en juicio electoral, que se debe promover dentro del término
-de caducidad sefialado en la Ley 14 de 1988, y no el juicio o solicitud de
pérdida de la investidura 183-1 de la C. N, pudiera surgir una conclusién
contraria, como se ha concluido por la mayorfa de a Sala, pues una cosa
es que ¢l cindadano sea inelegible y por consiguiente no pueda ser con-
gresista, caso en el cual se le puede sancionar, en virtud de esa inele-
gibilidad desconocida, con la declaratoria de nulidad del acto de eleccion
y la cancelacién de su credencial, SIN OTRAS CONSECUENCIAS, y
otra cosa muy diferente, la violacién del régimen de incompatibilidades
estando en ejercicio del cargo de eleccién popular, caso en el cual, en
virtud de la solicitud formulada por cualquier persona, por la Mesa
Directiva de la respectiva Cdmara o por la Procuraduria General de la
Nacién, se le sanciona no sélo quitindole la investidura que se tiene,
sino con la mds grave de todas las sanciones que se pueden imponer en
un Estado de Derecho, como es la de inhabilidad o imposibilidad de
volver a ser elegido para cargo de esa naturaleza, que corresponde a
conductas graves o gravisimas, como por ejemplo, la violacién de ese
régimen de incompatibilidades, del régimen de conflicto de intereses, la
inasistencia a determinado mimero de sesiones en donde se voten
proyectos de acto legislativo o de ley, la indebida destinacién de dineros
piblicos, el trifico de influencias, etc.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo’ Contencioso Administrativo.— Aclaracion
de Voto del Consejero Dr. Miguel Gonzilez Rodriguez. ‘
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Referencia; Expediente No. AC-1302. Actor: Rafael Duque Naranjo.

Auncuando compaﬂo en su tptalidad ladecisién adoptada porlaSala, sin embargo
decidf aclarar mi voto por las siguientes razones:

“Como o sostuve en mi salvamento de voto a Ia sentencia por medio de la cual se
decret6 la pérdida de investidura del congresista, Dr. FERNANDO GONGORA
ARCINIEGAS, cuando una persona es inelegible por estar afectado de inhabilidad
paraello, segiinlaConstitucion o laLey, lo que procesalmente procede es su invocacién
en juicio electoral, que se debe promover dentro del término de caducidad sefialado en
laLey 14 de 1988, y no el juicio o solicitud de pérdida de la investidura de congresista,
asfdeltenor literal del articulo 183-1 delaC. N. pudiera surgir una conclusién contraria,
como se ha concluido por ]a mayoria de la Sala, pues una cosa es que el ciudadano sea
inelegible y por consiguiente no pueda ser congresista, caso en el cual se le puede
sancionar, en virtud de esa inelegibilidad desconocida, con ladeclaratoriade nulidad del

acto de eleccidn y la cancelacién de su credencial, 1a viclacién del régimen de in-’

compatibilidades estando en ejercicio del cargo de eleccién popular, caso enel cual, en
virtud de la solicitud formulada por cualquier persona, por la Mesa Directiva de la
respectiva Camara o por la Procuraduria General de la Naci6n, se le sanciona no sélo
quitdndolelainvestidura que se tiene, sino con la més grave de todas fas sanciones que
se pueden imponer enun Estado de Derecho, como es la de inhabilidad o imposibilidad
de volver a ser elegido para cargo de esa naturaleza, que corresponde a conductas
graves o gravisimas, como, por ejemplo, la violacién de ese régimen de in-
compatibilidades, del régimen de conflicto de intereses, la inasistencia a
determinado nimero. de sesiones en donde se voten proyectos de acto
legislativo o de ley, la indebida destinacion de dineros publicos, el trafico de
influencias, etc. - :

Utilizar el procedimiento de la pérdida de investidura de congresista, con sus
consecuencias de inhabilidad permanente para volver a ser elegido como tal, en lugar
del proceso o juicio electoral para anular la eleccién ante la existencia de inhabilidad
para poder ser, de pronto tan sélo en esaeleccién y no en otra oportunidad, congresista,
pero sin esa secuela o consecuencia, considero que no es juridico, asi, repito, el cons-
tituyente de 1991 por equivocacién, o por el deseo de ser drastico, haya dado a la
* violaci6n de un régimen —el de inhabilidades—, los mismos efectos de la v101ac:6n de
otrodistinto: elde incompatibilidades.

Comedidamente,
Miguel Gonzdlez Rodriguez, Consejerd lde, Estado.

Fecha ut supra.
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LEY—ExtinciénJ’DEROGACION——Técita/DEROGACION—Expresa

Las leyes desaparecen del ordenamiento juridico, entre otras razones,
por declaratoria de inconstitucionalidad o por su derogatoria expresa o
ticita, segiin sea que una nueva ley asi lo manifieste claramente o,
que ésta contenga previsiones que resulten inconciliables con la ley
anterior.

CONSTITUCION POLITICA—VlgencmfINSUBSISTENCIA DE LA LEY-
Inexistencia/LEGISLACION PREEXISTENTE

La entrada en vigencia de la Constitucién de 1991, no trajo por si mis-
mos la derogatoria de la legislacion preexistente, antes bien, por regla
general, ella permanece salvo en los eventos en que la reglamentacién ‘
legal resulte incompatible, que no dlferente, con la de la nueva precep-
tiva constitucional. :

GOBERNADOR-Atribuciones/FACULTAD DISCRECIONAL DE NOM- .
BRAMIENTO Y REMOCION/ESTABLECIMIENTO PUBLICO DE-
PARTAMENTAL-Director/EMPRESA INDUSTRIAL O COMERCIAL
DEPARTAMENTAL-Directot/ENTIDAD DESCENTRALIZADA DE-
PARTAMENTAL-Direccién/INTERVENCION ESTATAL/MINISTERIO
DE SALUD/SERVICIO PUBLICO DE SALUD-Vigilancia y Control

La atribucion que asiste a los gobernadores para nombrar y remover
libremente los directores de los establecimientos piblicos y de las
empresas industriales o comerciales del departamento (art. 305-5 de la
C.N.), cabe anotar que ella es diferente y que su normal ejercicio no
enerva Ia competencia del Ministerio de Salud para intervenir el
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servicio piiblico de la salud y asegurar su prestacién eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional, mantener su regulacién, control y
vigilancia (arts. 9 y 365 de la C.N.), pues como lo ensefia el articulo 366 .
ibidem, es objetivo fundamental de su actividad la solucién de las
necesidades insatisfechas de la salud bien porque tal servicio no se
preste o se lo haga en forma deficiente o anormal.

INTERVENCION ESTATAL/SISTEMA NACIONAL DE SALUD-Definicién
Legal/SERVICIO PUBLICO DE SALUD-Vigilancia y Control/ENTIDADES
PRESTATARIAS DEL SERVICIO DE SALUD-Intervencién/NORMA LE-
GAL-Vigencia - '

El articulo 1o. de la Ley 10.de 1990, por'la cual se reorganiza el Sistema
Nacional de Salud, consagré la facultad de intervencién del Estado en el
servicio pablico de salud; el articulo 40. de la misma preceptiva, dis-
pone: "para efectos de la presente ley, se entiende que el sistema de
salud comprende los procesos de fomento, prevencién, tratamiento y
rehabilitacién; que en €l intervienen diversos factores, tales como los de -
orden biolégico, ambiental, de comportamiento y de atencién, propia-
mente dicha, y que de éI forma parte, tanto el conjunto de entidades
publicas y privadas del sector salud, como, también, en lo pertinente las
entidades de otros sectores que incideén en los factores de riesgo para
Ia salud"; el articulo 8¢. de la misma ley determiné que la Direccién del
Sistema Nacional de Salud estara a cargo del Ministerio de Salud,
seiialdndose entre otras funciones, la de "Vigilar_el.camplimiente de las-
politicas, planes y programas y proyectos y las normas técnicas, ad-
ministrativas y de calidad del servicio, adoptadas para el sector salud, ¢
imponer, si es el caso, las sanciones a que hubiere lugar” (art. 9o. lit. f)
Ley 10/90); en desarrollo de dicha funcién de vigilancia y como auto-
ridad competente, la Direccién aludida estaba facultada para intervenir
la gestion administrativo y/o técnica de las entidades que prestan
servicios de salud, por un término hasta de seis meses (art. 49 lit. b) Ley
10/90); ahora bien, como esta facultad interventora no se opone a la
prevision establecida en el articulo 39 del Decreto 656 de 1975, ha de
considerarsela vigente, en términos del articulo 52 de la aludida Ley 10
de 1990.

NORMA LEGAL~Vigencia/SISTEMA NACIONAL DE SALUD/IN-
TERVENCION ESTATAL/MINISTERIO DE SALUD-Control y Vigilancia/
TOMA DE POSESION DE ENTIDAD PRESTARIA DE SALUD-Técnica
Cientificay Administrativa
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La entrada en vigencia de la Nueva Constitucién Politica no derogé
tacita ni expresamente el articulo 39 del Decreto 056 de 1975; y como
tampoco contraria disposicién alguna de la Ley 10 de 1990, tales normas
continiian vigentes, como igualmente lo est4 la facultad del Estado para
ejercer, a través del Ministerio de Salud, la intervencién técnica,
cientifica y administrativa de los hospitales del sistema que, a su JU]ClO,
estén funcionando de manera mconvemente.

COMPETENCIA ADMINISTRATIVA-Definicién/COMPETENCIA RE-
GLADA-Definicién/COMPETENCIA DISCRECIONAL~Définicion

La competencia de las autoridades administrativas colombianas esta
delimitada por principios generales de orden constitucional y por
disposiciones legales que desarrollan los primeros. En este iltimo caso:
-pueden presentarse dos eventualidades a saber: si la ley indica con
exactitud las previsiones que el funcionario ¢ autoridad debe tomar en
una situacién concreta, se habla de competencia reglada, pero si ella tan
solo traza un derrotero general, dejando un margen que permite al
organismo o autoridad actvar de forma més o menos libre, entonces la
competencia es discrecional. A pesar de las delimitaciones establecidas
por la Constitucién y la ley, en el ejércicio de la actividad administrati-
va llegan a suscitarse confrontaciones entre las diferentes autoridades
cuando quiera que frente a un determinado asunte; actdan ejerciendo
sus poderes con la seguridad de que la actuacién de su confrontada
invade la érbita de su propia competencia. También puede ocurrir que
¢l conflicto se origine en el enfrentamiento de dos autoridades que se -
-abstienen de actuar, por considerar que el hacerlo excederia su com-
petencia usurpando, a 1a vez, la del organismo o autoridad que enfrentan.
La autoridad que en iltima instancia debera sefialar cudl es la autoridad
competente, es la que'ejerza la jurisdiccién contencioso administrativa,
tal como lo preceptiia el articulo 88 del C.C.A.

Consejo de Estado— Sala Plena dejo Contencioso Administrativo.— Santafé de
Bogot4, D.C., veintidds (22) de junio de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Consejero Ponente: Doctor Migsael Viana Patifio.
Referencia: Expediente No. C-239. Actor: Ministerio de Salud.

Procede la Sala a definir el conflicto de competencia promovido por el Ministerio
de Salud y suscitado entre el Gobernador del Magdalena y el Ministro de Salud.
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ANTECEDENTES

1. Los Fundamentos del Conflicto.

1.1.Da cuenta el escrito mtroductorlo que medjante Resolucién No. 8379 del 15
de octubre de 1993, expedida por el sefior Ministro de Salud, se dispuso la intervencién
del Hospital Central "Julio Méndez Barreneche", de la ciudad de Santa Marta
(Magdalena) y se designé, como Director-interventor, al doctor José Galo Diazgranados.
Dicha intervenci6n se adopt6é en cumplimiento del articulo 39 del Decreto Ley 056 de
1975 yteniacomo finalidad subsanarlas irregularidades de tipo administrativo, técnico
"y cientffico que se venfan presentando en el centro asistencial mencionado.

1.2. La colisién de competencias que el Ministerio de Salud solicita se dirtma en
este proceso, la originé el hecho de que el gobernador —encargado— del Magdalena
reemplazé al Director-interventor del hospital mencionado en el numeral precedente
nombrando en-su lugar al doctor César Munoz Zofiiga.

1.3.Lo |rregular dela actuac16n del Gobernador, al proferir el acto administrativo

que desconoce Ja medida adoptada por el Ministerio de. Salud deriva, de que la

Resolucién de intervencién no habfa sido revocada o modificada por el Ministro, ni

- anulada por la jurisdiccién de lo contencioso administrativo y porque el Gobernador
carecia de competencia para modificar o desconocer un acto de cardcter nacional.

1.4.Elsimple cotejo de los actos administrativos mencionados, muestralacolisién -

de competencias que se impetra y denota la contraposicién de poderes, respecto de la

designacidn de la cabeza administrativadel Hospital "JulioMéndez Barreneche", de la -

ciudad de Santa Marta

1.5.Con base en los hechos brevemente resumidos, el Ministerio de Salud solicita,

en fallo que dirima la colisién, se defina la competencia que permita precisar la pre-
valencia del acto administrativo nacional, expedido por el Ministro de Salud. También
solicita se defina a cudl de las dos entidades publicas le corresponde decidir sobre la
situacién, de hecho y de derecho, que actualmente enfrenta el centro hospltalarxo
mencionado y cudl ser el alcance de su.competencia,

1.6. El fundamento legal de la intervencién del Hospital se encuentra, a juicio del-

Ministerio de Salud, en las siguientes disposiciones:

1.6.1. Articulo 39 del Decreto Ley 056 de 1975 segtin el cual, el Estado, por medio

de la Direccién del Sistema Nacional de Salud, podr4 tomar, en forma transitoria, [a

direccion administrativa y técnicade los hospitales, que por razones de orden piblico,
social, administrativo o técnico estén, a juicio del Ministerio de Salud, funcionando de
manera inconveniente.
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1.6.2. Articulo 53 del Decreto 1088 de 1991, que faculta al Ministerio de Salud para
ordenar la intervencién de las fundaciones o instituciones de utilidad comiin, con el fin
de asumir, transitoriamente, su direccién y administracién, para asegurar el correcto
funcionamiento y la adecuada satisfacci6n de sus necesidades.

1.6.3. Literal b) del articulo 49 de la Ley 10 de 1990 segtin el cual, en desarrollo
de las funciones de inspeccién y vigilancia, las autoridades competentes. podran
imponer, segtin la naturaleza y gravedad de ia infraccion de las normas previstas en
dicha ley, entre otras sanciones, la intervencién, hasta por seis meses, de la gestion
administrativa y/o técnica de las entidades que presten servicios de salud.

1.7. De las normas relacionadas antes se desprende que la figura excepcional de
la intervenci6n, por parte del Ministerio de Salud como ente rector de la salud, conlleva
a que éste asurmna de manera transitoria, la direccién administrativa y técnica de tales
organismos, desplazando, ipso-facto, los 6rganos de la entidad que cumplan dichas
funciones, pues, de no ser asi, se presentaria colision de competencias desvirtuando la
filosofia de la intervencién, en virtud de la cual el Ministerio de Salud adquiere
competencia para dirigir administrativa y técnicamente una institucion a través del
director-interventor que designe. '

El servicio piiblico de Salud satisface de manera permanente y continua una
necesidad general, Para garantizar el adecuado funcionamientoyy la prestacién de dicho
servicio, se requiere un control directo y excepcional por parte det Ministerio de Salud
—como ente rector de la salud en Colombia—, a través del instrumento juridico de la
intervencién, cuando quiera que se presenten situaciones irregulares de orden técnico,
cientifico o administrativo que impidan, en cualquiernivel, el buen ejercicio de la funcién-
publica en materia de salud.

Frente a una intervencion es entendido que el Director desplaza los diferentes
6érganos de direccion y administracion de laentidad intervenida v. gr.enlas instituciones
de utilidad comin, la asamblea general, Ia junta directiva, director u 6rgano que haga
sus veces, luego, para efectos de cumplir 1a finalidad de la intervencién, el director-
interventor asume totalmente, a nombre del Ministerio de Salud y por ministerio de la
ley, ladirecciény administracién del ente, sin que requiera consultar ningtin aspecto con
Jos 6rganos de la entidad, los cuales durante la intervencién son separados y, por ende,
excluidos de sus funciones.

2. La Actuacién de la Administracién Departamental del Magdalena.

Por conducto de apoderado, el Gobernador del Departamento del Magdalena
solicité de esta Sala, que al definir lacompetencia planteada por el Ministerio de Salud
y ese departamento, en relacién con la aplicabilidad del articulo 39 del DecretoLey 056
de 1975, se decida en sentido que el Ministerio de Salud no puede intervenir un
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establecimiento piiblico de orden departamental, que presta servicios de salud, puesto
que el aludido precepto fue derogado ticitamente por los articulos 1o., 287 y 305-5de
JaConstitucién Nacional.

Sostiene el Representante Judicial del Departamento del Magdalena que, con base
en las facultades otorgadas por la Ordenanza No. 05 del 15 de noviembre de 1989, el
Gobernador del Magdalena, dicté el Decreto No. 378 de 1990, por medio del cual cred
‘como establecimiento piblico el Hospital Central de Santa Marta.

Mediante Resolucién No. 008579 del 15 de octubre de 1993 y con base en el
articulo 39 del Decreto Ley 056 de 1975, el Ministerio de Salud decreté la intervencién
del precitado hospital, alegando mal manejoadministrativo y designandocomo interventor
al Director del establecimiento, doctor José Galg Diazgranados, persona cuestionada

_por la Superintendencia Nacional de Salud, por no reunir requisitos para ocupar ese -

cargo, lo cual fue una de las razones que sirvid al Ministerto para decretar la
intervencion. :

Alconocerel textode laresoluciénde intervencién, la Junta Directivadel Hospital
"Julio Méndez Barreneche" se reuni6 extraordinariamente y, con base en los estatutos
del hospital decidié integrar terna para que el Gobernador nombrara nuevo director,
dejando en el acta respectiva constancia de las razones de orden constitucional por las
cualesnoaceptaba laintervencién. Recibidalaterna, el Gobernador designéenel cargo
aludido al doctor César Mufioz Zifliga.

 Los argumentos'expuestos por el representante judicial del Departamento del
Magdalena se pueden resumir asi:

Elarticulo4o. delaConstitucidn ensefia que en todo conflicto entre la Constitucién

y una ley o cualquier otra norma, debe prevalecer la Constitucién.

Elarticulo 1o. de laactual Carta Politica dispone que Colombia es un estado social
" dederecho, organizadoen formade repiblicaunitaria, descentralizada, con autonomia
de sus entidades territoriales; a su vez, el articulo 287 ibidem proclama que dichas
entidades gozan de autonomia para la gestién de sus intereses, dentro de los Iimites de
la Constitucion y la ley, y en tal virtud tienen derecho a gobernarse con autoridades
propias y a ejercer las competencias que le correspondan; en este orden de ideas, el
articulo 305-5 de Ia Carta Politica dispone que es atribucién del gobernador nombrar
y remover libremente los Gerentes o Directores de los establecimientos piiblicos y de
lasempresas industriales y cornerciales del departamento y agrega que los representantes
del departamento en las Juntas Directivas de tales organismos y 1os Directores o
Gerentes de las mismas son agentes del Gobernador.

Delo drcho antes, afirma el apoderado del Departamento del Magdalena, se infiere
que el Ministerio de Salud no puede intervenir un establecimiento piiblico del orden
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departamental sin desconocer o violar las normas transcritas, espemalmente elarticulo
305-5 de la Carta Politica, raz6n por la cual, el articulo 39 de Decreto Ley 056 de 1975
estd derogado, o por lo menos es inaplicable a los hospitales que existen como esta-
blecimientos piblicos del orden departamental.

Mas aiin, la razén de ser del mencionado articulo 39 era la forma como se habia
establecido el Sistema Nacional de Salud; pero como la Ley 10 de 1990 confirié al
Estado facultades de intervencién en la politica de salud, resulta innecesaria una -
intervencién como sistema de ocupacién administrativa del ente nacional en el
departamental, Para tal interpretacion, basta leer los literales del articulo 1o. delaLey
10 de 1990 que patentizan la facultad de! Ministerio de Salud para intervenir técnica,
cientifica y normativamente las actividades de salud, pero aclarando que tal intervencién
es lanatural y obvia del Estado en la prestaci6n del servicio piiblicode lasalud ynola
medida de tipo policivo que trafa el articulo 39 del Decreto Ley 056 de 1975.

Quiereeilo decir queel Ministerio y la Superintendencia Nacional de Salud, vigilan
y controlan los actos de los organismos prestatarios del servicio de salud e imponen
sanciones, pudiendo nombrar comisiones de estudio, valoracién y recomendaciones,
para que todos los organismos que en el sector oficial prestan tales servicios, se
organicen contable, fiscal y juridicamente, de ahi quela intervencién como medida
policiva esté descartada.

r

Al descorrer el traslado dispuesto en el articulo 88 del C.C.A., la apoderada del
Ministerio de Salud basicamente reiterd los argumentos expuestos en el escrito inicial
(fls. 70-76).

CONSIDERACIONES:

1. De conformidad con lo establecido en el articulo 128-15 del C.C.A., esta
Corporacién est4 facultada para conocer del conflicto de competencia promovido por
el Ministerio de Salud y suscitado entre el Jefe de esa entidad nacional y el Gobernador
del Departamento del Magdalena.

2. De la competencia.

En su obra "Tratado de Derecho Administrativo" Tomo 1, el autor Enrique
Sayagués Laso se refiere a lacompetencia en derecho piiblico como la aptitud de obrar
de las personas piblicas o de sus érganos. Ella —agrega el citado autor— determina fos
lfmites dentro de los cuales han de moverse unas y otros.

En nuestro ¢aso, la competencia de las autoridades administrativas colombianas
estd delimitada por principios generales de orden constitucional y por disposiciones
legales que desarrollan los primeros. En este tltimo caso pueden presentarse dos
eventualidades a saber: si laley indica con exactitud las previsiones que el funcionario
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o autoridad debe tomar en una situacién concreta, se habla de competencia regiada,
pero si ella tan solo traza un derrotero general, dejando un margen que permita al
organismo o autoridad actuar de forma méds o menos libre, entonces la competencia es
discrecional.

A pesar de las delimitaciones establecidas por la Constituci6n y la ley, en el

ejercicio de la actividad administrativa llegan a suscitarse confrontaciones entre las
~ diferentes autoridades cuando quiera que frente a un determinado asunto; actian
ejerciendo sus poderes con la seguridad de que la actuacién de su confrontada invade
la 6rbita de su propia competencia. También puede ocurrir que el conflicto se origine
en el enfrentamiento de dos autoridades que se abstienen de actuar, por considerar que
el hacerlo excederfa su competenc1a usurpando ala vez, la del organismo o autoridad
que enfrentan.

Laautoridad que eniiltimainstancia deber4 sefialar cuéles la autoridad competente,
es la que ejerza la jurisdiccién contencioso administrativa, tal como lo preceptiia el
articulo 88 del C.C.A.

3. La situacién factica.

Losdocumentos que las entidades contendientes allegaron aI expediente demuestran
los siguientes hechos:

3.1. Invocando como fundamento sus atribuciones legales, en especial las que le
confiere elarticulo 39 del Decreto Ley No. 056 de 1975, el Ministerio de Salud expidié
la Resolucién No. 008579 del 15 de octubre de 1993 (fls. 19-22), mediante la cual
resolvié intervenir técnica, cientifica y administrativamente, por el término de seis (6)
meses, el Hospital Central Departamental Julio Méndez Barreneche, ubicado en el
Distrito Turistico de Santa Marta (Magdalena); en el mismo acto administrativo se
designé como interventor al doctor José Galo Diazgranados Martinez, quien para

entonces desempefiaba el cargo de Director General del ente intervenido.

3.2. Siete dias después de expedido el acto de intervencién, segiin da cuentael acta
correspondiente (fls. 46-47), la Junta Ditectiva del Hospital afectado se reunié de
manera extraordinaria decidiendo integrar una terna con el fin de que, en ejerciciode
su atribucién constitucional (art. 305-5), el Gobernador procediera a nombrar director
del centro hospitalario intervenido; adujo laJuntaen menci6n que unanorma de la Carta
Politica no podia ser desconocida por otra norma de inferior categoria como el articulo
39-del Decreto Ley 056 de 1975; asi mismo estimd que la Resolucién emanada del
Ministerio de Salud transgredia ios articulos 10. y 287 de la misma preceptiva, por lo
cual debia aplicarse preferencialmente al articulo 4o. ibidem, segin el cual, en todo
conflicto de normas deben prevalecer las de la Constitucién Nacional.
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3.3.Eldia22 de octubre de 1993, el Gobernador de! Departamento'ﬁdel Magdalena
dicté el Decreto No. 835, declarando insubsistente ¢l nombramiento del Director-
Interventor designado por el Ministerio de Salud y en sulugar nombré al doctor César
Munoz Zafiiga (1. 54).

4. De la vigencia del articulo 39 del Decreto 056 de 1975

El apoderado de 1a Gobernacién del Magdalena considera que el articulo 39 del

Decreto Ley 036 de 1975 estd derogado o es inaplicable a los hospitales que existen

. como establecimientos piiblicos del orden departamental, por virtud de lo'previsto en
los articulos 10., 40., 287 y 305-5 de la Carta Politica, que a la letra dicen:

"Art. 1o. Colombia es un Estado Social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomfa de sus entidades
territoriales, democrética, participativa y pluralista, fundada en el respeto de
ladignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran
y en la prevalencia del interés general.

ot

" Art. 40. La Constitucién es normade normas. En todo caso de incompatibitidad
entrelaConstitucién y laley u otranorma juridica, se aplicardn las disposiciones
constltucmnales

Esdeberdelos nac1onales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucidn
y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.

"Art. 287. Las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestién
de sus intereses, y dentro de los limites de la Constitucién y la ley. En
ta} virtud tendran los siguientes derechos:

I. Gob_emarse por autoridades propias.
2. Ejércer 'las competencias que les correspondan.

© 3. Admm1strar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumph-
miento de sus funciones.

4. Participar en las rentas nacionales.

Bl

"Art. 305. Son atribuciones del gobernador:
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1..."

5. Nombrar y remover libremente a los gerentes odirectores de los establecimien-
tos piblicos y de las empresas industriales o comerciales del Departamento. Los
representantes del Departamento en las Juntas Directivas de tales organismos
y de los directores o gerentes de los mismos son agentes del Gobernador”.

" Por su parte, €l articulo 39 del Decreto Ley 056 de 1975 dice:

"... Para los efectos del presente decreto y de las demés disposiciones sobre
Sistema Nacional de Salud, el Estado por medio de la Direccién del Sistema
Nacional de Salud podra tomar, en forma transitoria, ladireccién administrativa
y téenicade loshospitales que porrazones de orden piiblico, social, administrativo

otécnico, estén funcionando de manera inconveniente, a juicio del Ministerio de

Salud Pdblica".

Es bien sabido que las ieyes desaparecen del ordenamiento juridico, entre otras
razones, por declaratoria de inconstitucionalidad o por su derogatoria expresa o tcita,
" segdn sea que una nueva ley asi lo manifieste claramente o, que ésta contenga
previsiones que resulten inconciliables con la ley anterior.

Ahorabien, laentradaen vigenciade la Constitucién de 1991, no trajo porsi mismos
la derogatoria de la legislacién preexistente, antes bien, por regla general, ella per-
manece salvo en los eventos en que la reglamentaci6n legal resulte incompatible, que
no diferente, con la de la nueva preceptiva constitucional.

Aplicando lo anterior al evento sub-anilisis, resulta que entre las normas - -

constitucionales y las del Decreto 056/75 transcritas, no surge incompatibilidad alguna,
puesto que no estdn regulando vn mismo asunto, sino diferentes, resultando asi
inaplicableel principio dela supremacia constitucional consagrado enelarticulo4o. de
la Carta, por falta' del presupuesto que harfa contradictorias las normas en cuestién.

En efecto, el articulo 10. de la Carta sefiala los principios sobre los que descansa
la organizacién del Estado, entre los cuales est4 el de la autonomia de sus entidades
territoriales. Este principio, reiterado en el articulo 287 ibidem, debe ser ejercido sin
exceder los limites que demarcan tanto la forma de larepiiblica unitaria que caracteriza
la organizacién del Estado, como las normas constitucionales y fegales que rigen su
actuar.

En cuanto hace a la atribucién que asiste a los gobernadores para nombrar y
remover libremente los directores de los establecimientos piiblicos y de las empresas
industriales o comerciales del departamento (art. 305-5 C.N.), cabe anotar que ella es
diferente y que su normal ejercicio no enerva la competencia del Ministerio de Salud
para intervenir el servicio piblico de la salud y asegurar su prestacién eficiente a todos
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los habitantes del territorio nacional, mantener su regulacién, control y vigilancia (arts.
49 y 365 C.N.), pues como lo ensefa el articulo 366 ibidem, es objetivo fundamental
. de su actividad la solucién de las necesidades insatisfechas de la salud bien porque tal
servicio no se preste o se lo haga en forma deficiente o anormal. El Hospital Central
de Santa Marta es un establecimiento de orden departamental destinado a prestar el
servicio de salud alapoblacién del Magdatena, y en tal virtud, por serun servicio social
acargodel Estado, se encuentra sujeto a su vigilanciay control dentrode los pardmetros
constitucionales y legales que han sido determinados para que tal funcién pueda
cumplirse de manera eficaz y eficiente.

El articulo 1o.del Decreto 056 de 1975 define el Sistema Nacional de Salud como
el conjunto de organismos, instituciones, agencias y entidades que tienen como finalidad
especifica procurar la salud de la comunidad, en los aspectos de promocidn, protec-
cidn, recuperacién y rehabilitacién. Dentro de este sistema estén comprendidas como
entidades adscritas, todas las personas juridicas de derecho publico que prestan
servicios de salud a la comunidad (art. 2o. lit. b Decreto 56 de 1975) y que como el
Hospital Central de Santa Marta se crearon por Ordenanza (art. So. Decreto 56 de
1975) para cumplir tal funcién.

" El articulo 39 del Decreto en comento consagré la facultad del Estado para
intervenir en la direccién de los hospitales al disponer: "Para los efectos del presente
decreto y de las demds disposiciones del Sistema Nacional de Salud, el Estado por
medio de la Direccién del Sistema Nacional de Salud podr4 tomar, en formatransitoria,
ladireccién administrativay técnica de los hospitales que porrazones de orden pablico,
social,administrativo o técnico, estén funcionando de manera inconveniente, a juicio del
Ministerio de Salud Publica™.

El articulo 10. dela Ley 10 de 1990, por 1a cual se reorganiza el Sistema Nacional
de Salud, consagré la facultad de intervencién del Estado en el servicio piblico de
salud; el articulo 40. de la misma preceptiva, dispone: "Para efectos de la presente
ley, se entiende que el sistema de Salud comprende los procesos de fomento,
prevencion, tratamiento y rehabilitacion; que en él intervienen diversos factores,
tales como los de orden bioldgico, ambiental, de comportamiento y de atencidn,
propiamente dicha, y que de él forman parte, tanto el conjunto de entidades
piblicas y privadas del sector salud, como, también, en lo pertinente las entidades
de otros sectores que inciden en los factores de riesgos para la salud” (resalta y
subrayala Sala); el articulo 8o. de la misma ley determiné que la Direccién del Sistema
Nacional de Salud estard a cargo del Ministerio de Salud, sefialdndole entre otras
funciones, la de "Vigilar el cumplimiento de las politicas, planes, programas y
proyectos y las normas técnicas, administrativas y de calidad del servicio,
adoptados para el sector salud, e imponer, si es el caso, las sanciones a que
hubiere lugar” (art. 0. lit. f) Ley 10/90); en desarrolio de dicha funcién de vigilancia
y como autoridad competente, la Direccién aludida estaba facultada para intervenir la
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gestién administrativo y/o técnica de las entidades que prestan servicios de salud, por

un término hasta de seis meses (art. 49-1it. b) L. 10/90); ahora bien, como esta fa- -

cultad interventora no se opone a la previsién establecida en el articulo 39 del De-
creto 056/75, hade considerdrsela vigente, en términos del articulo 52 delaaludidaLey
10 de 1990. '

En este aspecto, la Sala prohija los argumentos expuestos por la Sala de Consulta
y Servicio Civil el 7 de diciembre de 1993, cuando absolvi6 la consulta formulada por
el sefior Ministro de Salud en relacién con la competencia del Ministerio como ente
rector de la salud, para intervenir las instituciones hospitalarias de origen publico o
privado, cuando estén funcionando inadecuadamente en fa parte técnica, czentlﬁca y
administrativa. En esa oponumdad sedijo:

2.2. La prestacién del servicio piblico de salud, ha sido regulada por le (sic) ley
10 de 1990, conforme a la cual se reorganizé el Sistema Nacional del Sistema
Nacional de Salud. En los articulos 80. y 90. se dispone que la Direccién Nacional
del Sistema de Salud le corresponde al Ministerio de Salud y entre las funciones

le asigna'la de “vigilar el cuamplimiento de las politicas, planes, programas y

proyectos y las normas. técnicas, administrativas y de calidad del servicio,
adoptadas porel sector salud, e imponer, siesel caso, las sanc1onesaquehublere
lugar" (llteral 0 art. 9).

2.3.Elarticulo 52 delamismaley ]10de 1990 deroga "todas las disposiciones que

le. sean contrarias”; sin embargo, el articulo 39 del decreto 056 de 1975 no

contrarfa ninguna de las disposiciones de la citada ley, por lo tanto, debe
considerarse que estd vigente para las instituciones del Sistema Nacional de
Salud". (Salade Consultay Servicio Civil. Radicacién No. 557 de 7 de diciembre
de 1993. Consejero Ponente: Dr. Roberto Sudrez Franco).

Finalmente, no sobra anotar que si a juicio de [a administracién del Departamento
delMagdalena, el acto administrativo que dispuso laintervencién del centro hospitalario

tantas veces mencionado era inconstitucional o ilegal, 1a via adecuada a seguirerala

de acudir ante los jueces competentes y demandar un pronunciamiento en tal sentido,
pues hasta tanto ello ro ocurriera, el acto era de obligatorio cumplimiendo.

Corolario de lo anterior es que, la entrada en vigencia de la nueva Constitucién
Politica no derog6 tacitani expresamente el articulo 39 del Decreto 056 de 1975: y como
tampoco contraria disposicién alguna de la Ley 10 de 1990, tales normas contintian
vigentes, como igualmente lo estd la facultad del Estado para ejercer, a través del
Ministerio de Salud, laintervencién técnica, cientifica y administrativade los hospitales
del sistema ‘ql;\ie, a su juicio, estén funcionando de manera inconveniente.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo,

RESUELVE:

Definir el conflicto de competencia suscitado entre el Ministerio de Salud y el
Departamento del Magdalena, en el sentido de que al primero le correspondfa designar
el director, para ejercer la intervencién del Hospital Central Departamental "Julio
Méndez Barreneche” ubicado en el Distrito Turistico de Santa Marta.

Recondeense a los doctores Miryam Dorina Aguirre Albdn y Luis Coilante
Veldsquez, como apoderados del Ministerio de ‘Salud y de la Goberpacién del
Magdalena respectivamente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Esta providenci'a fue leida, discutida y aprobadél pdr la Sala en sesion del catorce
(14) de junio de mil novecientos noventa y cuatro.(1994).

Amado Guiiérrez Veldsquez, Presidente; Migiel Gonzdlez Rodriguer,
Vicepresidente; Jaime Abella Zdrate, Ernesto Rafael Ariza Mufioz (ausente),
Joaquin Barrero Ruiz, Carlos Betancur Jaramillo, Guillermo Chahin Lizcano,
Clara Forero de Castro, Delio Gémez Leyva (ausente), Luis Eduardo Jaramillo
Mejia, Miren De La Lombana de M., Alvaro Lecompte Luna (ausente), Juan de
Dios Montes Herndndez, Carlos Orjuela Géngora, Dolly Pedraza de’ Arenas,
Libardo Rodriguez Rodriguez, Yesid Rojas Serrano, Consuelo Sarria Olcos,
Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta (ausente), Miguel Viana
FPatifio, Diego Younes Moreno,

Nubia Gonzdléz Cerdn, Secretaria General,

NOTA DE RELATORIA: La tesis anterior, reitera el criterio de la Sala de
Consulta y Servicio Civil consignada en la Consulta 557 del 7 de diciembre de 1993,
Consejero Ponente: Dr. ROBERTO SUAREZ FRANCO.
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CONFLICTO DE COMPETENCIA/COMPETENCIA TERRITORIAL/
ACTO DE RETIRO

Tratandose .colmo se trata de una accién de nulidad y restablecimiento
del derecho de cardcter laboral, que no proviene de un contrato de
trabajo, que es aquella que se debe utilizar para controvertir actos

. administratives de cualquier autoridad piablica que supuestamente
_desconozcan derechos consagrados en favor de los empleados piblicos,
como especie del género servidor piblico, tales como los que atafien al
sueldo o salario, a las prestaciones sociales de cuantia determinada o
periddica de término definido, o de término indefinido, como las pen-
siones, el derecho a permanecer en el cargo o empleo eventualmente
desconocido por decisién de _i'l_l_subsistgrl_(;ia,__destitygjgin, revocacion del
nombramiento o cualesquiera otra que impliquen retiro del servicio, o
para controvertir actos por medio de los cuales se imponga una sancién
de tipo disciplinario, como en ¢l presente caso, para la Sala es claro que
cuando se acciona en relacién con un acto administrativo del orden
nacional, la competencia de los Tribunales Administrativos Seccionales,
por razén del factor territorial, se determina, en todo caso, "por el ilti-
mo lugar, donde prestaron los servicios o debieron prestarse los ser-
vicios personales” a la Nacion o a la entidad descentralizada del orden
nacional en donde labora o laboraba el empleado piblice, como lo
establece perentoriamente el inciso final del numeral 60. del articulo
132 del C.C.A. para los procesos que tienen doble instancia por razén
de la cuantia de las pretensiones de la demanda, o deben tenerla segiin
Ia sentencia de agosto 26 de 1993, proferida por la Corte Constitucional,
en aplicacion de la Nueva Constitucion Politica de 1991.

Consejo de Estado.~ Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.~ Santafé de
Bogota, D.C., veintinueve (29) de junio de mil novecientos noventa y cuatro (1994),
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Consejero Ponente: Doctor Miguel Gonzdlez Rodriguez.

Referencia: Expediente No. C-250. Conflicto de Competencia. Actor: Carlos Arturo
Torrado Clavijo.

Dirime la Sala el conflicto de competencia negativa surgido entre los Tribunales
Administrativos de Cundinamarca y de Norte de Santander, con ponencia presentada
por el sefior Consejero, doctor MIGUEL GONZALEZ RODRIGUEZ, a quien pasé el
asunto por no haber sido acogida por la mayoria la sometida a su consideracién por el
sefior Consejero, doctor DELIO GOMEZ LEIVA, en sesién de fecha 21 de junio del
presente afio.

ANTECEDENTES

/s

El actor, por conducto de apoderado especial constituido al efecto, en ejercicio de
laaccién de nulidady restablecimiento del derecho, promovié demanda ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, en orden a obtener ladeclaratoria
de nulidad de las resoluciones proferidas por la Direccién de Vigilancia de la Su-
perintendencia de Notariado y Registro, por medio de las cuales se le sancioné como
Notario Unicodel Circulo de Ocafia, Norte de Santander, con suspension en el ejercicio
del cargo por el término de quince (15) dias, para que como consecuencia de lanulidad
se le restablecieran sus derechos. |

Mediante auto de 10 de diciembre de 1993, la Seccién Segunda, Sub Seccidn A,
del Tribunal precitado, dispusc laremisién del expediente al Tribunal Administrativo de
Norte de Santander, por ser el competente para conocer del proceso, "de conformidad
con lo preceptuado por el inciso final del numeral 60, del articulo 132 del C.C.A."

Recibido el expediente por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander,
mediante providencia del 18 de febrero de 1994, decidié igualmente declararse
incompetente para conocer del asunto, y enviar el expediente a esta Corporacién para
que dirimiera el conflicto de competencia negativo, argumentando, en sintesis, que por
los términos en que se halla redactado el precepto contenido en el numeral 60. inciso
final, del articulo 136 del C.C.A., claramente se debe entender que se trata de
situaciones de retiro del servicio, si se miran las inflexiones verbales utilizadas, al
disponerse que la competencia por el factor territorial, en las acciones de nulidad y
restablecimiento del derecho de caréicter laboral no provenientes de un contrato de
trabajo, se determinard "por el Gltimo lugar donde se prestaron o debieron prestarse los
servicios personales”. '

Que "La suspensién de un funcionario pdblico como lo es el sefior Notario Unico

" de Ocania que es el acto aqui controvertido, a la luz de la preceptiva administrativa no
constituye retiro del servicio y por lo mismo tal situacién no puede subsumnirse dentro
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de la prevision contenida en el articulo 132 del numeral 6o. in- f ine del Cédigo
Contencioso Administrativo”.

Que " Al contrario de lo que piensa el Tribunal de Cundinamarca, esta Corporacién
estima que por la naturaleza de la presente accidén y el cardcter nacional de las
resoluciones acusadas, conforme al inciso final del numeral 90. del articulo 132 del
Cédigo Contencioso Administrativo, éste asunto resulta de conocimiento del Tribunal
primeramente citado, por ser en la ciudad de Santafé de Bogotd D.C. donde se
profirieron porla Direccién de VigilanciaSuperintendenciade Notariado y Registro las
resoluciones 3372 del 16 de juniode 1992y 3690 del 14 de juliode 1993 respectivamente,
que son las acusadas”.

CONSIDERACIONES DE LA SALA:

De acuerdo con los antecedentes enunciados, €l conflicto se centra en establecer
cudl esel Tribunal Administrativo competente, porel factor territorial, paraconocer del
presente proceso, dado que el actor, como empleado piblico del orden nacional,
desarrolla sus actividades laborales en Ocafta, como Notario Unico del Circulo de dicha
ciudad, como se indica en la demanda y surge de los actos administrativos acusados,
pero instaurd la accidén contenciosa ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
aduciendo que ese erael Tribunal competente en razén "de que es la sede administrativa
de la entidad demandada” que profirié las decisiones controvertidas.

Tratdndose, como se trata, de una accién de nulidad y restablecimiento del derecho
“de carécter laboral, que no proviene de un contrato de trabajo, que es aquella que se
debe utilizar para controvertir actos administrativos de cualquier autoridad piiblica que °
supuestamente desconozcan derechos consagradosen favorde los empleados piiblicos,
como especie del género servidor piiblico, tales como los que atafien al sueldo o salario,
a las prestaciones sociales de cuantia determinada o periddica de término definido, o
de término indefinido, como las pensiones, el derecho a permanecer en el cargo o
empleceventualmentedesconocido pordecisidn de insubsistencia, destitucién, revocacion
del nombramiento o cualesquiera otra que impliquen retiro del servicio; o para
controvertir actos por medio de los cuales se impongauna sancién de tipo disciplinario,
como en el presente caso, para la Sala es claro que cuando se acciona en relacién con
un acto administrativo del orden nacional, la competencia de los Tribunales Admi-
nistrativos Seccionales, por razén del factor territorial, se determina, en todo caso, "por
el ultimo lugar donde se prestaron los servicios o debieron prestarse los servicios
_personales "a la Nacién o a Ia entidad descentralizada del orden nacional en donde
- laboraolaborabael empleado piblico, como loestablece perentoriamente el inciso final
delnumeral 60. del articulo 132del C.C.A., paralos procesos que tienen doble instancia
por razén de la cuantfa de las pretensiones de la demanda, o deben teneria segiin la
sentencia de agosto 26 de 1993, proferida por la Corte Constitucional,en aphcacxon de
la nueva Constitucién Politica de 1991.
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Ello en consideracién a que dicho inciso no se refiere exclusivamente a los
procesos originados en actos de destitucién, declaratoria de insubsistencia, revocacién
de un nombramiento, o en cualesquiera otros que impliquenretiro del servicio,como lo
entendié el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, sino a todos los procesos
de nulidad y restablecimiento del derecho de carécter laboral, no provenientes de un
contrato de trabajo, en que se controviertan, se repite, actos administrativos de caracter
nacional. ' :

La solucién es diferente cuando se trata de una controversia de cardcter laboral-
administrativo que se presenta entre empleados piblicos y entidades tetritoriales
(Departamentos, Distritos Capital o Especiales, municipios) o descentralizadas del
orden local (establecimientos piblicos, empresas industriales y comerciales, etc.), pues
en esos casos el tribunal competente es aquel que ejerce jurisdiccidn sobre el territorio
en donde se expidi6 el acto administrativo acusado, y no el tribunal administrativo del
lugar en donde se prestaron o debieron prestarse los sérvicios personales, ¢como ya lo
ha expresado esta Corporacién en otras ocasiones en que se hadefinido lacompetencia
paraconocer de acciones de nulidad y restablecimiento del derecho de carécter laboral,

‘no provenientes de un contrato de trabajo, promovidas por empleados vinculados a
determinado Departamento por situacién estatutaria o reglamentaria, pero que prestan
o prestaron sus servicios por fuera del territorio de dicho Departamento, como agente
fiscal 0 en casas de dicha entidad territorial.

En conclusién: lanormaaplicable para establecer lacompetencia de los tribunales
administrativos, cuando se trata de acciones de nulidad y restablecimiento del derecho
promovidas porempleados o ex-empleados piiblicos, sus beneficiarios o herederos, en
orden a obtener la declaratoria de nulidad de actos administrativos del orden nacional .
y como consecuencia de ello, el restablecimiento de sus derechos salariales, presta-
cionales, de carrera afectados inclusive por decisién de destitucién, insubsistencia,
revocatoria, etc., por razén del factor territorial, es la contenida en el inciso final del

- numeral 60. del articulo 132 del C.C.A., cuando se trata de procesos de doble instancia,
o el inciso final del numeral 6o. del art. 131 ib., cuando se trata de procesos de tinica

- instancia, y, en manera alguna, el numeral 90. de los mismos articulos 131y 132 del

C.C.A. ' .

En estas condiciones, y teniendo en cuenta que la competencia determinada en el
sub-lite por el factor territorial, corresponde al Tribunal Administrativo de Norte de
Santander, la Sala ordenara la remisién del proceso al mencionado Tribunal.

Porloexpuesto, el Consejo de Estado, Sala Plen'a deloContencioso Administrativo,
RESUELVE:

lo. Remitase por competencia el presente proceso al Tribunal Administrativo de
Norte de Santander, de conformidad con lo expuesto en [a presente providencia.
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20. Por la Secretarfa y mediante oficio, remitase copia de esta decisién al Tribunal
Administrativo de Cundinamarca con el finl de que haga las anotac1ones de TigorF.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por
la Sala en su sesién de fecha veintinueve (29) de junio de mil novecientos noventa y
cuatro (1994),

Amado Gutiérrez Veldsquez, Presidente; Miguel Gonzdlez Rodriguez, Jaime
Abella Zdrate, Ernesto Rafael Ariza Mufioz, Joaquin Barreto Ruiz, Carlos
Betancur Jaramillo, Guillermo Chahin Lizcano, Miren De La Lombana de
Magyaroff (ausente), Clara Forero de Castro, Delio Gomez Leyva (salvé el voto),
Alvaro Lecompte Luna (ausente), Juan de Dios Montes Herndndez, Carlos
Orjuela Géngora, Dolly Pedraza de Arenas, Luis Eduardo Jaramillo Mejia,
Libardo Rodriguez Rodriguez, Yesid Rojas Serrano, Consuelo Sarria Olcos,
Daniel Sudrez Herndndez (salvd el voto), Julio César Uribe Acosta (ausente),
Miguel Viana Patifio, Diego Younes Moreno.

Nubia Gonzdlez Cerén, Secretaria General.
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ACTO DE SUSPENSION DEL CARGO/RETIRO DEL SERVICIO-
Inexistencia/CONFLICTO DE COMPETENCIA/COMPETENCIA TERRI-
TORIAL—(Salvamento de Voto)

Comparto lo expuesto por el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander, en el sentido de que la suspensién de un funcionario piblico
a términos del numeral 6o0. del articulo 131 del C.C.A., no constituye
retiro del servicio, por lo que, en el sub-lite, la competencia por razén del
territorio, ha debido ser determinada por el lugar en donde se produjo
el acto administrativo, esto es, en Bogota, en aplicacion del inciso final
del numeral 90. del precitado articulo.

 Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé de
Bogotd, D.C., siete (7) de julio de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Salvamento de Voto del Doctor Delio Gomez Leyva.

Referencia: Expediente No. C-250. Ponente: Dr. Miguel Gonzélez Rodrlguez Actor:
Carlos Arturo Torrado Clavijo.

Con el debido respeto por la decisidon mayoritaria, me aparto del contenido de la
providencia del 29 del mes préximo pasado, por la signiente razén:

Comparto lo expuesto por el Tribunal Administrativo del Norte de Santander, en
el sentido de que {a suspension de un funcionario piblico a términos del numeral 60. del
articulo 131 del C.C.A., no constituye retiro del servicio, por lo que, en el sub-lite, la
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competencia por razén del territorio, ha debido ser determinada por el lugar en donde
se produjo el acto administrativo, esto es, en Bogotd, en aplicacién del inciso final del

numeral 9o. del precitado articulo.
Respetuosamente,

Delio Gomez Leyva.
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CONFLICTO DE COMPETENCIA/NOTARIO/EMPLEADO PUBLICO-
Inexistencia/SUSPENSION DEL CARGO/ACTO DE CARACTER NACIO--
NAL/COMPETENCIA TERRITORIAL~(Salvamento de Voto)

Los Notarios en Colombia no son empleados piblicos, ni se les aplica la
normatividad propia de tales. Son servidores piublicos gque tienen su
propio régimen. Se discute con la demanda sobre la legalidad o ilegalidad
del acto administrative mediante el cual la Superintendencia de Notariado
y Registro suspende por 15 dias al demandante. Cosa distinta seria si se
tratare de la destitucién del mismo (art. 132 numeral 60. del C.C.A.). Por
el cardcter nacional de la entidad que profirié el acto demandado y por
el contenido de este, se impone ubicar la situacién bajo el inciso final
del numeral 9o. del art. 132 de. C.C.A., correspondiente, por consi-
guiente, el conocimiento del asunto al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca por ser en Santafé de Bogota, D.C., donde se profi-
rieron las resoluciones enjuiciadas por autoridades de la Superin-
tendencia de Notariado y Registro.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Salvamento
de Voto del Consejero de Estado Doctor Daniel Sudrez Hernédndez.

Referencia: Expediente No. C-250. Asunto: Conflicto de competencia territorial entre
los Tribunales Administrativos de Cundinamarca y Norte de Santander. Actor: Carlos
Arturo Torrado Clavijo.

Apoyé el proyecto de decisién presentado por el ponente inicial Doctor Delio
Goémez Leyva, seglin el cual se conclufa que la competencia para conocer del presente
asunto era del resorte del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por lo siguiente:
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a) Los notarios en Colombia no son empleados piblicos, ni se les aplica la
normatividad propia de tales. Son servidores piiblicos que tienen su propio régimen.

b) Sediscute conlademanda sobre lalegalidad o ilegalidad del acto administrativo
mediante el cual la Superintendencia de Notariado y Registro suspende por 15 dfas al
demandante. Cosa distinta seria si se tratare de la destitucién del mismo (art. 132
numeral 6o. del C.C.A.).

c) Por el cardcter nacional de la entidad que profiri6 el acto demandado y por el
contenido de este, se impone ubicar la situacién bajo el inciso final del numeral 90. del
art. 132 del C.C.A., correspondiente, por-consiguiente, el conocimiento del asunto al
Tribunal Administrativo de Cundinamarca por ser en Santafé de Bogots, D.C., donde
se profirieron las resoluciones enjuiciadas por autoridades de la Superintendencia de
Notariado y Registro. '

Cordialmente,
Daniel Sudrez Herndndez.

Fecha wut-supra. -
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BIEN DE USO PUBLICO/RESTITUCION DE BIEN DE USO PUBLICO/
ACCION DE RESTITUCION/BIEN FISCAL-Recuperacién/ACCION
REIVINDICATORIA/BIEN FISCAL-Mejoras/PAGO/PRESCRIPCION
ADQUISITIVA DEL DOMINIO

- Los inmuebles cedidos por el INCORA al departamento del Tolima,
conservaron su cardcter de bienes fiscales, con excepcién de aquellos

* gue fueron destinados a la conservacién de la fauna, la flora y el medio
ambiente, los cuales adquirieron la naturaleza de bienes de uso piblico.
La accién procedente para la recuperacion de los bienes que adquirieron
el cardcter de uso piiblico, es la accién de restitucién prevista en el
articulo 132 del Cédigo Nacional de Policia, 1a cual puede ser ejercida
por los alcaldes de la jurisdiccion en donde aquellos se encuentren
ubicados. Pero en tratindose de bienes fiscales, sera menester acudir
a la justicia ordinaria mediante el ejercicio de la accién reivindicatoria,
que respecto de actividades o bienes agrarios, se ejerce ante la
jurisdiccién agraria, creada y organizada por el Decreto-Ley 2303 de
1989. Corresponde entonces al Departamento- del Tolima, hacer un
examen cuidadoso de la destinacién de los predios y promover las
acciones pertinentes, con el fin de obtener la recuperacién de los bienes
de su propiedad, invadidos por particulares. Respecto de los terrenos
cedidos por el INCORA al departamento del Tolima, que ostentan el
caracter de bienes fiscales, proceder ¢l pago de las mejoras necesarias
y utiles a los individuos qué se encuentran en posesién de los mismos,
de acuerdo con lo que disponga el juez competente. La situacion juridica
es Ia misma para los poseedores de dichos bienes, asi sean anteriores
o posteriores a la fecha en que se hizo la cesién, siempre que no se haya
producido el fenémeno de la prescripcién.

Conséjo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil.— Santafé de Bogoté, D.C.,
dieciséis (16) de marzo de mil novecientos noventa y cuatro (1994).
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Consejero Ponente: Doctor Javier Henao Hidron.

Referencia: Consulta sobre la clasificacién de los terrenos vecinos al Embalse de Rio
Prado, en el departamento del Tolima, y la accuin procedente para su recuperacién
Radicacién No. 584,

El sefior Ministro de Gobierno, doctor Fabio Villegas Ramirez, formula ala Sala

lasiguiente consulta:

186

El Ministerio de Gobierno, a solicitud del Gobernador del Departamento- det
Tolima, desea conocer el concepto de esa Honorable Sala en lo relacionadocon
la clasificacién de un bien inmueble y la accién procedente para su
recuperacion.

Los hechos que ilustran este asunto se sintetizan de la siguiente manera:

A. Por Ordenanza No.45 de noviembre 24 de 1972 la Asamblea Departamental
del Tolima cre$ la "Junta de Ordenamiento Fisico de los terrenos vecinos al
Embalse del Rio Prado", ala cual le fij6 funciones en su articulo 2o.

B. Por medio de Ordenanza 19 de noviembre 20 de 1975 se modificaron las
funciones de la Junta, las cuales quedaron consignadas en el articulo 20.

C. Con fundamento en las Ordenanzas 45 de 1972y 19 de 1975, laJunta expidié
la Resolucién nimero 01 de 1977 "Para el ordenamiento fisico del embalse y
terrenos vecinos del Rio Prado”, contentiva de normas sobre conservacién de
fauna y flora, urbanismo y constraccién, uso del embalse, sanitarias y sobre
entidades de control.

D. Mediante resolucién No. 00016 de 16 de enero de 1978, 1a Junta Directiva
del Instituto Colombiano de la Reforma Agraria (INCORA), a solicitud del
Departamento del Tolima y fundada en 1a Resolucién 01 de 1977 de la Junta de

Ordenamiento Fisico de los terrenos vecinos al Embalse del Rio Prado, autorizé

al Gerente General del Instituto para ceder al citado Departamento los lotes de
terreno no susceptibles de inundacién diferenciados por sus linderos y cabida,

“ubicados dentro del embalse del Rio Prado y que forman parte de predios en

mayor extension que se encuentran inundados, en jurisdicci6n de los municipios
de Purificacién, Prado y Cunday, Departamento del Tolima.

Es de anotar que en la citada resolucién 00016 de 1977 la Junta Dlrectwa del
Incora condiciond la cesién de los lotes a dos condiciones:

Alos plancs ordenados en la resolucién 01 de la Junta de Ordenamiento Fisico
de los terrenos vecinos al embalse del Rio Prado.
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A mantener invariablemente la destinaci6n del terreno objeto de la cesién.

E. Por medio de Escritura Publica 834 del 14 de abril de 1 978, otorgada ante la
Notarfa Segunda de Ibagué, el Incora cedi6 el rea no inundable de los predios
ubicados en la represa del Rio Prado.

En la cl4usula cvarta "Destinacién Especifica”, la escritura precisa que los
predios y mejoras objeto de la cesién serdn destinados necesaria y espe-
cificamente a los siguientes fines:

— Planes y programas tendientes a la conservacién de la fauna y flora.

— Controlar el cumplimiento de normas y reglamentos-sobre urbanismo y
construccion respecto de las obras ejecutadas y las que se inicien a partir del
contrato de cesidn.

—Destinarun lote con 4rea suficiente para el asentamiento de los pescadores que
se encuentren radicados en Jos predios adquiridos por el Incora.

En la clausula séptima "Posesién y Tenencia",se consagré que el Incora cede al
Departamento las acciones judiciales y policivas tendientes a obtenerla posesion
o tenencia de los lotes ocupados por terceras personas.

En la cldusula octava de la escritura se estipuld que el Departamento pagaréd a
los interesados el valor de las mejoras, cuando fuere procedente, en la forma
establecida en el Cédigo Civil y en la Ley 200 de 1936.

F. La Procuraduria General de la Nacién, por medio de su Delegada en lo Civil,
ha solicitado del Gobernador del Departamento det Tolima que proceda a iniciar
lasacciones policivas o judiciales pertinentes para larecuperacién de los terrenos
inundados. ‘

Los documentos que sirven de soporte a la anterior sintesis se anexan para el
conocimiento de los H. Consejeros.

Con fundamento en lo anterior, se consulta:

1. Por su condicién de bienes destinados a la conservaci6n de la fauna, la flora
y el medio ambiente, conforme al articulo 63 de 1a Constitucién Politica y demds
disposiciones que lo desarrollan, los inmuebles cedidos por el Incora al
Departamento, son bienes de nso publico, o sidichos predios son bienes fiscales.
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.2. ;Cudl es la accién procedente para la recuperacién de dichos predios, la
lamada "Accién Popular” conforme al art. 20. paragrafoumcodelDecret02303
de 19897; 0 la "Accién Reivindicatoria” consagrada también en el articulo 2o.,

" ibidem?.

3. En el evento de que los terrenos cedidos por el Incora al Departamento del
Tolima sean consagrados como bienes flscales, es procedente el pago de
mejoras necesarias y titiles a los invasores de los mismos que se encuentran en
posesi6n de dichos bienes con posterioridad a la cesi6n por parte del Incora?

4. Qué tratamiento debe darse a los numerosos ocupantes de hecho que
invadieron los terrenos con construcciones y mejoras con anterioridad a la fecha
de cesién por parte del Incora al Departamento del Tolima?

LA SALA CONSIDERA

1.. Antecedentes. La Junta Directiva del Instituto Colombiano de la Reforma
Agraria, con fecha 18 de enero de 1978 expidi6 la resolucién mimero 016, mediante la
.cual autorizé al Gerente del INCORA para ceder al departamento del Tolima varios
predios, ubicados en terrenos vecinos del rio Prado, jurisdiccién de los municipios de
Purificacién, Prado y Cunday.

Previamente, el gobernador del Tolima, mediante oficio de 28 de juliode 1977y en
ejercicio de facuitades que le habfan sido conferidas por las ordenanzas 45 de 1972 y
19 de 1975, habia formulado la correspondiente peticion, relacionada con la cesién de
predios. Dicha peticién la sustentaba en el interés queteniael departamento de disponer
de las dreas de terreno correspondientes, con el fin de desarrollar planes sobre
conservacién de fauna 'y flora, urbanismo y construccién, obras sanitarias y uso
tarfstico, en la zona de influencia del embalse del Rio Prado. A dichos planes se habfa
referidoen forma concreta la Junta de Ordenamiento Fisico al expedlr laresoluci6n 01
de 30 de junio de 1977.

La Junta Directiva del INCORA considerd conveniente ordenar Ia cesién de los
predios no susceptibles de inundacién y que, de acuerdo con los estudios técnicos, no
eran aptos para desarrollar programas de reforma agraria. (Se advierte, $in embargo,
que éste fue el cometido para el cual habian sido adquiridos afios atrés). '

En efecto, €l Gerente, obrando en nombre y representacién del INCORA, por
medio de la escritura piblica nimero 834 de 14 de abril de 1978, otorgadaen la Notarfa
Segundadel Circulo de Ibagué, cedi6 al departamento del Tolima el derecho de dominio
sobre los predios denominados La Manuela, Guasimales, La Soledad, Tapurito, La

Unién y Tena—Fur Segtin Ia cldusula cuarta, los predios tienen Ia 51gu1ente destinacién
especifica:
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— Adoptar planes y programas tendientes a la conservacién de la fauna y la flora,
~ de acuerdo con las disposiciones legales sobre conservacion de los recursos naturales
renovables;

- — Controlar el cumplimiento de las normas y reglamentos sobre urbanismo y
construccion;

— Controlar el cumplimiento de las normas y reglamentos sanitarios;

—Destinarun lotecon drea suficiente,a criterio de laGobernacién del Tolima, para
el asentamiento de los pescadores que se encuentren radicados en los predios adqui-
ridos por INCORA en el drea de influencia de la Represa HIDROPRADO; y

—Reservaratitulo gratuito y poneradisposicién de Centrales Eléctricas del Tolima
S .A,, en el lote La Manuela, un area de quince (15) hectdreas localizad_as a partir de
la cota 367, "para que realice las construcciones y obras que juzgue necesarias”.

De los documentos allegados con la consulta, se deduce que los predios cedidos
estaban ocupados por particulares que habian adelantado en ellos construcciones y
otras mejoras. POr esta razdn, en las cldusulas séptima y octava de la escritura
mencionada, se dispuso lacesién en favor del departamento del Tolima de "las acciones
judiciales y policivas tendientes a obtener la posesidn o tenencia de los lotes ocupados
por terceras personas” y se estipuld la obligacién para la misma entidad territorial de
pagar "a los interesados el valor de las mejoras, cuando fuere procedente, en la forma
establecida en el Cédigo Civil y en la Ley 200 de 1936".

2. Bienes de uso piiblico y bienes fiscales. La clasificacién de los bienes
estatales, entre bienes de uso ptiblico y bienes fiscales, proviene del Cédigo Civil,
adoptado para regir en la Repiiblica por la Ley 57 de 1887 (ibidem, arts. 674 y ss).

De conformidad con diche Cédigo, si el dominio de los bienes pertenece a la
Repiiblica y ademds su uso pertenece a todos los habitantes de un territorio, como el
de calles, plazas, puentes y caminos, se llaman bienes de uso publlco o bienes piblicos
del territorio.

En cambio, los bienes de la Repiblica cuyo uso no pertenece generalmente alos
habitantes, se llaman bienes de la Repiblica o bienes fiscales.

La Constitucién de 1991, al asumir el tratamiento de la materia relacionada con
los bienes de uso publico, bdsicamente se refirid a ellos en las dos disposiciones
siguientes:

ART. 63. Los bienes de uso piiblico, los parques naturales, las tierras comu-

nales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueoldgico de
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la Nacién y los demds bienes que determine la Ley, son inalienables, impres—'
criptibles e inembargables.

ART. 102. El territorio, con los bienes ptblicos que de é1 forman parte
pertenecen a la Naci6n.

3. Naturaleza juridica de los predios que son materia de la consulta.
Inicialmente, los predios estuvieron reservados al desarrollo de programas de reforma
agraria, de conformidad con las prescripciones delaLey 135de 1961. Estacircunstancia

les otorgaba la calidad de bienes fiscales, o sea aquellos que siendo propiedad del
Estado, su uso no pertenece al piiblico y por tanto se encuentra restringido por la Ley,
motivo por el cual reciben un tratamiento semejante al de la propiedad privada.

Asf que, en el perfodo durante el cual el INCORA conservé el derecho de
propiedad sobre los predios en referencia, con el fin de darles la destinacién prevista
en la Ley de reforma agraria, ellos ostentaron la naturaleza de bienes fiscales. Por
consiguiente, de acuerdo con el ordenamiento juridico eran enajenablesy prescriptibles
sobre estos bienes, en principio, era posible que los particulares ejercieran posesion y
que por el transcurso del tiempo senalado en la Ley, pudieran adquirir su dominio a
través de la prescripcion.

Algunos afios después, segin se afirma en }a consulta, estudios técnicos deter-
minaron que los predios mencionados no eran aptos parael cumplimiento de programas
de reforma agraria. Por este motivo y a peticién del gobernador del Tolima, quien
obraba con apoyo en ‘ordenanzas expedidas por la Asamblea de su departamento el
INCORA decidi6 cederlos a dicha entidad territorial. :

Una vez definida esa situacion técnica, en el sentido de que los inmuebles eran
impropios para ef desarrollo de programas de reforma agraria, el INCORA los cedié
al departamento del Tolima por medio de la resolucién 016 de 18 de enero de 1978,
emanada de su Junta Directiva, y ejecutada mediante la escritura ptiblica niimero 834

"de 14 de abril siguiente. En ambos actos jurfdicos, a los predios se les otorgaba una
destinaci6n especifica, la cual se hizo constar en la cldusula cvarta de la escritura, en
la forma a que ya se hizo alusién.

En la resolucién mencionada, textualmente se expresa:

ART. 20— En el contrato que celebre el Instituto con el Departamento deberén
establecerse las siguientes condiciones: -

Destinar los lotes en mencién a los planes ordenados en la resolucién 01 de la

Junta de Ordenamiento Fisico del Embalse y Terrenos Vecinos del Rio Prado,
que se enuncian en los considerandos de esta resolucién.
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Mantener invariablemente la destinacién del terreno objeto de la cesion por
tiempo indefinido. '

' ART.30.— El Instituto deber4 declarar la caducidad administrativa del contrato
de cesién en caso de incumplimiento de las obligaciones contraidas por parte del
adquiriente, y en este supuesto podrd recuperar los terrenos en el estado en que
se encuentren, '

Como consecuencia de la cesién del dominio, que se hizo por el cambio de
destinacién delos predios, en lanaturaleza de éstos se operé unamutacion parcial, como
que ellos fueron destinados al desarrollo de "planes y programas tendientes a la
conservacién de la fauna y la flora". Aunque este aspecto y su utilizacién comuin, les
daba el cardcter de bienes de uso piiblico, simultdneamente los predios debfan
destinarse también, dentro de ciertos pardmetros y condiciones, a controlar el
cumplimiento tanto de "las norimas y reglamentos sobre urbanismo y construccion”
como "de las normas y reglamentos sanitarios”, asi como al asentamiento de pescadores
. ("un lote en 4rea suficiente, a criterio de la Gobernacién del Tolima") y otro, de 15
hectdreas, en La Manuela, para la realizacién de obras por parte de Centrales
Eléctricas del Tolima S.A., todo lo cual significaba que los predios mantenian su
condicién de bienes fiscales. . ' : '

De manera que sélo la parte destinada a la conservacién de recursos naturales
renovables y del medio ambiente, y por ser susceptible de utilizacién por todas las
personas dentro del marco sefialado por la Ley, convirtiése en bien de uso piiblico, con

lacaracteristicade serinalienable, imprescriptible e inembargable, de conformidad con - -

la Constitucién (art.63) y laLey (art.2519 del Cédigo Civil). Alli tos particulares, que
hasta entonces podian alegar derechos de posesion, se convirtieron en simples
ocupantes, desprovistos de la expectativa de adquirir el dominio de predios por el
ejercicio de la posesién, por cuanto la prescripcién que se habia iniciado en el lapso
durante el cual los bienes fueron fiscales, de inmediato quedé interrumpida. Delmismo
modo, las personas que hayan ocupado aquellos predios con posterioridad a su
destinaci6n al uso publico, carecen también de la calidad de poseedores y no podrén
alegar respecto de los mismos, la prescripcién, como medio para llegar a adquirir
dominio. ‘

4. Accién que procede para Ia recuperacion de los predios. Los inmuebles
en referencia que tienen el cardcter de bienes de uso piiblico, son los destinados a la
conservacion de los recursos naturales renovables y del medlo ambiente. En tales
condiciones, son de utilidad piiblica e interés social, como consecuencia de servir al
desarrollo de la vida en comunidad.

Siendo dichos bienes, inalienables e imprescriptibles, sobre ellos no es viable el
gjercicio de la accién reivindicatoria, precisamente porque no pueden ser objeto de
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apropiacién particular, ni generar derechos en favor de terceros. Por consiguiente, su
propiedad no se rige, como la propiedad privada, por los preceptos del Cédigo Civil.

Para tales casos, la Ley ha previsto una via mds expedita, dado que se trata de la
defensa de bienes de uso piblico y del desalojo de ocupantes que estdn desprovistos
de derechos reconocidos legalmente. Esa accién es la denominada restitutoria,
consagrada en el Cédigo Nacional de Policia (Decreto Ley 1355 de 1970} en los
términos siguientes:

ART.132.- Cuando se trate de la restitucion de bienes de uso piiblico, como
vias puiblicas urbanas o rurales o zona para el paso de trenes, los alcaldes, una
vez establecndo, por los medios que estén a su alcance, el carédcter de uso piiblico
de la z6na o via ocupada, procederén a dictar la‘correspondiente resolucién de
restitucion que deberd cumplirse en un plazo no mayor de treinta dias. Contra
esta resolucién procede recurso de reposicidn y también de apelacién para ante
el respectivo gobemador (Destaca la Sala).

De conformidad con el precepto transcrito,, la administracién municipal puede
recuperar los bienes de uso piiblico sinacudir a los jueces, utilizando el procedimiento-
administrativo compulsivo que disponga el desalojo. La accién es policiva como
consecuencia directa de tratarse de bienes de uso pubhco los cuales gozan de una
protecc1on especial. ,

La accidén restitutoria es la procedente y la mas expedita, en el caso de la
consulta, pues laaccién popularprevista en el.art. 1005 del Cédigo Civil y con mayor
amplitud en el art. 8o. de la Ley 9a. de 1989 sobre reforma urbana, es menester
promoverla ante el organo judicial competente, para la defensa de los elementos
constitutivos del espacio piiblico y el medio ambiente; en tratdndose de la preservacion
del ambiente rural y manejo de los recursos naturales renovables de caricter agrario,
la accidn popular se ejerce ante los jueces agrarios (Decreto-Ley 2303 de 1989, art.
20. pardgrafo).

Ahora bien: Ia accién reivindicatoria o accién de dominio, que es la que tiene
el duefio de una cosa singular, de que no est4 en posesién, para que el poseedor de ella
sea condenado a restituirsela, es la procedente en tratdndose de bienes fiscales, Asi se’
deduce de los preceptos contenidos en el Cédigo Civil (arts. 946 y ss.), los cuales, en
cuanto estén relacionados con actividades de bienes agrarios, se someten al tramite
establecido ante la jurisdiccién agraria, conforme alo dispuestoenel Decreto-Ley 2303
de 1989 (art. 20., numeral 1).

Ser4, pues, ante ¢l juez competente delajusticia ordinaria, que se tramitardn todas
las reclamaciones sobre dafios y mejoras de los b1enes del Fistado queten gan el caracter
de fiscales.
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Respecto de bienes de uso piiblico, sus ocupantes no tienen derecho a reconoci-
miento de mejoras, por tratarse de bienes cuya caracteristica principal es la de ser
imprescriptibles, de donde deviene que no pueden ser objeto de posesién y que, por
tanto, hay imposibilidad de que su dominio pueda ser adquirido por prescripcién. No
obstante, los ocupantes de terrenos con esa destinacién, tendrfan derecho al pago de
aquellas mejoras plantadas con anterioridad a la reconversién, es decir, cuando los
bienes eran fiscales, a partir de ese momento, se repite, no pueden alegar vélidamente
la condicién de poseedores.

LA SALA RESPONDE:

1. Los inmuebles cedidos por el INCORA al departamento del Tolima, conserva-
ron su cardcter de bienes fiscales, con excepcién de aquellos que fueron destinados a
la conservaci6n de la fauna, la flora y el medio ambiente, los cuales adquirieron la
naturaleza de bienes de uso piiblico.

2. La accién procedente para la recuperacién de los bienes que adquirieron el
cardcter de uso piiblico, es laaccidn derestitucién previstaenel articulo 132 del Cédigo
Nacional de Policia, la cual puede ser ejercida por los alcaldes de la jurisdiccién en
donde aquellos se encuentren ubicados.

Pero en tratdndose de bienes fiscales, serd menester acudir a la justicia ordinaria
mediante el ejercicio de la accién reivindicatoria, que respecto de actividades o bienes
‘agrarios, se ejerce ante la jurisdiccion agraria, creada y organizada por el Decreto-Ley
2303 de 1989.

Corresponde entonces al departamento de] Tolima, hacerun examen cuidadosode
la destinacién de los predios y promover las acciones pertinentes, con el fin de obtener
la recuperacién de los bienes de su propiedad, invadidos por particulares.

3. Respecto de los terrenos cedidos por el INCORA al departamento del Tolima,
que ostentan el carcter de bienes fiscales, procederd el pago de las me joras necesarias
y ttiles a los individuos que se encuentran en posesién de los mismos, de acuerdo con
lo que disponga el juez competente.

La situacién jurfdica es la misma para los poseedores de dichos bienes; asf sean
anteriores o posteriores a la fecha en que se hizo la cesién, smmpre que no se haya
produc1do el fenémeno de la prescripcidn.

Transcribase, en sendas copias auténticas, a los sefiores Ministro de Gobierno y
Secretario Juridico de la Presidencia de la Republica. (C.C.A., art. 112) .
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Roberto Sudrez Franco, Presidente de la Sala; Jaime Betancur Cuartas, Javier
Henao Hidrdn, Humberto Mora Osejo. . '

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria de la Sala.

- NOTA DE RELATORIA: Autorizada 1a.pub1icaci6n el 4 de abril de 1994, con
oficio No. 420.
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INSTITUTO DE FOMENTO ALGODONEROIPROCESO DE LIQUI-
DACION

Es el gobierno nacional quien debe adelantar el proceso de liquidacién
de la Sociedad Palmas Oleaginosas La Cabaifia Ltda., y entregar a
Cofiatro el valor del remanente del interés social que resulte de la
liquidacién, para que esta Corporacién emita las acciones a nombre del
gobierno nacional por la misma cuantia.

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil— Santafé de Bogota, D.C.,
quince (15) de febrero de mil novecientos noventa (1990).

Consejero Ponente: Doctor Jaime Betancur Cuartas.

Referencia: Disolucién del Instituto de Fomento Algodonero —IFA-, y distribucién de
sus bienes. Interpretacién del pardgrafo 2o., del Decreto-Reglamentario 1328 de 1969.
Radicacién No. 341. '

El doctor Gabriel Rosas Vega, Ministro de Agricultura, fundado en el numeral 20.
del articulo 98 del Cédigo Contencioso Administrativo, eleva a la Sala la siguiente
consulta:

1. Por medio del Decreto 2420 de 1968, articulos 66 y siguientes, el Gobierno
Nacional, en uso de las facultades extraordinarias que le otorgé la Ley 65 de 1967,
disolvi6, entre toros, el Instituto de Fomento Algodonero —IFA— y reasigné sus
funciones entre ¢l Instituto Colombiano Agropecuarlo -ICA- y el Instituto de
Mercadeo Agropecuario -IDEMA—

Posteriormente, en ejercicio de la facultad reglamentaria, por medio del Decreto
1328de 1969, se procedié aredistribuir los bienes del IFA, ordenando en su articulo 20.
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losiguiente: "A laCorporacién Financierade Fomento Agropecuarioy de Exportaciones
"COFIAGRO" se transpasard el interés social que tenia el Instituto de Fomento
Algodonero —-IFA-, en sociedades dedicadas a las exportaciones de palma africana

Pardgrafo 1o.: Por el valor de los activos liguidos que resulten de la operac16n
indicada en este articulo, Cofiagro emitird acciones a favor del Gobierno Nacional.

Paragrafo 20.: Cuando no se considere conveniente la participacion de Cofiagro
en una de tales sociedades, se procedera a la liquidacién de la sociedad en cuestién”.

2. Segrin Escritura Piblica No. 1615 delaNotarfa 1a. de Bogot4, el dia 15 de mayo
de 1961, se constituy¢ una sociedad de responsabilidad limitada denominada "Palmas
Oleaginosas La Cabaiia Ltda.", en la cual uno de los socios era el Instituto de Fomento
Algodonero —IFA-. Por lo tanto, el interés social de este Instituto, por razén de los
Decretos antes citados, fueron aportados por el Gobierrio Nacional a la Corporacién
Financiera de Fomento Agropecuario y de Exportaciones -COFIAGRO-, quien
sustituyd al IFA ensu 1nterés social.

3.Conbasealo establec1do en eI parégrafo 2o. del articulo 20. del Decreto 1328,
Cofiagro ha manifestado no haber adquirido el interés social que tenia el IFA en la
Sociedad Palmas Oleaginosas La Cabafia Ltda., por no considerar’ convemente su
participacién en tal sociedad.

4. Ante la negativa de Cofiagro de aceptar tales acciones, se han presentado
diferentes interpretaciones dei citado paragrafo, a saber: :

a) Para algunos, por mandato imperativo del articulo 20. del Decreto 1328 de
1969, Cofiagro es el propietario de las acciones o parte del interés social que el
IFA tenfa en la Sociedad "Palmas Oleaginosas La Cabafia Ltda."”, y per tanto,
es esa Corporacién quien debe, si considera no conveniente su participacion,
procederaliquidar la Sociedad, emitiendo luégo las acciones afavordel Gobierno
Nacional.

b) Otros, al contrario, consideran que Cofiagro est en su derecho al ampararse
en el paragrafo 2o. del articulo 20. del Decreto 1328 de 1969 al no considerar
conveniente su participacién en la Sociedad Palmas Oleaginosas La Cabatia
Lida. y asi abstenerse de recibire mcorporar en sus activos el interés soc;al que
tema el IFA en dicha empresa.

Por lo anterior expuesto, se plantea la siguiente consulta:

1. De acuerdo a lo estipulado en el articulo 20. del Decreto 1328 de 1969, ;3
Cofiagro el verdadero propietario de las acciones o parte del interés social que el
Instituto de Fomento Algodonero ~IFA—tenia en la Sociedad Palmas Oleagmosas La
Cabaiia Ltda.?
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2.Para efectuarel traspaso a Cofiagro de la parte de interés social que tenia el IFA
en la sociedad, ;qué requisitos deben cumplirse?

3.8i, el usode lafacultad que le otorgael pardgrafo 20., del articulo 20. del Decreto
1328, Coafiagro no acepta su participacién en la Sociedad Palmas Oleaginosas La
Cabafia Ltda., como quiera que debe entonces procederse a hacerlaliquidacién deesta
tiltima, puede el Ministerio de Agricultura, comisionar a la Corporacién para que sea
ella quien adelante tal actuacién? Y, en este caso, por el valor de los activos liquidos
que resulten de esta operaci6n, emitir acciones a favor del Ministerio conforme lo
previsto en el pardgrafo lo. del articulo 2o. tantas veces mencionado?

LA SALA CONSIDERA Y RESPONDE:

1. El Presidente de la Repiiblica, en desarrollo de las facultades extraordinarias
conferidas porel CongresoenlaLey 65 de 1967, expidié el Decreto-Ley 2420 de 1968,
por medio del cual se reestructuré el Sector Agropecuario. Como parte de dicha
reestructuracién se suprimi6 el Instituto de Fomento Algodonero (art. 66), asignando
sus funciones al Instituto Colombiano Agropecuario, en cuanto tuvieran que verconla
investigacién y el fomento, y al Instituto de Mercadeo Agropecuario, respecto de las
actividades de mercadeo y beneficio.

~ En relacién con los bienes que posefa el Instituto de Fomento Algodonero, €l
articulo 67 del citado Decreto 2420 de 1968, dispuso que serian aportados por el
Gobierno Nacional antes del 31 de diciembre de 1968 a los organismos del sector -
agropecuario, de conformidad con el reglamento que se expidiera.

2. En uso de la facultad reglamentaria, el Presidente de la Repiiblica expidié el
Decreto 1328 de 1969, mediante el cual se determind la manera de distribuir los bienes
del Instituto de Fomento Algodonero. En el articulo 2o. se dispuso que: "A la
Corporaci6n Financiera de Fomento Agropecuario y de Exportaciones 'Cofiagro' se
transpasard el interés social que tenia el Instituto de Fomento Algodonero 'TFA’, en
sociedades dedicadas a las explotaciones de palma africana.

"Pardgrafo 1o.— Por el valor de los activos liquidos que resulten de la operacién
indicada en este articulo, Cofiagro emitird acciones a favor del Gobierno.

"Paragrafo 20.— Cuando no se considere conveniente la participacién de Cofiagro
en una de tales sociedades, se proceder4 a la liquidacién de la sociedad en ‘cuestién”-

3. La Corporacién Financiera de Fomento Agropecuario y de Exportaciones
- "Cofiagro", es una sociedad de economia mixta vinculada al Ministerio de Agricultura
(Decreto 133 de 1976), que tiene como objetivos principales la promocién, trans-
formacién, creacién y reorganizacién de empresas agropecuarias, agroindustriales y

197



SALA DE CONSULTA

de aprovechamiento de los recursos naturales renovables, para lo cual podra partimpar
en el capital de ellas o prestarles la asesorfa necesaria.

4. Con la supresién del Instituto de Fomento Algodonero, el Gobierno Nacional
quizo (sic) fomentar a través de la Corporacién Financiera de Fomento Agropecuario
y de Exportaciones las empresas dedicadas a las explotaciones de palma africana;
traspasando a esta Corporaci6n el interés social que el Instituto tenfa en dichas em-
presas, cuando considerara conveniente su participacién; en caso contrario, proce-
deria a la liquidacién de la empresa o empresas en las que no fuera conveniente la
participacién de Cofiagro.

5.Deloanterior se concluye que, respecto del traspaso del interés social que posefa .
el IFA en las sociedades que explotan palma africana se presentan dos situaciones, a
saber:

a) Cuando e] Gobierno considere conveniente la participacién de Cofiagro en una
de las sociedades dedicadas a las explotaciones de palma africana, en la que tenfa
* interés social el Instituto de Fomento Algodonero, se procederd a efectuar el traspaso
correspondiente de dicho interés social a Cofiagro, entidad que esté obligada a emitir
acciones afavordel Gobierno Nacional, porel valor de los activos liquidos que resulten
de laoperaciénde traspaso. Esdecir, que la participacién social que el gobierno nacional
posee en Cofiagro se incrementaria con la emisién de dichas acciones.

b) Cuandoel Gobierno considere que noes conveniente la particpacién de Cofiagro
enunade las mencionadasentidades, procederd alaliquidacién de lamismay entregard
aCofiagroel remanente de los activos sociales que le hubieracorrespondido al Instituto__
de Fomento Algodonero, paraque esa Corporacién emita las acciones corrBSpondwntes
a favor del gobierno nacional.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, la Sala absuelve los
interrogantes formulados por el seiior Ministro de Agricultura:

1. Por disposicién del articulo 2o. del Decreto 1328 de 1969, el gobierno nacional
debe tras pasar a Cofiagroel interés social que tenia el Instituto de Fomento Algodonero
en las sociedades dedicadas a las explotaciones de palma africana, tal como lo indica
la parte considerativa del mismo Decreto, en calidad de aporte.

De manera que, a pesar de que los activos liquidos que resulten de la operacién u
operaciones de traspaso del interés social, entran a formar parte del capital social de
Cofiagro, deben incrementar la participacion del gobierno nacional en esta sociedad de
economia rixta, de suerte que, sudistribucién no puede hacerse indiscriminadamente
entre todos los accionistas de la corporacion. Expresamente, el pardgrafo 1o. del citado
articulo 2o., del Decreto 1328 de 1969, prevé que Cofiagro emitird acciones a favor del
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Gobierno Nacional por el valor de los activos liquidos que resulten del traspaso del
interés social que posefa el Instituto de Fomento Algodonero en las sociedades
dedicadas a la explotacién de palma africana.

Asi las cosas, 1a Salaestima que, en el asunto materia de estudio, una vez efectuado
porel gobiernoel traspaso a Cofiagrodelinterés social que tenfael Instituto de Fomento
Algodonero en la Sociedad Palmas Oleaginosas La Cabafia Ltda., esa corporacién
adquiere la titularidad de dicha participacién, y, debe emitir inmediatamente las accio-
nes a favor de la Nacién por un valor equivalente al adquirido por la transferencia.

2. Para efectuar el traspaso a Cofiagro del interés social que el Instituto de
Fomnento Algodonero poseia en la Sociedad Palmas Oleaginosas La Cabafia Ltda., el
Gobierno Nacional (Presidente de 1a Repiblica y Ministro de Agricultura) debe, en
primer lugar, establecer, de acuerdo con las normas pertinentes: del Coédigo de
Comercio, la cuantia de dicho interés social; determinado ese valor, se procederd a
legalizar la participacién de Cofiagro en el capital social de laempresa, de conformidad
con las disposiciones que el Cédigo de Comercio prevé para las sociedades de
responsabilidad limitada.

3.La Salaconsidera, que es ¢l Gobierno Nacional a quien corresponde determinar
la conveniencia o inconveniencia de la participacién de Cofiagro en la sociedad
mencionada en la consulta o en cualquiera otra de las que se dediquen a la explotacion
de la palma africana en la que hubiere tenido interés social el suprimido Instituto de
Fomento Algodonero.

Sobre esta base, se tiene que, si el Gobierno Nacional estima que Cofiagro nodebe
participar en el capital social de la Sociedad Palmas Oleaginosas La Cabaiia Ltda.,
procederd a adelantar el trimite de liquidacién de la empresa con fundamento en las
normas vigentes del Cédigo del Comercio.

No encuentra la Sala raz6n suficiente para que el gobierno comisione a Cofiagro
para que adelante el proceso de liquidacién de la sociedad mencionada, toda vez que,
esa corporacién no tiene ningdn interés ni titularidad en los activos de Palmas
Oleaginosas La Cabafia Ltda., y es precisamente, el Gobierno Nacional el poseedordel
interés social de dicha compafifa desde hace 20 afios, cuando se suprimié el Instituto
de Fomento Algodonero, activos que debié aportar el gobierno a Cofiagro desde esa
época. '

Ademis, en los Decretos 2420 de 1968 y 1328 de 1969, no existe facultad del
gobierno para delegar o comisionar en las entidades financieras de los aportes,
provenientes de los institutos suprimidos, las atribuciones propias de lareestructuracion
del sector agropecuario.

De suerte que, la Sala concluye que ,es el Gobierno Nacional quien debe adelantar
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el proceso de liquidacién de la Sociedad Palmas Oleaginosas La Cabafia Ltda., y
entrefar a Cofiagro el valor del remanente del interés social que resulte de la liqui-
dacién, para que esta Corporacién emita las acciones a nombre del Gobierno Nacional
por la misma cuantia. '

En los anteriores términos la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado ABSUELVE ASI la Consulta formulada por el sefior Ministro de Agrlcultura
doctor Gabriel Rosas Vega

Transcrfbase en copla auténtica a la Secretaria Juridica de la Presu:lenma de la
Repiblica y al sefior Ministro de A gricultura.

Jaime Paredes Tamaya, Presidente de la Sala; Jaime Betancur Cuartas, Javier
Henao Hidrén, Humberto Mora Osejo. '

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria de la Sala.

El 19 de abril de 1994, se levant6 la reserva legal. |

fé'r'cousmo DE ESTADO !
iy \BIBRIOYECA

“&n [l
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EDAD DE RETIRO FORZOSO/RETIRO POR DERECHO A PENSION/
NOMINA DE PENSIONADOS-Inclusion

Cuando el funcionario o empleado oficial ha llegado a la edad de retiro
forzoso debe la entidad proceder a notificarle de que cesard en sus
funciones y sera retirado del servicio, cuando la entidad de previsién
social o ¢l ISS le comuniguen su inclusion en la némina de pensionados,
en la misma fecha en que se retire. La Ley 71 de 1988 no modificé la edad
de sesenta y cinco (65) afios, prevista para el retiro forzoso, por el
Decreto-Ley 2400 de 1968 y su Decreto Reglamentario 1950 de 1973,
lo que modificé dicha Ley fue el término de seis (6) meses establecido
para gestionar el reconocimiento de la pension, que se contaba a partir

" delanotificacion, por parte del organismo al cnal se encontraba vinculado.
De suerte que, no puede ser indefinida la vinculacién del empleado
oficial que ha cumplido la edad de retiro forzoso, porque este debe
gestionar el reconocimiento y pago de su respectiva pensién,
inmediatamente después de reunir los requisitos establecidos por la-
Ley, desde ese momento es a la entidad de previsién social a la que
corresponde el tramite de la solicitud que culmina con la inclusién en
némina de pensionados, lo que permite el retiro del servicio del
empleado.

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil— Santafé de Bogotd, D.C.,
veintidés (22) de febrero de mil novecientos noventa (1990).

Consejero Ponente: Doctor Jaime Betancur Cuartas.

Referencia: Consulta Rad. No. 347. Ley 71 de 1988. Edad de retiro forzoso del
funcionario piblico.
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* El doctor Manuel Francisco Becerra Barney, Ministro de Educacién Nacional,
plantea a la Sala la siguiente consulta, prev1as las textuales consideraciones:

"Los articulos 31 del Decreto Ley 2400 de 1968 y 122 del Decreto Reglamentario
1950 de 1973 consagran la edad de 65 afios como impedimento para desempeiiar
cargos piiblicos por edad de retiro forzoso, y la consabida obhgamon de la Entidad de
retitarlo del servicio.

Ahora bien, el articulo 80. de la Ley 71 de 1988 condiciona el retiro de un
funcionario con derecho a pensién de jubilaci6n, invalidez o vejez al reconocimiento
previo de dicha pension y la comunicacién de tal decisién al Organismo donde labora
el funcionario para efectos de su retiro del servicio”. .

SE CONSULTA:

L. Cuando el funcionario ha llegado a la edad de retiro forzoso, debe la Entidad
-proceder a retirarlo del servicio, o, por el contrario debe esperar la Institucién a que la
Entidad de Previsién Social informe su inclusién en la némina de pensionados?

2.La Ley 71 de 1988 modificé lo establecido en los articulos 31 y 122 de los
Decretos Ley 2400 de 1968 y 1950 de 1973, que consagran la edad de 65 afios como
~ impedimento para desempefiar cargos ptiblicos? _

LA SALA CONSIDERA:

1. El articulo 25 del Decreto-Ley 2400 de 1968, determl'na las causales de retiro
ocesaciéndefinitivade funciones delos empleos de farama ejecutlva delpoder publico, -
dentro de las cnales se encuentra Ia de la edad.

~ En concordancia con esta disposicién, el articulo 31 ibidem establece que "todo
empleado que cumpla la edad de sesenta y cinco (65) afios serd retirado del servicio
¥ no podra ser reintegrado...’

De conformidad con las citadas normas, se tiene que, los empleaqdos piiblicos de
larama ejecutiva pueden ejercer sus funciones hasta ceando cumplan la edad de retiro
forzoso, que por expresa disposicion legal, es la de sesenta y cinco (65) afios.

_ 2. El aparte final del articulo 31 del Decreto-Ley 2400 de 1968 prevé que "los

empleados que cesen en el desempefio de sus funciones por razén de la edad, se haran
acreedores a una pensién por vejez, de acuerdo a lo que sobre el particular establezca
el régimen de prestaciones sociales para los empleados piblicos”.

Esta norma fue reproducida por el articulo 29 del Decreto-Ley 3135de 1 968 que
textualmente dispone: "a partir de la vigenciadel presente Decretoel empleado piblico
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o trabajador oficial que sea retirado del servicio por haber cumplido la edad de 65 afios
y no redna los requisitos necesarios para tener derecho a pensién de jubilacién o
invalidez, tendr4 derecho a una pensién de retiro por vejez, pagadera por la respectiva
entidad de previsién...".

3. Elarticulo 120 del Decreto Reglamentario 1950 de 1973, modificado parcialmente
por el inciso 30. del articulo 1o. de la Ley 33 de 1985, establece que "el empleado que
tenga derecho a pensién de jubilacién o llegue a laedad de retiro forzoso, estd obligado
a comunicarlo a la entidad nominadora, tan pronto cumpla los requisitos, so pena de
incurrir en causal de mala conducta. :

"Elretiro para gozar de pensién de jubilacién o de vejez, se ordenard por la antoridad
nominadora, mediante providencia motivada, pero no se har4 efectiva hasta que no se
haya liquidado y ordenado el reconocimiento y pago de la pensién por resolucién en
firme”.

Con esta norma se quizo (sic) obligar al empleado ptiblico a retirarse cuando
cumplieracon los requisitos que parael efecto laLey hubieraestablecido. Sinembargo,
aunque la disposicién contindia vigente en su esencia, ha sido modificada, en primer
~ lugar, en cuanto se refiere a la obligacién del empleado piblico de retirarse cuando
hubiera reunido los requisitos necesarios para jubilarse, por cuanto el articulo 1o. de la
Ley 33 de 1985 permite al empleado con derecho a percibir pensién de jubilacion, a
solicitar su reconocimiento desde cuando retina los requisitos respectivos y hasta que
cumpla sesenta (60) afios de edad, que es cuando se hace obligatoria dicha solicitud.

Y en segundo lugar, en lo referente al aspecto general de la obligacidn de retiro
cuando se hubiere efectuado el reconocimiento a la pensién por medio de resolucién
motivada, porque el articulo 8o. de laLey 71 de 1988 dispone que laentidad de previsién
paraefectuarel pago delas pensiones de jubilacién, invalidez y vejez, deberd comunicar
al organismo donde labora el empleado, lafechaenlacual vaaserincluidoen lanémina
de pensionados para efecto de su retiro del servicio.

Es decir, que no es suficiente que se haya liquidado y ordenado el reconocimiento
y pago de la respectiva pensién, sino que es necesario, que se disponga la inclusién en
némina para que de este modo se asegure el pago oportuno de la prestacién,

4. Igual consideracién se debe aplicar respecto del articulo 124 del Decreto
Reglamentario 1950 de 1973, que ordena a las entidades publicas notificar a sus
empleados, que rednan los requisitos para pensionarse por jubilacién o por vejez, que
cesardn en sus funciones y seran retirados del servicio dentro de los seis (6) meses
siguientes a la ocurrencia de las mencionadas condiciones legales, para que gestionen
el reconocimiento de la siguiente pensién, toda vez que el articulo 8o. de la citada Ley
71 de 1988, no establece un término definido en tiempo, sino hasta cuando la entidad
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de previsién social 0°¢l ISS, comuniquen al organismo donde labora el empleado, la
fecha a partir de ]a cual va a ser incluido en la némina de pensionados, para efecto de
su retiro del servicio (subraya la Sala).

De maneraque, las entidades oficiales deben notificar a sus empleados que retinan
los requisitos para pensionarse por jubilacidn o por vejez, que cesardn en sus funciones
y serdnretirados del servicio, una vez {aentidad de previsién soc1a1 oelISS, comunlquen
que van a ser incluidos en la némina de pensionados.

5. De lo anterior se concluye que, tal como lo prevé el articulo 122 del Decreto
Reglamentario 1950 de 1973, "la edad de sesenta y cinco (65) afios, constituye
impedimento para desempefiar cargos piblicos, salvo para los empleos sefialados en
elinciso segundodel articulo 29 del Decreto-Ley 2400 de 1968, adicionado porel 3074
del mismo afio”. Teniendo en cuenta, eso sf, que el empleado podré seguir ejerciendo
las funciones de su cargo hasta cuando la entidad de previsién social o el ISS
comuniquen al organismo donde labora que va a ser incluido en la némina de
pensionados, pues de lo contrario se presentarfa solucidn de continuidad en el pago de
la prestacidn, si la respectiva entldad de previsién social demora el reconocimiento y
pago de la misma.

Ese precisamente ha sido.el espiritu del legislador, proteger al empleado que ha
laborado por largo tiempo al servicio del Estado y no permitir que sea retirado hasta
cuando exista cérteza que el pago de su pensién estd asegurado mediante la inclusion

" en la némina de pensionados, en la misma fecha en que se retire.

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala procede a responder las
preguntas formuladas por el sefior Ministro de Educacion Nacional:

1. Como se indicd, cuando el funcionario o empleado oficial ha llegado a la edad
de retiro forzoso debe la entidad proceder a notificarle de que cesaré en sus funciones
y serdretirado del servicio, cuandolaentidad de previsién social o el ISS le comuniquen
su inclusién en la némina de pensionados, en la misma fecha en que se retire.

2.LaLey 71 de 1988 no modificd la edad de sesenta y cinco (65) aftos, prevista
para el retiro forzoso, por el Decreto-Ley 2400 de 1968 y su Decreto Reglamentario
1950 de 1973, lo que modificé dicha Ley fue el término de seis (6) meses establecido
para gestionar el reconocimiento de lapensién, que se contaba a partir de la notificacién
al empleado, por parte del organismo al cual se encontraba vinculado.

De suerte que, no puede ser indefinida la vinculacién del empleado oficial que ha
cumplidolaedad de retiro forzoso, porque este debe gestionarel reconocimiento y pago
de su respectiva pension, inmediatamente después de reunir los requisitos establecidos

- porlaLey, desde ese momento es ala entidad de previsién social a la que corresponde
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el trdmite de la solicitud que culmina con la inclusién en némina de pensionados, lo que
permite el retiro del servicio del empleado.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ABSUELVE en esta
forma, la consulta planteada por el sefior Ministro de Educacién Nacional.

Transcribase en copia auténtica al Ministro de Educacién Nacional y a la
Secretarfa Juridica de la Presidencia de la Repiblica.

Jaime Paredes Tamayo, Presidente de-la Sala Jaime Betancur Cuartas, Javier
Henao Hidron, Humberto Mora Osejo.

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria de la Sala.

El 19 de abril de 1994, se levanté la reserva legal.
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El Banco Central Hipotecario se ve obligado a terminar los contratos
correspondientes de los trabajadores de la Subgerencia de Desarrollo
Regional y Urbano, por supresion de dicha dependencia ordenada por la
Ley. Por este motivo, no estaria obligade el Banco Central Hipotecario
a reconocer y pagar indemnizaciones previstas en la Convencién Co-
lectiva de Trabajo vigente, y que en algunos apartes transcribié el senor
Ministro consultante, a los trabajadores de la Subgerencia de Desarrollo
Regional y Urbano que no sean incorporados a la planta de personal de

1a Financiera de Desarrollo Territorial S.A. Con todo, el derecho que la

Ley 57 de 1989 confirié al personal de la Subgerencia de Desarrollo
Regional y Urbano del Banco Central Hipotecario para efectos de su
incorporacion a la planta de personal de la Sociedad Financiera de
Desarrollo Territorial es preferencial, y asi corresponda al Decreto
reglamentario determinar las condiciones que regiran para el ingreso
mencionado, es lo cierto, que aquel derecho preferencial tiene un
significado preciso desde el punto de vista juridico y gramatical: implica
que la vinculacién de personal a FINDETER debe hacerse atendiendo
primeramente, con la debida antelacion respecto de otros aspirantes, a
los servidores de la dependencia del Banco Central Hipotecario que la
Ley suprime; sin que pueda Ilegitimamente ser vinculado personal
distinto, a los cargos respectivos, sin antes agotar la némina de que
disponia la Subgerencia en la fecha en que la Ley 57 de 1989 entré en
vigencia empezd, por ende, a producir efectos juridicos. ElI Banco
Central Hipotecario debe reconocer y pagar a los trabajadores que

- laboran en la Subgerencia de Desarrollo Regional y Urbano y que no
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sean incorporados a la planta de personal de la Financiera creada por la
Ley 57 de 1989, Ia pensién a que se refiere dicho articulo, por cuanto la
disposicién tiene cardcter general y busca favorecer a la parte mds débil
de la relacién laboral, al prever que el trabajador con diez o més aiios de
servicio que sea retirado por "causas independientes de su voluntad",
recibird una pensién mensual vitalicia equivalente al cuatro por ciento
del promedio del sueldo mensual percibido durante el dltimo afio de
vinculacién al Banco, por cada aiio de servicio, sin exceder de las tres
cuartas partes del referido salario. Como en efecto ocurre, Ia supresion
de la Subgerencia y por ende la cancelacién de contratos de trabajo y
retiro de los trabajadores, obedece a motivos independientes de la
voluntad de estos tiltimos, pues tritase de una decisién adoptada por el
" Congreso de la Repiiblica.

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil.~ Santafé de Bogotd, D.C.,
diecinueve (19) de febrero de mil novecientos noventa (1990).

3

Consejero Ponente: Doctor Javier Henao Hidrén.

Referencia: Consulta sobre las consecuencias juridicas de la supresi6én de la Sub-
gerencia de Desarrollo Regional y Urbano del Banco Central Hipotecario. Radicacién
mimero 342. ' '

El sefior Ministro de Hacienda y Crédito Piblico, doctor Luis Fernando Alarcén
. Mantilla, formula a la Sala la consulta siguiente:

Enmi condicién de Ministro de Hacienda y Crédito Piblico, de conformidad con
lo previsto en el ordinal lo. del articulo 141 de la Constitucién Politica y en el
numeral 20. del ar ticulo 98 del Cédigo Contencioso Administrativo, comedida-
mente me permito formular aesa Salaconsultasobre las consecuencias juridicas
derivadas del pardgrafo 2o. del articulo 60. de la Ley 57 de 1989, previas las
siguientes consideraciones: ' o

10. El sefior Presidente de la Repuiblica sancioné el 14 de noviembre pasado, la
Ley 57 de 1989, mediante la cual se autorizé la constitucién de la sociedad
Financiera de Desarrollo Territorial S.A. -FINDETER-.

20. El paragrafo 20. del articulo 60.de dicha Ley dispone:
"A partir de la fecha de constitucién de la Financiera de Desarrollo Territorial
S.A. ~-FINDETER-, suprimese la Subgerencia de Desarrollo Regional y

Urbano del Banco Central Hipotecario, entidad que procederd a modificar su
estructura administrativa y su planta de personal para adecuarse a lo dispuesto
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‘eneste pardgrafo. El personal vinculado a la Subgerencia de Desarrollo Regional

tendrd derecho preferencial a ser incorporado a la planta de personal de la
Financierade Desarrollo Territorial S.A. ~FINDETER~, en las condiciones que

- determine el Decreto reglamentario”.’

* 30. A pesar de lo anterior, es posible que algurnios de los empleados que integran
'la Subgerencia de Desarrollo Regional y Urbano deban ser desvinculados de la
~entidad al desaparecer legalmente los respectivos cargos y la subgerenma

c1tada

40.Elarticulo 94 del reglamento interno de trabajo del Banco Central Hipotecario
dispone:

"Todo trabajador que haya servido al Banco diez afios y que se inutilice parael
servicio por causa de enfermedad, o que habiendo observado buena conducta,

sea retirado del Banco por causas independientes a su voluntad, recibir4 una
pensién mensual vitaliciaigual al cuatro porcien to (4% del promedio del sueldo
mensual que haya disfrutado durante el dltimo afio de servicio al B anco, porcada
afio de servicio, es decir, por dos afios, el ocho por cien to (8%); por tres afios,
el doce por ciento (12%), etc., hasta el valor de un sueldo: pero estas pensiones
en ningtin caso serdn menores de setenta y cinco pesos ($75.00) ni mayores de

- las tres cuartas partes del promedio del salario mensual devengado durante el ,

tltimo afio de servicio, a menos que se trate de sueldos menores de setenta y
cinco pesos ($75.00) mensuales, en cuyo caso la pensién mensual serd igual al
valordel sueldo”.

50. En el Banco Central Hlpotecarlo existe una norma convencional que
dispone:

"A partirde la vigenciade esta Convencidn, en caso de terminacién unilateral del
contrato de trabajo atérmino indefinido sin justa causa comprobada por parte del
Banco, o si éste da lugar a Ia terminacion unilateral por parte del trabajador por
alguna de las justas causas contempladas por la Ley, e] primero deberd al
segundo por concepto de indemnizacién:

“a) 55 dias de salario cuando el trabajador tuviere un tiempo de servicio no mayor
aun afio.

"b) Si el trabajador tuviere més de un afio de servicio continuo y menos de cinco,
se le pagardn 21 dias adicionales de salario sobre los 55 basicos del literal a), por
cada uno de los afios de servicio subsiguientes al primero, y proporcnona]mente

‘por fraccién,



"c) Si el trabajador tuviere cinco afios o mds de servicio continuo y menos de
diez, se le pagardn 27 dias adicionales de salarios sobre los 55 basicos del literar
a), por cada uno de los afios de servicio subsiguientes al primero, y
proporcionalmente por fraccién. ‘

"d) Si el trabajador tuviere diez o més afios de servicios continuos, se le pagardn
43 dfas adicionales de salarios sobre los 55 bdsicos del literal a ), por cada uno
de los afios de servicio subsiguientes al primero, y proporcionalmente por
fracciones”. (Convenci6n Colectiva de 1988, clausula vigesimaséptima).

60. Todas las personas que laboran en la Subgerencia de Desarrollo Regional y
Urbano del Banco Central Hipotecario tienen el caricter de trabajadores
oficiales, por estar vinculados a la entidad con contrato de trabajo.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, solicito a la Sala que usted
preside concepto sobre la obligacién del Banco Central Hipotecario dereconocer
y pagar las referidas indemnizaciones a aquellos trabajadores de ta Subgerencia
de Desarrollo Regional y Urbano del Banco Central Hipotecario que queden
cesantes como consecuencia de la constitucién de la Financiera de Desarrollo
Territorial, FINDETER, al igual que pagar la pensi6én reglamentaria a los que en
el momento de su desvinculacién cuenten con diez o mds afios de servicios. O
si, por el contrario, la supresién de Ia Subgerencia de Desarrollo Regional y
Urbano del BCH dispuesta por laLey 57 de 1989 constituye titulo legitimo para
terminarunilateralmente los contratos de trabajo, sin pagoalgunode indemnizacion,
a la vez que inhibe la pensién reglamentaria.

LA SALA CONSIDERA Y RESPONDE

1o. A partir de la reforma administrativa de 1968, quedd plenamente establecido
.que ladeterminaci6n de laorganizacién internade las llamadas entidades descentralizadas
del orden nacional corresponde al Congreso de la Repiblica, de acuerdo con lo
preceptuado por el ordinal 100. del articulo 76 de la Constitucién Nacional. De este
modo, las entidades que ostentan la naturaleza de sociedad de economiamixtaen la que
el Estado posee mas del noventa por ciento { 90% ) de capital social (como es el caso
del Banco Central Hipotecario ), estdn sometidas al régimen de derecho publico aplica-
ble alasempresas industriales y comerciales del Estado. Sobre labase de este principio,
las personas que prestan sus servicios en esas entidades tienen, por regla general, el
cardcter de trabajadores oficiales, vinculados por contrato de trabajo (articulo 5o.
Decreto 3135 de 1968).

20. Las relaciones individuales de los trabajadores oficiales con las entidades

piiblicas no se rigen por las normas del Cédigo Sustantivo del Trabajo, segin lo
establecido en los articulos 3o0. y 40. de dicho Cédigo. Estas disposiciones prevén que
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las relaciones individuales de los mencionados trabajadores se rigen por estatutos
especiales. El legislador, empero, no ha expedido normas especiales sobre la materia,
excepto las que regulan las prestaciones sociales de los servidores del Estado, que les
son aplicables, como garantias minimas, a los trabajadores oficiales; de manera que
contintian vigentes para estos servidores, las disposiciones de la Ley 6a.de 1945 y su
Decreto reglamentario 2127 del mismo afio. '

30. Como se indic, el régimen aplicable al Banco Central Hipotecario es de
derecho pblico, lo que permite concluir que su estructura puede ser modificada por el
legislador, tal como sucedi6 mediante fa Ley 57 de 1989, por la cual se suprimi6 la
Subgerencia de Desarrollo Regional y Urbano del citado Banco y se trasladaron sus
funciones a la Financiera de Desarrollo Territorial S.A. -FINDETER-.

El paragrafo 20. del articulo 6o. de 1a mencionada Ley dispuso que por causa de
dicha supresién-el Banco debe proceder a "modificar su estructura administrativa y su
planta de personal” para adecuarse a lo alli dispuesto y, ademds, que el personal
vinculado a la Subgerencia de Desarrollo Regional y Urbano tendrd derecho
preferencial a ser incorporado a la planta de personal de la Financiera de Desarrollo
Territorial S.A., en las condiciones que determine el Decreto reglamentario,

Se observa que los contratos de trabajo de los servidores de la Subgerencia de
Desarrollo Regional y Urbano del Banco Central Hipotecario, perdieron su objeto por
disposicién de la Ley, al ser suprimida esa dependencia. El patrono, en este caso el
Banco, se encuentra frente a un mandato con fuerza legatl que Io obliga a cancelar los
contratos de sus trabajadores, toda vez que la dependencia con todos sus cargos, debe
desaparecer de la estructura administrativa de la entidad. o

40. De conformidad con lo explicado, la Sala estima que no puede predicarse
respecto del asunto materia de estudio una terminacién unilateral de los contratos sin
justa causa, pues el Banco Central Hipotecario se ve obligado a terminar los contratos
correspondientes de los trabajadores de la Subgerencia de Desarrollo Regicnal y
Urbano, por supresién de dicha dependencia ordenada por la Ley.

- Por este motivo, no estarfa obligado el Banco Central Hipotecario a reconocer y
pagar indemnizaciones previstas enlaConvencién Colectivade Trabajo vigente, y que
en algunos apartes transcribi6 el sefior Ministro consultante, a los trabajadores de la
Subgerencia de Desarrollo Regional y Urbano que no sean incorporados a la planta de
personal de la Financiera de Desarrollo Territorial S.A.

50. Con todo, el derecho que la Ley 57 de 1989 confirié al persontal de la
Subgerencia de Desarrollo Regional y Urbano del Banco Central Hipotecario para )
efectos de su incorporacién a la planta de personal de la Sociedad Financiera de
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Desarrollo Territorial es preferencial, y asi corresponda al Decreto reglamentario
determinar las condiciones que regir4n para el ingreso mencionado, es lo cierto, que
aquel derechopreferencial tiene un significado preciso desde el punto de vista juridico
y gramatical: implica que la vinculacién de personal a FINDETER debe hacerse
atendiendo primeramente, con la debida antelacién respecto de otros aspirantes, a los
servidores de la dependencia del Bance Central Hipotecario que la Ley suprime; sin
que pueda legitimamente ser vinculado personal distinto, a los cargos respectivos, sin,
antes agotar la nomina de que disponfa la Subgerencia en la fechaen que laLey 57 de
1989 entrd en vigencia y empezd, por ende; a producir efectos juridicos.

Entendido de este modo la Ley, en su alcance laboral, el concepto de trabajadores
cesantes puede verse reducido al minimo e inclusive desaparecer, en virtud de la
incorporacién preferencial de los servidores de fa Subgerencia a FINDETER. Mas en
el caso de quedar un remanente laboral, el Banco Central Hipotecario estaria exento
de reconocer y pagar indemnizaciones pactadas bilateralmente en la convencidn
~ colectiva y sujetas a causales de terminacién unilateral del contrato de trabajo sin justa
causa, toda vez que las implicaciones juridicas son independientes de la voluntad tanto
de los ttabajadores como de! patrono y sélo deben ser atribuidas a la voluntad del
legislador expresada en ejercicio de una facultad que Ie otorga la Constitucién Politica
para determinar la estructura de la administracién nacional y regular los aspectos
concernientes al servicio publico (articulos 62 y 76, ordinales 90. y 100.).

60. Porel contrario, de acuerdoeonel articulo 94 del reglamento interno—transcrito
en la consulta—el Banco Central Hipotecario debe reconocer y pagar a los trabajadores
que laboran en la Subgerencia de Desarrollo Regional y Urbano y que no sean
incorporados a la planta de personal de la Financiera creada por la Ley 57 de 1989, la
pensién aque se refiere dicho articulo, por cuanto la disposicion tiene cardcter general
y busca favorecer a la parte méas débil de la relacion laboral, al prever que ¢l trabajador
con diez o mds afios de servicio que sea retirado por "causas independientes de su
voluntad”, recibird una pensién mensual vitalicia equivalente al cuatro por ciento (4 %)
del promedio del sueldo mensual percibido durante el dltimo afio de vinculacién al
Banco, por cada afio de servicio, sin exceder de las tres cuartas partes del referido
salario.

.Como en efecto ocurre, la supresién de la Subgerencia y por ende la cancelacién
de contratos de trabajo y retiro de los trabajadores, obedece a motivos independientes
de la voluntad de estos Gltimos, pues tritase de una decisién adoptada por el Congreso
. dela Repiblica. '

Transcribase al sefior Ministro de Hacienda y Crédito Piblico por intermedio de
la Secretarfa Juridica de la Presidencia de la Republica. (Cédigo Contencioso Admi-
nistrativo, articulo 112).
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Jaime Paredes Tamayo, Presidente; Jaime Betancur Cuarias, Javzer Henao
Hidron, Humberro Mora Ose]o

Elizabeth Castro Reye_s, Secretaria. .

Se levanté la reserva legal el 19 de abril de 1994,
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CONTRATACION DIRECTA/URGENCIA MANIFIESTA/ACTO ADMI-
NISTRATIVO-Motivacién/PRESIDENTE DE LA REPUBLICA/POTESTAD
REGLAMENTARIA ‘

El articulo 24 literal f), de la Ley 80 de 1993, entre otros casos, permite
contratar directamente cuando existe "urgencia manifiesta'. Y segiin el
art. 42 ibidem, ella existe "cunando la continuidad del servicio exige el
suministro de bienes, o la prestacién de servicios o la ejecucion de obras
en el inmediato futuro, cuando se presenten situaciones relacionadas
con los estados de excepcién; cuando se trate de conjurar situaciones -
excepcionales relacionadas con hechos de calamidad o constitutivos de
fuerza mayor o desastre que demanden actunaciones inmediatas, y, en
general, cuando se trate de situaciones similares que imposibiliten
acudir a los procedimientos de seleccién o de concurso piiblico'. Segiin
Ia tramscrita disposicién, los motivos de urgencia manifiesta deben
evaluarse especificamente y se presentan en todos los casos en los
cuales, segiin las circunstancias de hecho, resulte imposible acudir a un
procedimiento de seleccién o concurso piblico. En el caso que motiva
la consulta, las consideraciones de hecho que la sustentan permiten
concluir que los contratos que se deben celebrar para hacer posible la
realizacién de la IV Cumbre Iberoamericana de Jefes del Estado y de
Gobierno, en el mes de junio préximo, ante la premura del tiempo, no
podrin adjudicarse mediante licitacién o concurso; de donde resulta que
¢s urgente celebrarlos directamente. Mal puede la Ley, como el articulo
24, pardgrafo 20., de la Ley 80 de 1993, prescribirle al Presidente de la
Repiblica un plazo perentorio para el ejercicio de una facultad discrecio-
nal que le confiere la Constitucién y disponer que sin el Decreto
reglamentario no es posible ejecutar la Ley. La urgencia manifiesta se
declara mediante acto administrative motivado. Del art. 42 inciso
segundo se infiere que la declaratoria de urgencia puede referirse a uno
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o a varios contratos que se funden en el mismo motivo; pero, en la
motivacion se debe hacer referencia especifica a cada uno de los
contratos que se vayan a celebrar con el objeto de seiialar claramente su
causa y finalidad.

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil.— Santafé de Bogoti, D.C.,
cuatro (4) de marzo de mil novecientos noventa y cuatro {1994).

Consejero Ponente: Doctor Humberto Mora Osejo.

Referencia: Consulta del Ministerio de Relaciones Exteriores sobre la viabilidad de
declararurgenciamanifiesta paraque se celebren los contratos relativos a la realizacién
de la IV Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno. Radicacién No.
587. , .

Se absuelve la consulta que la sefiora Ministra de Relaciones Exteriores, doctora
Nohemi Sanin de Rubio, formula a la Sala sobre la posibilidad de declarar de urgencia
los contratos que se deben celebrar para 1a realizacion, en el mes de junio préximo, de
la "Cuarta Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno". La sefiora
Ministra de Relaciones Exteriores expone, como fundamento de la consulta, los
problemas técnicos, de diversa indole, que se deben resolver para lograr realizar la
mencionada reunién de Jefes de Estado y 1a absoluta falta de tiempo para realizar las
licitaciones o concursos necesarios para contratar en forma ordinaria. En este orden
dé ideas, textualmente consulta:

"1.— ¢ Es procedente, para todos estos contratos que requiere la realizacién de
laIV Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno, la declaratoria

deurgenciamanifiesta contempladaenel articulo 240. de laLey 80de 1993, para

proceder a la contratacién directa?

2.—Enlamedidaenque todos los contratos tienen unay la misma e idénticacausa

de declaratoria de urgencia, ya que de todos depende la realizacién de la IV

Cumbre, y por la falta de cualquiera se veria igualmente amenazada su

realizacion, ;puede resolverse en un mismo acto, y en general, la urgencia
- manifiesta para todos los contratos de la IV Cumbre?

T

La Sala considera:

lo.~ El articulo 24, literal f), de Ja Ley 80 de 1993, entre otros casos, permite
contratar directamente cuando existe "urgencia manifiesta”."Y segiin el articulo 42
ibidem, ella existe "cuando la continuidad del servicio exige el suministro de bienes, o
la prestacién de servicios o la ejecuci6n de obras en el inmediato futuro; cuando se
presenten situaciones relacionadas con los estados de excepcién; cuando se trata de

214



RAD. 587

conjurar situaciones excepcionales relacionadas con hechos de calamidad o
constitutivos de fuerza mayor o desastre que demanden actuaciones inmediatas, y, en
general, cuando se trate de situaciones similares que imposibiliten acudir a los
procedimientos de seleccién o concurso piiblico”. Segiin ta transcrita disposicion, los
motivos de "urgencia manifiesta” deben evaluarse especificamente y se presentan en
todos los casos en los cuales, segin las circunstancias de hecho, resulte imposible
acudir a un procedimiento de seleccién o concurso piblico. '

20—~ En el caso que motiva la consulta, las consideraciones de hecho que la .
sustentan permiten concluir que los contratos que se deben celebrar para hacer
posible 1a realizacién de la IV Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de
Gobierno, en el mes de junio préximo, ante la premura del tiempo, no podrian adju-
dicarse mediante licitacién o concurso; de donde resulta que es urgente celebrarlos
directamente. ‘ ' ‘

30.—El articulo 24, paragrafo 20., de laLey 80 de 1993, prescribe que el Gobierno
debe expedir en el plazo de 6 meses el Decreto reglamentario relativo a la contratacién
directa y que, si ello no ocurre, no es posible celebrar "contrato alguno por ninguna
entidad estatal so pena de nulidad". Sin embargo, la Sala considera que la mencionada .
disposicién contrarialaConstituciény que, enel caso especifico que ocupa su atencidn,
no debe ser aplicada porque, segiin el articulo 189, numeral 11, de la Constitucién
Nacional, corresponde al Presidente "ejercer la potestad reglamentaria, mediante la
expedicion de Decretos, resoluciones y 6rdenes necesaros para la cumplida ejecucién®
de las leyes", como una facultad discrecional que puede o no ejercer, en cualquier
tiempo, segin considere o no necesario expedir cualquiera de las medidas que
mencionalatranscrita disposicién para facilitarlaejecucién de una ley. En consecuencia,
mal puede la ley, como el articulo 24, pardgrafo 2o., de la nimero 80 de 1993,
prescribirle al Presidente de la Republica un plazo perentorio para el ejercicio de una
facultad discrecional que le confiere la Constitucién y disponer que sin el Decreto
reglamentario no es posible ejecutar la ley.

Con fundamento en lo expuesto la Sala responde:

10).— Los contratos que se deben celebrar con el objeto de realizar la1V Cumbre
Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno, con fundamento en el artfculo 24,
literal f), de la Ley 80 de 1993, pueden ser declarados urgentes a fin de celebrarlos
directamente, prescindiendo del procedimiento de licitacién o concurso.

20).~ Segiin el articulo 42, inciso segundo, de la Ley 80 de 1993, "la urgencia
manifiesta se declarard mediante acto administrativo mé;ivado". Deestadisposicidnse
infiere que la declaratoria de urgencia puede referirse a uno o a varios contratos que
se funden en el mismo motivo; pero, en la motivacion se debe hacer referencia
especifica a cada uno de los contratos que se vayan a celebrar con el objeto de sefialar
claramente su causa y sufinalidad.
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Transcribase, en sendas copias auténticas, a los sefiores Ministra de Relaciones
Exteriores y Secretario Juridico de la Pre51denc:1a de la Repriblica.

Roberto Sudrez Franco, Presidente de 1a Sala, Jazme Betancur Cuartas, Jawer
Henao Hidron, Humberto Mora Osejo.

Elizabeth Castro Reyes, Secretana.

Autorizada su publicacién el 20 de abril de 1994.
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CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA-Reestructuracién/PL.AN-
TA DE PERSONALIPRIMA TECNICA ‘

El articulo 109 de la Ley 106 de 1993 confiere al Contralor General de
la Repiblica el término de un afio, desde la fecha de promulgacion de la
misma Ley, para "implantar y desarrollar la planta de personal” de la
mencionada entidad. Mientras se la organiza, en el lapso y en'la forma
indicados, los actuales empleados deben permanecer en sus cargos.
Esto sin perjuicio de Ia facultad de nombrar y remover a los empleados
especificamente sefialados por el articalo 122 de la Ley 106 de 1993. El
articulo 122, inciso final, de la Ley 106 de 1993, significa que los
empleados subalternos, que por razén de sus funciones dependen
"directamente del Contralor General, del Vicecontralor, del Secretario
General, del Secretario Administrativo y del Auditor General de la
Contraloria General de la Repiiblica, son de libre nombramiento y
remocién por tener el caricter de funcionarios de confianza de sus
inmediatos superiores. La prima técnica, antes de entrar en vigencia la
‘Ley 106 de 1993, se reconocié en la Contraloria General de la Repi-
blica teniendo en cuenta el cargo desempeiiado y las calidades personales
del empleado. Excepcionalmente, el articulo lo. letra d), del Decreto
Ley 1624 de 1991 la prescribié para el Contralor General de la Repu-
blica, el Contralor Auxiliar, el Asistente del Contralor y el Secretario
General de la Contraloria General de la Republica, sin mas requisitos.
Los empleados de Ia Contraloria General de la Repiiblica que, al entrar
en vigencia la Ley 106 de 1993, tenian derecho a percibir prima téc-
nica, mantienen este derecho mientras permanezcan al servicio de la
Contraloria General de la Repiblica y desempeiien los mismos cargos
que sirvieron de fundamento para su reconocimiento. Si cambian de
cargo no subsiste el derecho a percibir prima técnica. Segdn la Ley 106
de 1993 y el Decreto 76 de 1994, el Contralor General de la Repiiblica
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puede reconocer prima técnica a los empleados en los niveles directivo- -
asesor, ejecutivo y profesional que adem4s reiinan los requisitos mini-
mos que al efecto prescriba; excepcionalmente también puede reco-
nocer prima técnica, sin necesidad de acreditar el cumplimiento de
requisitos minimos, si en la fecha de expedicién del Decreto 119 de 1988
los empleados desempefiaban cargos correspondientes a los mencio-
nados niveles y tenfan una antigiiedad minima de quince (15) ajios de
servicios prestados a la Contraloria General de la Repiiblica.

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil.— Santafé de Bogotd, D.C,,
trece (13) de abri] de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Consejero Ponente: Doctor Humberto Mora Osejo.

Referencia: Consultade ia Contralorfa General de la Repiiblica, en relacién con la Ley '
106 de diciembre 30 de 1993, Radicacién No. 592.

Se absuelve 1a consulta que el sefior Secretario General de la Presidencia de la
Repiiblica formula en los siguientes términos textuales:

"A solicitud del sefior Contralor General de la Nacién, y en desarrollo de lo
dispuesto por el articulo 237 de la Constitucién Politica, por conducto de la Secretarfa
Juridica de la Presidencia, comedidamente me permito formular la siguiente consulta:

Por medio de Ia Ley 106 de diciembre 30 de 1993 se reestructurd la Contralorfa
General de la Repiiblica en cuanto a su organizacién, funcionamiento, estructura
orgénica, sistema de personal y desarrollo de la carrera administrativa especial.

Como quiera que las normas sobre implantacién y desarroflo de la planta de
personal estén préximas a ser expedidas, se requiere una autorizada interpretaci6n por
esa alta Corporacidn, de algunos articulos de la referida Ley en cuanto a manejo de
personal.

1. Con relacién al contenido del articulo 109: "De las atribucicnes de los
funcionarios de la planta de personal”, cuyo texto se transcribe a continuacién,
surgen algunas dudas respecto a su interpretacidn:

“Los funcionarios de la Contralorfa General de la Repiiblica continuardn
* ejerciendo las atribuciones a ellos asignadas hasta por un periodo de un (1) afio
contado a partir de la vigencia de la presente Ley; perfodo en el cual se deberd
implantar y desarrollar la planta de personal establecida en la presente Ley .. .".

Se quiere conocer si los funcionarios incorporados en la planta anterior, que no
se encuentran actualmente en carrera administrativa, gozan de al gun fuero para
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permanecer en sus cargos en virtud de este articulo, por el periodo de un (1) afio
a partir de la vigencia de la ley, o lo que dice el artfculo es que el Contralor tiene
las facultades que le confiere la ley para llevar a cabo la reestructuracién puede
iniciar el proceso de reincorporacién por un (1) afio.

2. El articulo 122 de la Ley 106 de 1993, sefiala: "Son cargos de carrera
administrativa todos los empleos de 1a Contralorfa General de la Republica con
excepeién de los de libre nombramiento y remocién que enumeramos a
continuacidn:

- Vicecontralor’

_ Secretario General

— Director General

— Jefe de Oficina

— Director Seccional

— Secretario Privado

— Asesor '

— Jefe de Unidad

— Director

— Jefe de Unidad Seccional

— Rector

— Jefe de Division

— Yefe de Divisién Seccional

- Profesional Universitario Grados 13y 12

— Vice-Rector

—Coordinador

— Secretario General Grado 12

—Elpersonal que dependa directamente de los despachos del Contralor General,
Vicecontralor, Secretario General, Secretario Administrativo y el Auditor
General" (El subrayado es mio}. '

A pesar de que la redaccién de este artfculo es una copia textual del articulo 7o.
del Decreto 937 de 1976 anterior estatuto de personal; por la imprecision de su redac-
cién podria generar problemas de intepretacién. En consecuencia se pregunta: El
personal que depende de los despachos que se han subrayado como las secretarias,
mensajeros, auxiliares, asesores, asistentes, y demds funcionarios profesionales,
administrativos y operativos deberdn considerarse de libre nombramiento y remocién
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o por ¢ contrario son de carrera administrativa? O lo que quiere significar la norma es-

" que los cargos de direccién y confianza que dependan de esos despachos de acuerdo
con la estructura orgénica contenida en el articulo 30 de la citada Ley, son los de libre
nombramiento y remocién?

3. Los funcionarios de la ContraloriaGeneral de la Repitblica en determinados
niveles profesionaies tienen derecho a percibir una prima técnica hasta del 50%
de su asignacién bdsica mensual, creada por el Decreto 929 de 1976 y recogido
por el Decreto 720 de 1978 y por los Decretos anuales de salarios. Gran parte
de estos funcionarios tienen asignada una primaentre e 20% y €1 50%. La prima
técnica, para efectos de liquidacién es factor de salario. Puesto que la Ley 106
de 1993 dejé un vacio conrelacion ala primatécnicaasignadaa los profesionales,
se pregunta: '

Los funcionarios que se incorporenalanueva plantade personal continuardn con

estos porcentajes de prima técnica?, la prima técnica debe cons1derarse un
derecho adqumdo‘?

Segiin la doctrina, la prima técnica no la lleva el funcionario consigo al ser
trasladado de cargo, esta tiene que ser reasignada cuando se presente un cambio
de cargo y en el porcentaje que de acuerdo a Ios requisitos que establecen las
normas internas se puedan asignar,

- Laley no previé homologacién de cargos. Los funcionarios se incorporaran ala

nueva planta sin ningtin desmejoramiento salarial ni prestacional. Sin embargo,
al tener esta planta unos cargos de remuneraciones superiores, de continuar con
la prima técnica asignada el salario se incrementarfa en un altfsimo porcentaje.
Preocupa a la Contralorfa General no contar con los recursos suficientes para
atender las primas técnicas asignadas en altos porcentajes. Por consi gulente se
pregunta:

Al existir cambio de cargo el funcionario que tenia amgnada prima técnica ia
perderia?

Si la conserva se le puede asignar un porcentaje inferior al que tenia sin
desmejoramiento salarial?".

LA SALA CONSIDERA:

lo)Se pregunta en primer término, sobre ¢l alcance del articulo 109 de laLey 106 |

de 1993,

El articulo 120 de 1a Ley 106de 1993 cre6 la "Carrera Administrativa Especial de

laContraloria General dela Repiblica"y el articulo 122ibidem dispuso que "son cargos
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de carrera administrativa todos los empleos” de lamencionada entidad, "con excepcién
de los de libre nombramiento y remocién” que menciona. Esta Ley, segtin su articulo
151, "rige a partir de la fecha de su promuigacién”.

El articulo 109 de la Ley 106 de 1993, que hace parte del capitulo V. sobre el
"sisterna de personal de la Contraloria General de fa Repiblica” y que versa sobre "las
atribuciones de los funcionartos de la plantadepersonal”, dispone que "los funcionarios
de laContraloria General de 1a Repiiblica continuardn ejerciendo lasatribuciones aellos
asignadas hasta por un periodo de un (1) afio contado a partir de la vigencia de la pre- °
sente ley" y que durante él "se deberd implantar y desarrollar la planta de personal
establecida en la presente ley”. ‘

No obstante la defectuosa redaccién de ia transcrita disposicién, su finalidad
consiste en sefialar el plazo de un afio, contado desde la fecha de promulgacién de la
Ley 106 de 1993, para "implantar y desarrollar la planta de personal” dispuesta por la
misma ley, lapso durante el cual, con esa especifica finalidad, debe continuar en
ejercicio de sus funciones el personal vinculado anteriormente al servicio de la
Contraloria General de la Repiblica. Esto sin perjuicio de la facultad de nombrar y

remover libremente los cargos espec1f1camente sefialados por el articulo 122 de laLey
106 de 1993.

20) También se preguntaacercadel alcance delarticulo 122, inciso final, delaLey
106 de 1993.

Comoseindicéen el puntoanterior, el articulo 122 delaLey 106 de 1993 determina
especificamente los empleos que son de libre nombramiento y remocién en la Con-
tralorfa General de la Repiblica. Ademds, menciona como tal "el personal que de-
penda directamente de los despachos del Contralor General, Vicecontralor, Secretarlo
General, Secretario Administrativo y el Auditor General".

Segitin el articulo 122 de laLey 106 de 1 993, por regla general, todos los empleos.
de 1a Contraloria General de la Repiiblica son de carrera, por excepcidn, son de libre
nombramiento y remocién los que la misma disposicién determina especialmente. Las .
excepciones, por principio general de derecho, son de restrictiva interpretacién.

En este orden de ideas, debe entenderse que el articulo 122, inciso final, de laLey
106-de 1993 se refiere, seglin su sentido natural, a los empleados subalternos,
directamente dependientes de cualquiera_de los funcionarios que menciona,
para definirlos como de libre nombramiento y remocién. La finalidad de la disposicion
consiste en hacer posible que el correspondiente Jefe superior del servicio, por tratarse
de cargos de confianza, pueda proveer libremente los que le correspondan. Tal era
también el significado del artrculo 7o., letra 1), del Decreto-Ley 937 de 1976, que fue
sustituido por el articulo 122, inciso final, de la Ley 106 de 1993.
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‘ '30) Se pregunta si los empleados que se incorporen a la nueva planta de personal
tienen o no derecho a percibir la prima técnica que se les reconociera con fundamento
en el Decreto-Ley 929 de 1971; o si al asumir los nuevos cargos perderfan las que
recibian o, si no las perdieren, podrian ser disminuidas, a condicién de no desmejorar
. el salario que actualmente les corresponde. '

Los articulos 46, 47, 48 y 49 del-Decreto-Ley 720 de 1978 determinaron los
requisitos y el procedimiento para el reconocimiento y pago de prima técnica. Las
mencionadas disposiciones prescribieron que la prima técnica "s6lo podr4 ser asignada
a aquellos funcionarios con especial preparacién o experiencia, que desempefien los
cargos de Contralor Auxiliar, Asistente del Contralor General, Secretario General,
Director General" y que quienes la percibian, cuando se expidié el mencionado Decreto,
"continuaran disfrutdndola mientras permanezcan en el mismo cargo y hasta ia fecha
de su retiro de la entidad".

Eiarticulo60. del Decreto-Ley 0119 de 1988 dispuso que, "adem4s de los funciona-
rios indicados en el articulo 46 del Decreto 720 de 1978 y en el articulo 60. del Decreto
260 de 1982, el Contralor General de la Repiblica podra asignar prima técnica a los
funcionarios entre los grados 5 a 9 del nivel ejecutivo y los comprendidos entre los
grados 4 y 5 del nivel profesional, siempre y cuando los titulares de los cargos retinan
los requisitos y condiciones establecidos en el correspondiente Decreto vigente". El
pardgrafo 1o. agregé que "el Contralor General podré reconocer el derecho adevengar
la prima técnica, sin sujecién a los requisitos establecidos, a los funcionarios que a la
fecha de expedici6n del presente Decreto se encuentren desempefiando al guno de los
cargos a que se refiere el presente articulo, siempre y cuando acrediten una antlguedad
mfnima de quince (15) afios al’ servncno de esta enudad"

El artfculo lo., letra d). del Decreto-Ley 1624 de 1991 adiciond el Decreto-Ley
1061 del mismo afio —que reconocié prima técnica a los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, del Consejo de Estado y del Tribunal Disciplinario "en atencién a
las calidades excepcionales que se exigen para el gjercicio de las funciones propias de
esos empleos” para reconocer prima técnica, entre otros funcionarios, al Contralor
General delaRepuiblica, al Contralor Auxiliar, al Asistente del Contralory al Secretario
General, sin mis requisitos.

De manera que, segin lo expuesto, con excepcién de los cargos dltimamente
mencionados (articulo 10., letra d), del Decreto-Ley 1624 de 1991), en la Contraloria
Genera] de la Republica, antes de que entrara en vigencialaLey 106 de 1993, la prima
técnica se reconoci6 a determinados funcionarios siempre que reunieran los requisitos
legales. Es decir que, con la excepcién 1ndlcada la prima técnica se reconocia en
atencién a las calidades del empleado.

Elarticulo 113 dela Ley 106 de 1993 prescribe que "los empieados piiblicos de 1a
Contraloria General de 1a Repiiblica tendran derecho a disfrutar, ademas del régimen
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prestacional establecido para los empleados piiblicos de la rama ejecutiva del po-
der piblico a nivel nacional, de las prestaciones que vienen disfrutando en virtud de
normas anteriores”, entre las cuales menciona la prima técnica que, ademds, regula
especificamente.

Enconsecuencia, laSalaconsidera necesario definirel régimen de la prima técnica
con fundamento en la Ley 106 de 1993 y la situacidn actual de las prestaciones del
mismo nombre que fueron reconocidas a determinados empleados antes de que entrara
en vigencia, a saber:

a) El articulo 113, mimero 5, de la Ley 106 de 1993 dispone que "¢l Contralor
General de la Repuiblica podrd asignar, previo sefialamiento de los requisitos minimos
que deberdn cumplirse, prima técnica a los funcionarios que desempeiien los cargos
comprendidos en los niveles directivo-asesor, nivel ejecutivo y los de nivel profe-
sional" y que no puede exceder "el cincuenta por ciento (50%) de la asignacion bdsica
mensual fijada por la ley (sic) para el respectivo cargo”.

Con fundamento en la transcritadisposicién legal, el articulo 70. del Decreto 76 de
10 de enero de 1994, expedido con base en la'Ley 4a. de 1992, prescribe que "el Con-
tralor General de la Repiblica podrd asignar prima técnica a los funcionarios que
desempefien los cargos comprendidos en los niveles directivo-asesor, gjecutivo y
profesional, previo sefialamiento de los requisitos minimos para tal efecto”. El pard-
grafo 1o. agrega que "¢l Contralor General de 1a Repiiblica podrareconocer el derecho
a devengar prima técnica, sin sujecién a los requisitos establecidos, a los funcionarios
que a la fecha de expedicidn del Decreto 119 de 1988 se encontraban desempefiando
alguno de los cargos aque se refiere el presente articulo, siempre y cuando en tal fecha
tuvieren (sic) una antigiiedad minima de quince (15) afios de servicios en la entidad”,
y el pardgrafo 20. que la prima técnica no puede exceder el 50% de la asignacién bdsica
mensual fijada para el respectivo cargo.

De modo que, para lo sucesivo, en la Contraloria General de la Repiblica la
prima técnica s6lo puede ser reconocida a las personas que desempefien cargos en los
niveles sefialados al efecto por la ley y el reglamento y que ademds retinan los requi-
sitos que determine el Contralor General de la Repiiblica o que, cuando entrd en
vigenciael Decreto 0119 de 1988, tuvieran una antigtiedad minima de quince (15) afios
en la entidad. ‘

b) Las personas a quienes, antes-de entrar en vigencia la Ley 106 de 1993, la
Contralorfa General de la Repriblica les reconocid prima técnica, segin el articulo 113
de la misma Ley, tienen derecho a percibirla, siemipre que continden al servicio de la
mencionada entidad v en el mismo cargo: el derecho a gozar de prima técnica se
reconoci¢ en atencién a las calidades del empleado y al cargo que desempefiaba. En
elcasoexcepcional, reguladoporel articulo 10., letrad), del Decreto-Ley 1624 de 1991,
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la Ley sélo tom6 en consideracién el cargo. Si el empleado no contimia en el mismo -
cargo no subsiste el derecho a percibir prima técnica.

CON FUNDAMENTO EN LO EXPUESTO LA SALA RESPONDE:

. 1o} El articulo 109 de la Ley 106 de 1993 confiere al Contralor General de Ia
Repiblica el término de un afio, desde la fecha de promulgacién de la misma ley, para
"implantar y desarrollar la planta de personal” de la mencionada entidad. Mientras se
la reorganiza, en el lapso y en la forma indicados, los actuales empleados deben
permanecer en sus cargos. Esto sin petjuicio de 1a facultad de nombrar y remover a los
empleados especificamente sefialados por el articulo 122 de la Ley 106 de 1993,

20)El articulo 122, inciso final, de la Ley 106de 1993, sig’nificaqu'e losempleados
subalternos, que por razén de sus funciones dependen directamente del Contralor
General, del Vicecontralor, del Secretario General, del Secretario Administrativo ydel
Auditor General de la Contraloria General de la Repiblica, son de libre nombramiento
y remocién por tener el cardcter de funcxonanos de confianza de sus inmediatos
superiores.

30) La prima técnica, antes de entrar en vigencialaLey 106 de 1993, se reconoci
en la Contralorfa General de la Repiiblica teniendo en cuenta el cargo desempeiiado y-
las calidades personales del empleado. Excepcionalmente, el articulo 1o., letra d), del
Decreto-Ley 1624 de 1991 la prescribié para el Contralor General de la Repuiblica, el

Contralor Auxiliar, el Asistente del Contralory el Secretano General de la Contralorfa

General de la Repiiblica, sin més requisitos.

40) Los empleados de la Contraloria General de la Repiiblica que, al entrar en
vigencia la Ley 106 de 1993, tenfan derecho a percibir prima técnica, mantienen
este derecho mientras permanezcan al servicio de la Contralorfa General de la
Republica y desempefien los mismos cargos que sirvieron de fundamento para su
reconocimiento. Si cambian de cargo no subsiste el derecho a percibir prima
técnica. :

50) Segtin laLey 106 de 1993 y el Decreto 76 de 1994, el Contralor General de 1a
Repiblica puede reconocer prima técnica a los empleados en los niveles directivo-
asesor, ejecutivoy profesional que ademds retinan los requisitos minimos que al efecto
prescriba; excepcionalmente también puede reconocer prima técnica, sin necesidad de
acreditar el cumplimiento de requisitos-minimos, si en la fecha de expedicién del
Decreto 119 de 1988 los empleados desempefiaban cargos correspondientes a los
mencionados niveles y tenfan una antigiiedad minima de quince (15) afios de servicios
prestados a la Contralorfa General de la Republica.
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Transcribase, en sendas copias auténticas, a los sefiores Secretario General y
Secretario Juridico de la Presidencia de la Repiiblica. X

Roberto Sudrez Franco, Presidente de la Sala: Jaime Betancur Cuartas, Javier
Henao Hidrén, Humberto Mora Osejo.

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria.

Autorizada su publicacién el 25 de abril de 1994, mediante oficio No. 2262.

. ‘ 225



CONTRATO ADMINISTRATIVO-Prérroga/LEY EN EL TIEMPO/TRAN-
SITO DE LEGISLACION/PROMULGACION DE LA LEY/ ADICION DEL
CONTRATO-RéEgimen Aplicable

El art, 78 de la Ley 80 de 1993 dispone que los contratos en trimite,
cuando estén en vigencia, se rigen por el Decreto 222 de 1983. Se trata
de una disposicién legal excepcional que prolonga la vigencia del
Decreto Ley 222 de 1983 a los contratos en proceso de celebracién en
la fecha en que entré en vigencia, no obstante que, ordinariamente, la
nueva Ley regula los contratos en tramite que se perfeccionan después -
‘de su promulgacién. Pero esta excepcién también es de restrictiva

interpretacién: sélo se refiere a los contratos y no sus reformas o

adiciones, los cuales se rigen por la Ley 80 de 1993. De lo expuesto se

deduce que los contratos celebrados con base en el Decreto 222 de
1983 se rigen por este estatuto: pero las reformas o las adiciones a los

mismos, en cuanto implican nuevos acuerdos de voluntades, se rigen

por la Ley 80 de 1993, ‘

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil.— Santafé de Bogotd, D.C.,
“diecisiete (17) de mayo de mil novecientos noventa y cuatro (1994), '

Consejero Ponente: Doctor Jaime Betancur Cuartas.

Referencia: Adiciones o prérrogas de contratos celebrados por las entidades estatales
con anterioridad a la entrada en vigencia del articulo 40 de la Ley 80 de 1993.
- Radicacién No. 601.

ElDirectordel Departaménto Administrativo de la Presidencia de la Repiblicaha
formulado a la Sala la siguiente consulta previas las textuales consideraciones:
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El Decreto 222 de 1983 establecfa un limite en las adiciones en valor de los
contratos a que se referfadicho estatuto. Dicho limite sinembargo, no se aplicaba
a todos los contratos que celebren las entidades piblicas.

Por su parte el articulo 40 de la Ley 80 de 1993 dispone en su dltimo inciso que
"Los contratos no podran adicionarse en mas del cincuenta por ciento (50%) de
su valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales mensuales. "Esta
norma no hace distincién y por consiguiente, es aplicable a todos los contratos
estatales. :

Ahorabien, el articulo 78 de la Ley 80 de 1993 establece que "los contratos...en
curso a la fecha en que entre a regir la presente ley, continuardn sujetos a las
normas vigentes en el momenlo de su celebracién..." Algunas personas han
sefialado que dicha regla cobija a los contratos anteriores, tal y como fueron
celebrados, pero que lamisma no permite adicionar o modificar dichos contratos
cuando la adicién o modificacién sea contraria a reglas de orden publico de la
nueva ley. En este sentido también se agrega que la adicidn implica un nuevo
acuerdo de voluntades que como tal debe sujetarse a los limites impuestos por
la ley vigente cuando se celebra.

Por lo anterior ha surgido la duda acerca de la viabilidad de adicionar en mds de
un cincuenta por ciento los contratos que se celebraron con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, y que de acuerdo con la legislacién
anterior podian ser adicionados en su valor sin limite alguno.

En relacién con este tema es importante agregar que numerosas entidades
estatales celebraron contratos con sujecién al derecho comiin, en {os cuales se
establecen pagos periédicos y se prevé que tales contratos se prorrogarfan por
un lapso igual al inicial, si las partes no manifiestan su voluntad en sentido
contrario. En algunos de estos casos la prérroga debe entenderse realizada en
las mismas condiciones iniciales; en otros casos, por el contrario, durante la
prérroga se aplicardn nuevas condiciones, las cuales a su turno pueden haber sido
fijadas para el efecto, bien por el contrato, o bien por una parte que las debe
comunicar a la otra con determinada antelacién.

Por lo anterior se consulta:

1. Los contratos celebrados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
80 de 1993, que de acverdo con la ey vigente cuando se celebraron podian ser
adicionados en su valor sin limitacién alguna, pueden ser adicionados sin sujecién
a lo dispuesto por el articulo 40 de a Ley 80 de 19937

2. Los contratos que se celebraron con.anterioridad a la entrada en vigencia de
la Ley 80 de 1993 y en los cuales se previé que los mismos se prorrogarfan
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autométicamente en determinadas condiciones o en las que una de las partes
comunicara a la otra con determinada antelaci6n.a su expiracién, pueden
vélidamente prorrogarse bajo la vigencia de la Ley 80 de 1993, o dicha prérroga
debe entenderse sujeta a las limitaciones de esta ley?

LA SALA CONSIDERA:

1) Segtin el articulo 78 de la Ley 80 de 1993 los contratos celebrados con
anterioridad, "continuarén sujetos a las normas vigentes en ¢l momento de su cele-
bracién”. Esta disposicién estd en perfecta armonia con el articulo 38, inciso primero,
delaLey 153 de 1887, que prescribe que "en todo contrato se entenderdn incorporadas
las leyes vigentes al tiempo de su celebracién”.

Las mencionadas disposiciones tienen por finalidad hacer prevalecer los pactos,
convenios o contratos, celebrados bajo una determinada legislacién, como si fueran
leyes entre las partes (artfculo 1602 del Cédigo Civil). De manera que se trata de hacer
prevalecer, ante la nueva legislacién, los convenios o contratos anteriores.

2) EI articulo 58 del Decreto-Ley 222 de 1983 contemplaba la posibilidad de
modificar los contratos que regulaba en cuanto al plazo y al precio; pero a la vez
prescribfa que no podrén "pactarse prérrogas automaticas” (inciso 60. ibidem). Ade-
més aunque la mencionada disposicién se referfa en su epigrafe a "los contratos
adicionales", en realidad no regulaba las adiciones a'los mismos sino su reforma en
relacién con el plazo y el precio. Las adiciones, por lo mismo, debfan ser objeto de
nuevos contratos.

Lamisma disposicién, teniendoen cuentaque lareformade los contratos implicaba
un nuevo acuerdo de voluntades, que debia completar el contrato, disponfa que para
efectuarla se debfa suscribir "un contrato adicional" que en realidad era una reforma
del original. De donde se infiere que la reforma del contrato, que autorizaba el articulo
58 del Decreto-Ley 222 de 1983, necesariamente implicaba un nuevo acuerdo de
voluntades, diferente del contrato original.

Solamente los contratos de las entidades piblicas, como los de las empresas
industriales y comerciales y de las asimiladas aellas, cuando no se regfan porel Decreto
222 de 1983 sina por el derecho privado, podfan estipular prérrogas automdticas.

3) Siel transito de legislacién implica que los contratos ya celebrados y en vigor
se rigen por las correspondientes cldusulas contractuales y "Ias Leyes vigentes al
tiempo de su celebracion' (la Sala destaca), las reformas o adiciones a esos mis-
mos contratos, en cuanto implican nuevos acuerdos de voluntades, no se ri gen por los
articulos 38delaley 153 de 1887y 78 delaLey 80de 1993, sino porlanueva legislacion:
si la ley garantiza los convenios o contratos celebrados, para que se rijan por la ley
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vigente en la fecha de su perfeccionamiento, los nuevos convenios, adiciones reformas
o prérrogas de los mismos, no estén comprendidos por este tratamiento de excepcién
y se rigen por la nueva legislacién. La mejor prueba de ello consiste en verificar que
las prérrogas, reformas o adiciones de los contratos se pueden convenir o no, sin que
ellos pierdan su propia entidad; lo que permite concluir que las reformas y adiciones son
sobrevinientes o posteriores al contrato original.

Ademds, el principio general consiste en que la Ley, desde su promulgacion, rige
los contratos o convenios futuros y, sélo excepcionalmente, los yacelebrados se regulan
por lalegislacién vigente al tiempo de su celebracidn. Se trata, en consecuencia, deuna
excepeién que es, por principio general de derecho, de restrictiva interpretacidn.

4) A lo anterior se agrega que si las situaciones juridicas particulares, constituidas
en favor de determinadas personas, deben ser respetadas y no pueden ser desconocidas
por la legislacién posterior, como son las que se derivan de los contratos vigentes, eflo
no sucede con sus posibles prérrogas, reformas o adiciones que, como meras proba-
bilidades juridicas, pueden realizarse o no para modificar o adicionar las situaciones
juridicas individuales constituidas porel contrato. En otros términos, éstas provienen del
contrato y su modificacién o adicién requiere un acto juridico posterior que debe
celebrarse con fundamento en la nueva legislacién. La ley protege a aquéllas y no a
éstas. Lo contrario implicaria afirmar y admitir que existe derecho adquirido a la
legislacién, no para proteger las situacionesjuridicas constituidas en favor de determinadas
personas, como son los contratantes, sino para modificarlas o adicionarlas.

5~ Enfinel articulo 78 de la Ley 80 de 1993 dispone que los contratos en trdmite,
cuando estén en vigencia, se rigen por el Decreto-Ley 222 de 1983. Se trata de una
disposicién legal excepcional que prolongala vigencia del Decreto-Ley 222 de 1983 a
los contratos en proceso de celebracién en la fecha en que entré en vigencia, no
obstante que, ordinariamente, la nueva ley regula los contratos en trimite que se
perfeccionan después de su promulgacién. Pero esta excepcién también es de
restrictiva interpretacién; sélo se refiere alos contratos y no a sus reformas o adiciones,
las cuales se rigen por la Ley 80 de 1993,

De lo expuesto se deduce que los contratos celebrados con base en el Decreto-
Ley 222 de 1983 se rigen por este estatuto; pero las reformas o las adiciones a fos mis-
mos, en cuanto implican nuevos acuerdos de voluntades, serigen porlaLey 80 de 1993.

Con fundamento en lo expuesto se responde:

| .—Elarticulo 58 del Decreto-Ley 222 de 1983 prohibfa la prérroga automdtica de
los contratos. Contemplaba la posibilidad de modificacién de los mismos en cuanto al
precio y a su duracién, mediante acuerdo entre las partes contratantes.
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2.— Los contratos celebrados durante la vigencia del Decreto-Ley 222 de 1983,
segun los articulos 38 de la Ley 153 de 1887 y 78 de la Ley 80 de 1993, se rigen por
sus propias estipulaciones y por el menc1onad0 Decreto

3. - La modificaci6n, en cuanto al plazo o el precio, y la adicién de los contratos
celebrados durante la vigencia del Decreto-Ley 222 de 1983, deben efectuarse con
fundamento enlaley 80de 1993. Setratade nuevos acuerdos de voluntades que deben
celebrarse con fundamento en la nueva legislacién.

Transcribase en sendas copias auténticas a los sefiores Director del Departamento
Administrativode laPresidenciade la Repiiblicay Secretario Juridico de la Presidencia
de la Republica. ‘

Roberto Sudrez Franco, Presidente de la Sala (con Salvamento de Voto); Jaime
Betancur Cuartas, Javier Henao Hidrén, Humberto Mora Osejo.

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria de la Sala.

Autorizada su publicacién el 19 de mayo de 1994, mediante oficio No. 2762.
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CONTRATO ADICIONAL/CONTRATO ADMINISTRATIVO-Prérrogam
(Salvamento de Voto) A

Los contratos estatales formalizados bajo la vigencia del Decreto 222 de
1983, en la época de su celebracion, pueden ser adicionados de la
manera comeo estaba previsto en dicho decreto, vale decir, "'sin exceder
la cifra resultante de sumar la mitad de la cuantia originalmente pactada
mas el valor de los reajustes que se hubieren efectuado a la fecha de
acordarse la suscripcion del contrato adicional™: salvo aquellos con-
tratos para los que excepcionalmente no se hubiese establecido un
limite fos que podrdn adicionarse en su valor sin céfiirse a esta dltima
prescripcidon. La prérroga automaitica se hallaba prohibida de manera
expresa por el articulo 58 del Decreto 222 de 1983, motivo por el cual
la clausula en que se hubiese estipulado ésta, no tiene validez juridica.
La adicién de cualquier contrato, tanto en la legisiacién anterior como en
la vigente en las materias que ella es permitida debe ser consecuencia
de un acuerdo de voluntades entre la administracién y el contratista.

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil—- Santafé de Bogotd, D.C,,
diecisiete (17) de mayo de mil novecientos noventa y cuatro (1994),

Salvamento de Voto del Deoctor Roberto Sudrez Franco.
Radicacién No. 601,

Con el debido respeto me aparto del sentir mayoritario de la Sala por lo si-
guiente: '
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I- ANTECEDENTES.

1.—Elarticulo 83 de la Constituci6n Politica consagra que "las actuaciones de los
particulares y de las autoridades ptblicas deberén cefiirse a los postulados de la buena
fe; la cual se presumird en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas.

2.— El articulo 58 del Decreto-Ley 222 de 1983 establecia en relacién con los
"contratos adicionales” lo siguiente: "Salvo lo dispuesto en el titulo I'V, cuando haya
necesidad de modificar el plazo o el valor convenido y no se tratare de la revisi6n de
precios prevista en este estatuto, se suscribird un contrato adicional que no podrd

exceder la cifra resultante de sumar la mitad de la cuantia originalmente pactada mas

el valor de los reajustes que se hubieren efectuado a la fecha de acordarse la suscripcién
del contrato adicional”.

1 L1

El inciso 4o. ibidem dispuso: "Los contratos de interventorfa, administrativa
delegada y consultoria previstos eneste estatuto, podr{m adicionarse sin el limite fijado
en el presente articulo”. peo

El ditimo ‘inéiéo, preceptuaba: En ningiin caso podrd modificarse el objeto de los

contratos, ni prorrogarse su plazo si estuviere vencido, so pretexto de la celebracion de
contratos adicionales, ni pactarse prérrogas automiticas” (destaca la Sala).

Finalmente, en el pardgrafo del mismo articulo 58 se consagré como excepeidn a

la normatividad prevista en el articulo, "los contratos de empréstitos”, distintos a los
créditos de proveedores.

3.—LaLey 80de 1993, contentiva del nuevo Estatuto General de 1a Administracién
Piblica, se refiere en su articulo 40, al "Contenido del Contrato Estatal"; en el inciso 20.
del paragrafo, prescribe: "Los contratos no podrén adicionarse en mds del cincuenta
por ciento (50%) de su valor inicial, expresado este en salarios minimos legales men-
suales”.

4.—El articulo 27 de laLey 80 agrega que "en los contratos estatales se mantendrd
la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de
proponer o de contratar segiin el caso".

. 5.~ El articulo 78 ibidem estatuye: "los contratos, los procedimientos de selec-
cidn y los procesos judiciales en curso a la fecha en que entre a regir la presente ley,
- continuardn sujetos a las normas vigentes en el momento de su celebracién o
iniciacién".
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6.— Por altimo, el articulo 27 del Decreto 679 de 1994 dispone: "Los contratos
celebrados con anterioridad a laentradaen vigenclade laLey 80 de 1993 se continuarin
rigiendo por las normas vigentes en la fecha de su celebracion".

7.—Porotraparte, el articulo 38 de laLey 153 de 1 887 contiene un principio general
sobre contratacidn segiin el cual "En todo contrato se entenderédn incorporadas las
Leyes vigentes al tiempo de su celebracién”.

II.- CONSIDERACIONES.,

1.— Se ha entendido por contrato administrativo el "acuerdo de voluntades
generador de obligaciones, celebrado entre un érgano del Estado, en ejercicio de las
funciones administrativas que le competen, con otro érgano administrativo o con un
particular o administrado para satisfacer finalidades piblicas ( Derecho Adminlstrativo,
Miguel S. Marienhof. Editorial Albaladejo Perrot. Buenos Aires 1983. Tomo 111 A
pag. 34). En nuestro derecho en este tipo de actuaciones se presume la buena fe de las
partes.

2.— Conforme a nuestra legislacién actunal, en‘todo contrato se entienden incor-
poradas las Leyes vigentes al tiempo de su celebracién. Ademds se ha considerado a
esta relacién contractual como una ley para las partes.

3 —Especificamente para los contratos administrativos, laLey 80 de 1993 dispone
que "todos los contratos estatales deben ejecutarse de conformidad con las estipulaciones
contractuales y a las disposiciones contenidas en dicha Ley. En ellos se debe mantener
la igualdad o equivalencia a contratar” (art. 27).

4.— A este respecto el Decreto 222 de 1983 establecfa que perfeccionado un
contrato debfa ejecutarse de conformidad con las estipulaciones contractuales y las
dlSpOSlClOneS previstas en dicho contrato.

5.—Por lo demds, debe dejarse establecido que un contrato administrativo sélo
podfa adicionarse mediante un nuevo acuerdo de voluntades, y sobre materias tales
comoel plazo o el valor: peroenningiin caso eralegalmente posible modificar su objeto.
En efecto, en la legislacién anterior, segiin el articulo 58 del Decreto 222 de 1983, los
contratos pedian adicionarse modificando el plazo o cambiando su valor, pero, desde
luego, salvo las excepciones previstas en el mismo decreto; en cuanto alamodificacion
del valor esta no debia exceder "la cifra resultante de sumar la mitad de la cuantia
originalmente pactada mas los reajustes”.

6.~ Lo anterior querfa decir que los contratos celebrados conforme al Decreto 222
de 1983 sélo se podian modificar en dos aspectos: en el término de duracién y en su
valor; pero en uno y otro caso manteniéndose el resto del contrato, particularmente el
objetoconvenido.
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En un mismo orden de ideas, quienes celebraron contratos bajo la vigencia del
Decreto 222 de 1983 quedaron sometidos a dos ordenamientos: el legal que regfa para
elrégimen contractual y el de las cldusulas incluidas en el contrato desde luego acordes
con la ley.

7.— Dentro del ordenamiento juridico relativo al régimen de contratacién anterior
a la Ley 80 de 1993, se encontraba el articulo 58 del Decreto 222 el cual, como se
expresd, permitia la adicién de los contratos en las materias previstas en tal disposicién
a través de un acuerdo de voluntades, el cual solo podia seguirse cuando la entidad
estatal y el contratista se ponfan de acuerdo sobre la necesidad de la prérroga o el
cambiodel valorfijado conforme en el inciso primero del mismo articulo 58 citado. Mal
podfan preveer entonces quienes contrataron con fundamento en el Decreto 222 de
1983 que unanormatividad posterior pudiese cambiarles el "estatus jurfdico” dentro del
cual celebr6 el contrato mas si se tiene en cuenta que 1o hicieron bajo la observancia
del principio fundamental de la seguridad juridica.

Esta apreciacion se corrobora con el articulo 78 de 1a Ley 80 de 1993 segiin el cual
"los contratos" en curso "a la fechaen que entre a regir la presente ley, continuaran
sujetos a las normas vigentes en el momento de su celebracién o iniciacién"
(se destaca). Esto es ratificado por el articulo 27 del Decreto 679 reglamentario del
estatuto contractual.

- 8- A partir de la vigencia de la Ley 80 de 1993, aunque la facultad de adicionar
los contratos se conserva, ella se reduce con exclusividad a su valor, fijandole como
limite el 50% del mismo,

9.— En resumen, se tiene entonces que tanto en la legisiacién anterior como en la
vigente, a la adicién de los contratos solo puede procederse mediante un acuerdo de
voluntades entre los contratantes: la administracién y el particular; esta adicién, en el
sistema anterior podia recaer sobre el plazo o el valor convenido salvo las excepciones
previstas en la misma ley y con el limite sefialado. De acuerdo con ei estatuto vigente
los contratos administrativos solo pueden adicionarse en su valor hasta en un 50%.

Por otra parte, el inciso 6o. del articulo 58 del Decreto 222 de 1983 prohibi6 de
manera perentoria reformar los contratos en cuanto a la prorroga del plazo vencido asf
como acordar "prorrogas automaticas".

Como consecuencia de o anterlor se tiene que la adicién de los contratos
administrativos celebrados con anterioridad a la Ley 80 de 1993 debe ceifiirse a las
estipulaciones convenidas en ellos siempre y cuando se hubiesen celebrado de acuerdo
a la normatividad prevista por el Decreto 222 de 1983 y las demds disposiciones
concordantes y de consiguiente su adicién debe cenirse a este titimo ordenamiento.
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En un mismo orden de ideas, si se hubiese estipulado una prérroga automética en
contratos celebrados con fundamento en el Decreto 222 citado no podia hacerse uso
de ella por cuanto expresamente se hallaba prohibida por el articulo 58, inciso 60. del
decreto citado.

Con fundamento en todo lo anterior considero personalmente que:

1) Los contratos estatales formalizados bajo la vigencia del Decreto 222 de 1983,
en la época de su celebracién, pueden ser adicionados de la manera como estaba
previsto en dicho decreto, vale decir, "sin exceder la cifra resultante de surnar la mitad
de la cuantia originalmente pactada mds el valor de los reajustes que se hubieren
efectuado alafecha de acordarse 1a suscripcidn del contrato adicional”; salvo aguellos
contratos para los que excepcionalmente no se hubiese establecido un limite los que -
podrén adicionarse en su valor sin cefiirse a esta dltima prescripcién.

2) La prérroga automética se hallaba prohibida de manera expresa por el articulo
58 del Decreto 222 de 1983, motivo porel cual lacldusula en que se hubiese estipulado
ésta, no tiene validez jurfdica.

3) La adicién de cualquier contrato, tanto en la legislacién anterior como en la
vigente en las materias que clla es permitida debe ser consecuencia de un acverdo de
voluntades entre la administracién y el contratista.

Atentamente,

Roberto Sudrez Franco.
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CONGRESISTA-Inhabilidadeés/fCONGRESISTA-Incompatibilidades/SER-
VIDOR PUBLICO/SANCION DISCIPLINARIAIDESTITUCION/‘
FUNCION PUBLICA '

Una es la inhabilidad para el desempeiio de funciones piiblicas, impuesta
al empleado que estuvo vinculado a la rama ejecutiva y que es conse-

~ cuencia del mandato contenido en el art. 17 de la Ley 13 de 1984,

inhabilidad que hoy en dia comprende los cargos pertenecientes a las
ramas ejecutiva y judicial, asi come a los érganos de control y a la
organizacion clectoral del Estado. Y otro es ¢l régimen de inhabilidades
e incompatibilidades que para los aspirantes a ser elegidos congresistas
y para los miembros del Congreso, respectivamente, seftala la nueva
Constitucién Politica de Colombia, Sin perjuicio de que aquella primera
clase de inhabilidad pucda intluir cn esta Gltima, en el caso especifico de
que se presenta la ocasién para el congresista de desempefiar, previa
renuncia a su investidura, uno cualquiera de los cargos piiblicos a que se
refiere el mencionado articulo 179-8 de la Constitucién. Al decretar el
Gobierno Nacional la destitucién de un empleado que fue servidor suyo

Yy que actualmente es miembro del Congreso de la Repiiblica, en
cumplimiento de una decisién de }a Procuraduria General de la Nacién,
no puede proceder a establecer la inhabilidad prevista en el articulo 17
de Ia Ley 13 de 1984, por cuanto de esta disposicion emana una
atribiicién-debér que debié ejercer en su oportumidad ¢l mencionado
érgano de control. En la hipdtesis planteada la obligacién del Gobierno
se circunscribe a ejecutar la sancién impuesta por Ia Procuradurifa.

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil— Santafé dé Bogotd, D.C,,
cinco (5) de mayo de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Consejero Ponente: Doctor Javier Henao Hidrén.
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Referencia: Consulta sobre aplicacién de sanciones disciplinarias a empleados p-
blicos que después fueron elegidos miembros del Congreso de laRepiiblica. Radlcamén
No. 595.

~ El sefior Subdirector del Departamento Administrativo de la Presidencia de la -
Reptublica, encargado de las funciones del Director del Departamento, doctor César
Negret Mosquera, formula a la Sala la consulta que textualmente redacta en Jos
términos siguientes: .

Deconformidad conelarticulo 17delaley 13 de 1984, la sancifn de destitucién
acarrea la inhabilidad para el desempefio de funciones piblicas de uno a cinco
afios, la que debe ser decretada en la misma prov:dencm que determine la
separaci6n del cargo. '

Ahora bien, en ejercicio de sus facultades constitucionales y como consecuencia
de investigaciones disciplinarias, la Procuradurfa General de la Nacién ha soli-
citado al Gobiernodecretar la destitucién de servidores ptblicos que actualmente
son miembros del H. Congreso de la Repiblica y que adicionalmente han sido
reelegidos para el perfodo que se inicia el 20 de julio del presente afio.

'Ahora bien, en la medida en que las causales de inhabilidad de los congresistas
estdn previstas en laCarta Politica, ha surgidoladudade siel Gobierno Nacional,
al decretar la destitucién, debe establecer Ia inhabilidad previstaen el articulo 17
de 1a Ley 13 de 1984 o si, por el contrario, debe abstenerse de hacerlo, en la
medida en que respecto de congresistas s6lo operan las causales de inhabilidad
previstas en la Carta Politica.

Por lo anterior se consulta:

1. Al decretar una destitucion en cumplimiento de una decisién de 1a Procura-
durfa General, respecto de una persona que actualmente es miembro del
Congreso de la Reptiblica y que ademds fue reelegido, debe el Gobierno
establecer la inhabilidad prevista por el articulo 17 de la Ley 13 de 19847

2. Por el contrario, en la medida en que las causales de inhabilidad de los
congresistas se encuentran previstas en la Constitucién Politica, debe el
Gobierno abstenerse de establecer dicha inhabilidad?

3. Finalmente, debe el Gobierno establecer la inhabilidad precisando que la
misma no opera en los casos en que las normas constitucionales establecen un
régimen especial de inhabilidades 7
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£

LA SALA CONSIDERA Y RESPONDE:

1. Observacion preliminar. Debido a que la consulta no ofrece suficiente
‘claridad por la forma como estd redactada, la Sala deduce que ella se refiere a
investigaciones adelantadas por la Procuradiirfa General de la Nacién contra personas
naturales que cuando tenian la calidad de empleados publicos incurrieron en faltas
disciplinarias, que luego dejaron de ser empleados al servicio del Gobierno y queenla
actualidad ostentan la investidura de miembros det Congreso de la Repiblica.

Terminada la investigaci6n correspondiente por la Procuraduria, este érgano de
control solicitaal Gobierno Nacional que proceda a decretar la destitucién~se entiende
que en abstracto— de empleados que ejercian cargos al servicio del Gobierno cuando
incurrieronenirregularidades y que, en el intervaloentre lainiciacién de la investigacidn
y la solicitud de destitucién, fueron elegidos miembros del H. Congreso.

Como el articulo 17 de la Ley 13 de 1984, dispone que la sancién dé destitucién

acarrea también la inhabilidad para el desempefio de cargos priblicos de uno a cinco
anos, el consultante pregunta si es legalmente vélido para el Gobierno el proceder a
establecer dicha inhabilidad en tratdndose de personas que actualmente ostentan la
investidura de congresistas "y que adicionalmente han sido reelegidos parael perfodo
que se inicia el 20 de julio del presente -afio”, respecto de las cuales su régimen de
inhabilidades, que estd previsto de manera taxativa en la Carta Politica, no contermpla
lacausal consistente en haber sido sancionado disciplinariamente; o si, porel contrario,
el Gobierno debe abstenerse de establecer dicha inhabilidad, o si debe establecerla

precisando que la misma no opera en los casos en que las normas constitucionales

determinan un régimen especial de inhabilidades.

2. Régimen disciplinario. Segiin la Ley 13 de 1984, que inicialmente dicté
normas reguladoras de la administracién del personal civil y demds servidores que
prestan sus servicios en la Rama Ejecutiva del Poder Pablico en lo nacional (luego se
hizo extensiva a los érdenes departamental y municipal), sefialé como objetivos del
régimendisciplinario los siguientes: Aseguraralasociedad y alaadministracién publica,
no solamente la eficiencia en la prestacién de los servicios a cargo del Estado, sino
también la moralidad, la responsabilidad y 1a conducta correcta de los funcionarios
publicos, y a éstos los derechos y las garantfas que les corresponden como tales:

Tras definir las caracterfsticas del proceso disciplinario y regular su tramitacién,
laLey 13 de 1984 estableci6 lasiguiente inhabilidad para desempeiiar cargos publicos:

ART. 17. La sanci6n de destitucién acarrea la inhabilidad para el desempefio de
funciones ptblicas de uno a cinco afios, la que serd decretada en la misma
providencia que determine la separaci6n del cargo.
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3. Inhabilidades de los congresistas. En la Constitucién anterior, se determi-
naban exprésa y taxativamente las causales de inhabilidad de los congresistas, pero las
de incompatibilidad estaban establecidas no solamente en la ley suprema sino también
en la ley ordinaria (Constitucién de 1886, articulos 108 a 112 y Leyes 96 de 1920, 3a.
de 1929, 77 de 1931 y 11 de 1973).

La Carta Politica de 1991, por el contrario, regula integramente la materia
relacionada con inhabilidades e incompatibilidades de los miembros del Congreso, en
,susarticulos 179a 182 yenlosdosarticulos siguientes introduce comonovedad lafigura
juridica de pérdida de investidura de los congresistas, la que se produce también por
causales predeterminadas, entre las cuales se incluye lo concerniente ala " violacion del
régimen de inhabilidades e incompatibilidades”.

Siendo las inhabilidades para ser elegido congresista, taxativas y ademds de:
restringida interpretacién, ciertamente entre las mismas no ha sido incluida por el
constituyente lacausal surgidade laimposicién de sanciones de naturaleza disciplinaria,-
ni siquiera de lamds dréstica de todas: la destitucién de un cargo piiblico, decretada por
el funcionario competente con arreglo a la ley.

. Contodo, laLey 13 de 1984 y la causal de inhabilidad para desempefiar cargos
piblicos dispuestaen su articulo 17 son predicables respecto del personal civil y demds
servidores vinculados —o que han estado vinculados— a la rama ejecutiva del poder
publico. De manera que si uno de dichos servidores, como consecuencia de la
respectiva investigacién, se hace acreedor a la sancién disciplinaria consistente en
destitucién, habrd de imponérsele coetincamente —en la misma providencia— la
inhabilidad para el desempefio de funciones piblicas de uno a cinco afios.

En el caso materia de la consulta, la Procuraduria General de la Nacién tenia esas
atribuciones cuando tras cerrar la investigacién disciplinaria, decidié sancionar con
destitucién a empleados que actualmente disponen de curul en el Congreso de la
Repriblica.

Pero si aquél 6rgano estatal omitié dar cumplimiento al mandato legal, no puede
“ahora el Gobierno Nacional, que es el encargado de dar cumplimiento a Ja sancién
disciplinaria de destitucién impuesta por la Procuraduria, a su turno proceder a
establecer la sancién adicional de inhabilidad para el ejercicio de funciones piiblicas.
Aquel deber era de incumbencia de la Procuraduria —independientemente del rambo
que con posterioridad a la comisidn de a falta haya seguido la persona sancionada—y
se agot6 al adquirir firmeza la providencia respectiva,

Restarfa agregar que entre las causales constitucionales de inhabilidad de los
congresistas se encuentra la consistente en que no podrin ser elegidos "para una
corporacién o cargo piiblico, ni para una corporacién y un cargo, si los respectivos
perfodos coinciden en el tiempo, asf sea parcialmente” (Constituciénde 1991, art. 179,
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numeral 8). De este modo, una persona que ostenta la calidad de congresista podria
presentar la renuncia 2 su investidura con el propésito, por ejemplo, de aspirar a ser
elegido Gobernador o Alcalde; en este caso séria relevante el impedimento si sobre el
congresistaestuviera vigente lasancién de inhabilidad para el desempeiio de funciones
puiblicas, impuesta por el funcionario competente en ejercicio del deber que le asigna
el artfculo 17 de la Ley 13 de 1984,

Se concluye entonces que una es la inhabilidad para el desempeiio de funciones
publicas, impuesta al empleado que estuvo vinculado a la rama ejecutiva y que es
consecuenciadel mandato contenidoen el articulo 17 de laLey 13 de 1984, inhabilidad
que hoy en dia comprende los cargos pertenecientes a las ramas ejecutiva y judicial,
asi como a los 6rganos de control y a la organizacién electoral del Estado. Y otro es el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades que para los aspirantes a ser elegidos
congresistas y para los miembros del Congreso, respectivamente, sefiala la nueva
Constitucién Politica de Colombia. Sin perjuicio de que aquella primera clase de
inhabilidad pueda influir en esta vltima, en el caso especifico de que se presente la
ocasion para el congresista de desempefiar, previa renuncia a su investidura, uno
cualquiera de los cargos piiblicos a que se refiere el rencionado articulo 179-8 de 1a
Constitucidn.

En armonia con las consideraciones expuestas, la Sala responde:

Al decretar el Gobierno Nacional la destitucién de un empleado que fue servidor
suyo y que actualmente es miembto del Congreso de la Repiiblica, en cumplimiento de
una decisién de la Procuraduria General de1a Nacién, no puede proceder a establecer
la inhabilidad prevista en el articulo 17 de la Ley 13 de 1984, por chanto de esta

disposicién emana una atribucién-deber que debi6 ejercer en su oportunidad el
mencionado 6rgano de control

Enla hipétesis planteada, la obligacién del Goblerno se circunscribe a ejecutar la
sancion impuesta por la Procuraduria.

.Transcribase, en sendas copias auténticas, al Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Repiiblica y al Secretano Jurldlco de lamisma Presndenc:a (C.CA.,
art.112).

Roberto Sudrez Franco, Premdente de la Sala; Jatme Betancur Cudrtas, Javier
Henao Hidrén, Humberto Mora Osejo

Elizabeth Castro Reyes Secretana de la Sa!a

Autorizada su pubhcamén el 19 de mayo de 1994, mediante oficio No 2761 Bis.
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CONTRATO DE CONCESION DE ESPACIOS DE TELEVISION/CADU-
CIDAD POR CAUSA DE MUERTE/CONTRATO ADMINISTRATIVO-
Modificacién/CESION DEL CONTRATO-Improcedencia

Aungue el Consejo Nacional de Television lo considera conveniente, el
Director Ejecutivo de INRAVISION no puede suscribir adicién del
contrato No. 002166 con el Sefior German Garcia y Garcia para estipular
que, cuando fallezca, el contrato pueda continuar con sus sucesores.
Como en ¢l contrato esta previsto que la muerte del contratista es causal
de caducidad del contrato, ello significa que se estipulé que no puede
continuar con sus sucesores. Esta clausula, obviamente es inmodificable.
Los contratos llamados a perfeccionar son los adjudicados, celebrados
y modificados, conforme a la competencia atribuida por la Ley a las
entidades contratantes, y a los procedimientos prescritos para su
celebracién y modificacion. Por tanto no cabe prever perfeccionamiento

~ respecto .de la:modificacién de un contrato gue no puede convenir la
entidad contratante, aprobar ninguna autoridad ni declararla ajustada a
la Ley la Sala competente del Consejo de Estado. '

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil— Santafé de Bogoté D.C,
trece (13) de marzo de mil novecientos noventa {1990).

Consejero Ponente: Doctor Jaime Paredes Tamayo.

Referencia: Consulta del Ministro de Comunicaciones sobre: quién tiene la represen-
tacién deun consorcio, cuando los miembros del mismo presentanindependientemente
solicitudes al Consejo Nacional de Televisidon para la aprobacién o cambio de
programas en espacios adjudicados al consorcio. Radicacién No. 346.
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En oficio No. 53 del 26 de enero de 1990, el Sefior Mmlstro de Comunicaciones

envi6 a la Sala la siguiente consulta:

242

"1. ANTECEDENTES

1. De conformidad con el literal G del articulo 25 del Decreto-Ley 222 de 1983
y articulos 253 y 256 del Decreto-Ley 01 de 1984 y la Ley 92 de 1985, en fallo
del 26 de junio de 1957, radicacién mimero 101, la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado declaré ajustado alaley el contrato de concesién de
espacios de televisién celebrado entre INRAVISION y €l sefior GERMAN
GARCIA Y GARCIA. ‘

2. En el contrato de concesién de espacios No. 2166 del 7 de mayo de 1987
celebrado entre INRAVISION y GERMAN GARCIA Y GARCIA por valor
de $408.245.760.00 no se estipilé que el contrato pudiera continuar con los

‘sucesores del sefior GERMAN GARCIA Y GARCIA.

Por otro lado en la cldusula decima cuarta del mismo se dispuso lo siguiente
"CESION DE DERECHOS: los derechos que confiere el presente contrato de
concesidén de espacios de televisién, no podrén en ningln caso cederse o
transferirse’.

"3.E1 .1.7 de enero de 1990, el Concesionario GERMAN GARCIA Y GARCIA

pidi6 al Director Ejecutivo de INRAVISION que se incluya en el contrato de
concesién No. 002166 celebrado entre INRAVISION y GERMAN GARCIA
Y GARCIA la precisi6n de que el contrato pueda continuar con sus sucesores,
lo cual, 'obviamente implicaria también la modificacién de la cldusula que
prohibe la transmisién de derechos en el sentido cIe permitirlo, inicamente, por
causa de muerte

4.Elarticulo 62 del literal a) del Decreto-Ley 222 de 1983 establece como causal

- decaducidad 'la muerte del contratista, si no se ha previsto que el contrato pueda

continuar con sus sucesores'.

5.Elarticulo 58 del Decreto-Ley 222 de 1983 prevé lacelebracién de contratos
adicionales cuando haya necesidad de modificar el plazo o el valor convenido y
no se tratare de la revision de precios prevista en dicho estatuto ¢ de la
modificacion unilateral de que trata el titulo IV del mismo decreto.

6. En virtud de lo dispuesto en el articulo 13 literales a) y b) laLey 42 de 1985,
el Consejo Naciona] de Televisién tiene las signientes functones:

‘a) Formular la politica general de la entidad de acuerdo con sus fines.

'b) Adjudicar los espacios de television con el lleno de los requisitos legales...".
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"II. CONSULTA
Previas las anteriores precisiones, se consulta:

a) Si el Consejo Nacional de Televisién loconsideraconveniente, puede el Director
Ejecutivo de INRAVISION suscribir con el sefior GERMAN GARCIA Y GARCIA
un 'Otrosf' al contrato No. 002166 para incluirle una cldusula adicional que permita
que dicho contrato pueda continuar con los sucesores del sefior GERMAN GARCIA
Y GARCIA en caso de muerte del contratista?

b) La anterior estipulacién adicional implicarfa una modificaci6n a la cldusula
decimocuarta del mismo que prohibié la cesién o transferencia de los derechos del
contrato de concesién?

¢) Para perfeccionar dicha modificacién al contrato se requiere aprobacién del
Consejo de Ministros, revisién Consejo de Estado y publicacién en el Diario Oficial?

CONSIDERACIONES

Si no se ha previsto que el contrato pueda continuar con los sucesores del
contratista, en el contrato debe figurar como causal de caducidad la muerte de aquél
-y si nofigura se entiende pactado al tenor de los articulos 62 y 65 del Decreto-Ley 222
de 1983.

No estando prevista la continuacién del contrato con los sucesores del contratista
y estipulada, la caducidad por su muerte, el régimen del contrato obliga a declararla,
cuando se presente tal causal, con los efectos establecidos en la respectlva cldusula
(art1cu10 63 y 64 ibidem).

Estipulada asf, con carécter obligatorio, la caducidad y sefialados en la cldusula
" respectiva los motivos que dan lugar a su declaratoria, mal puede ser objeto de
modificacién por acuerdo de las partes, pues, una vez pactados y establecidos los
efectos que aquella produce, sélo procede declararla, y cuando se haya ejecutoriado
la respectiva prov1denc1a liquidar el contrato (Articulo 287 del Decreto-Ley 222 de
1983).

Con la declaratoria de la caducidad por muerte del contratista, pactada en el
contrato, puede originarse, a su vez, la obligacién de laentidad contratante de iniciar la
tramitacién para celebrar un nuevo contrato con la persona que proponga mejores

. condiciones. Luego esa obligacidn no podria tener cumnplimiento si se modificara la
cldusula de caducidad en.el sentido de que al sobrevenir la muerte del contratista el
-contrato pueda continuar con los sucesores. Tampoco resulta posible modificar
adicionalmente la prohibicién de ceder el contrato celebrado, si no se previé como
modificableen los pliegos de condiciones, porque fo prohibe elartfculo 21, parégrafo 2o
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del Decreto 222 de 1983. Y mal pudo preverse tal modificabilidad para el caso
consultado, frente a lo dispuesto por el articulo 209 del decreto en cita. De otra parte,
la autorizacién previa para que el contrato pueda cederse, cuando asf sea viable
pactarlo, no implica modificacién sino condicionamientode tal posibilidad ala voluntad
de la entidad contratante (articulo 6o. ibidem).

La cesién, por demds, supone actuacién de la voluntad del contratista sobre
transferencia de los derechos derivados del contrato; mientras que la transmisién de los
mismos, por causa de muerte, a sus sucesores, s61o operaen caso de haber sidoprevista
con el contratista en el momento de la celebracién del contrato. Si lo que se previé fue
la caducidad, tal previsién determina los efectos ya vistos y la inalterabilidad de los
mismos por voluntad del contratista. '

De donde se concluye, para el caso consultado, que la modificacién determinante
no serfa la de la cldusula decimacuarta del contrato, sino la de la cldusula sobre
- caducidad, que incluy6 la muerte del contratista como causal de aquella. Y como dicha

cldusula por su naturaleza obligatoria no puede ser objeto de modificacién, la solicitud
gue la implicaresultainconducente y laentidad contratante no puede, en consecuencxa
.acceder a modificarla. ‘

Ante estas consideraciones la Sala concreta asi su respuesta a la consulta
formulada:

a) Aunque el Consejo Nacional de Televisién loconsidere conveniente, el Director
Ejecutivo de INRAVISION no puede suscribir adicién del contrato No. 002166 con el
sefior German Garcia y Garcfa para estipular que, cuando fallezca, el contrato pueda
continuar con sus sucesores.

b) Como en el contrato estd previsto que la muerte del contratista es causal de
caducidad del contrato, ello significa que se estipul6 que no puede commuar con sus
sucesores. Esta cldusula, obvxamente es inmodificable.

c) Los contratos llamados a perfeccionarse son los’ adjudlcados celebrados y
modificados, conforme atacompetenciaatribuida porlaLey a lasentidades contratantes,
y alos procedimientos prescritos para su celebracién y modificacién. Portanto no cabe
prever perfeccionamiento respecto de la modificacién de un contrato que no puede
convenir la entidad contratante, aprobar ninguna autoridad ni declararia ajustadaala
ley la Sala competente del Consejo de Estado.

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

Transcribase en copias auténticas al sefior Ministro.de Comunicaciones yala
Secretaria Juridica de la Presidencia de la Repiiblica.
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Jaime Paredes Tamayo, Presidente de la Sala; Jaime Betancur Cuartas, Javier
Henao Hidrén, Humberto Mora Osejo.

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria.

Levantada la reserva el 24 de mayo de 1994, de conformidad con el articulo 110
del C.C.A.
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DISTRITO CAPITAL-Régimen Disciplinario/EMPLEADO PUBLICO DEL

DISTRITO CAPITAL-Régimen Disciplinario/EMPLEADO OFICIAL-Régimen

Aplicable/LEY EN EL TIEMPO/LEY PROCESAL-Aplicacién/PERSONERO
DISTRITAL~Régimen Aplicable/TRABAJADOR OFICIAL DEL DISTRITO

CAPITAL~Régimen Disciplinario/ REGLAMENTO INTERNO DE TRABAJO-

Aplicacién
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El Decreto-Ley 1421 de 1993 derogé expresamente el Decreto-Ley
3133 de 1968, Los acuerdos 10 de 1971 y 12 de 1987 y los Decretos 991
de 1974 y 088 de 1989, solo se pueden considerar reformados en los

- aspectos gue sean contrarios al Decreto-Ley 1421 de 1993 y en lo

pertinente a la Ley 27 de 1992, De este modo, las disposiciones vigentes
sobre régimen disciplinario para los empleados publicos del Distrito
Capital y de sus entidades descentralizadas, a que se refiere el articulo
130 del citado Decreto-Ley 1421 de 1993, son la Ley 13 de 1984, su
Decreto reglamentario 482 de 1985, y las demas normas legales que la
modifiquen o complementen. El procedimiento disciplinario previsto en
el articulo 133 del Decreto-Ley 1421 de 1993 debe ser aplicado en las
investigaciones adelantadas por la Administracion del Distrito Capital
y por la Personeria Distrital. El régimen disciplinario previsto en el
Decreto-Ley 1421 de 1993 es aplicable iinicamente a los empleados
piiblicos del Distrito Capital y de sus entidades descentralizadas; por lo
mismo, a €l no estan sometidos los trabaiadores oficiales de esta entidad
territorial. Ello significa que el régimen disciplinario aplicable a los
trabajadores es el previsto en las disposiciones constitucionales y
legales vigentes y en los reglamentos internos de trabajo. Las conven-
ciones colectivas de trabajo, que pueden suscribir los trabajadores
oficiales no estin en posibilidad juridica de regular el régimen
disciplinario. Al entrar en vigencia el Decreto-Ley 1421 de 1993, segiin
el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, las reglas de procedimiento del
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régimen disciplinario establecido por €l, debieron de aplicarse de
inmediato a los procesos que se estaban adelantando, por ser dispo-
siciones de orden piiblico. Pero de acuerdo con la misma disposicion,
"los términos que hubiesen empezado a correr, y las actuaciones y
diligencias que ya estuvieran iniciadas se regiran por la ley vigente al
tiempo de su iniciacién". Los empleados piiblicos de la Personeria
Distrital son empleados distritales que se rigen por las normas del
Decreto-Ley 1421 de 1993. A pesar de que el Personero Distrital
cumple funciones de Ministerio Pablico, orgdnicamente no pertenece a
la Procuraduria General de la Nacién; por este motivo no esta sometido
a las disposiciones aplicables a los funcionarios de esa entidad.

Consejo de Estado.— Sala de Consulta y Servicio Civil— Santafé de Bogota, D.C.,
veinticuatro (24) de marzo de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

Consejero Ponente: Doctor Jaime Betancur Cuartas.

Referencia: Consulta sobre régimen disciplinario aplicable a los funcionarios del
Distrito Capital Radicacién No. 589.

El sefior Ministro de Gobierno ha formulado a la Sala la siguiente consulta que
textualmente dice:

El Ministerio de Gobierno, a solicitud del Personero de Santafé de Bogotd, D.C.,
desea conocer el criterio de esa honorable Salaen lo relacionado con el régimen
disciplinario aplicable alos funcionarios del Distrito Capital.

Por medio del Decreto-Ley 3133 de 1968, se dispuso:

"Articulo 13. Ademds de las atribuciones conferidas por la Constitucién y las
leyes a los concejos municipales y en especial al de Bogotd, éste tendrd las
siguientes:

" .. 12. Dictar, ainiciativa del Alcalde, las normas bésicas sobre la organizacidn
de la carrera administrativa de los funcionarios del Distrito...".

Mediante acuerdo No. 10 de 1971 se estableci6é el procedimiento para las
investigaciones administrativas que adelante la Personerfa Distrital.

@+
Por Decreto 991 de julic 31 de 1974 se expidié el Estatuto de Personal para el
Distrito Especial de Bogota.
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Por medio del Acuerdo 12 de 1987 se adopté la carrera administrativa parael -
sector central en el Distrito Especial de Bogota.

El Decreto 088 de 17 de marzo de 1989 reglamentd el Acuerdo 12'de 1987 y se
ocupé del régimen disciplinario de la administracién central distrital.

LaLey 27 del 23 de diciembre de 1992, por [a cual se desarrollé el articulo 125
dela Constitucién Polftica, dispuso:

"ARTICULO 2. De la cobertura...”

"... PARAGRAFO. Los empleados del Distrito Capital de Santafé de Bogot4,
continuardn rigiéndose por las disposiciones contenidas en el Acuerdo
12 de 1987, expedido por Concejo Distrital de Bogota, y todas las
normas reglamentarias del mismo, en todo aquelio que esta ley no modifique
o regule expresamente”. (se destaca}

El Decreto Ley 1421 del 21 de julio de 1993, "por el cual se dicta el régimen
especial parael Distrito Capital de Santafé de Bogot4™, en sus articulos 130, 131,

© 132, 133 y 134 determina el régimen disciplinario, sanciones, plazo de la

investigacién, procedimiento y prescripcion de laaccidn disciplinaria.

Dicho Decreto-Ley, en su artfculo 180 expresamente deroga el Decreto-Ley
3133 de 1968 y laLeyla.de 1992 asfcomo las demés disposiciones que le sean
contrarias,

. "Articulo 130.Régimen Disciplinario. Los procesos disciplinarios de losempleados

publicos del Distrito y sus entidades descentralizadas se adelantaran conforme
a las siguientes reglas: '

"... 90. En lo no previsto por el presente estatuto, se regiré por las disposiciones
vigentes en materia de régimen disciplinario”.

Igualmenteel Decreto 1421 de | 993 ensu artlculo 180 "Vigenciay Derogatoria”
reza asi: :

"El presente estatuto rige a partir de la fecha de su publicacién y deroga las
disposiciones que le sean contrarias, en especial el Decreto-Ley 3133
ds 1968 y la Ley la. de 1992" (El subrayado en negrilla no es del texto).

En cuanto a la Personeria Distrital dice el nuevo estatuto de Ia capital:



RAD. 589

" Articulo 100. Veedor Ciudadano. Son atribuciones del personero como veedor
ciudadano: :

*....8a. Vigilar la conducta oficial de los ediles, empleados y trabajadores del’
Distrito; verificar que desempefien cumplidamente sus deberes; adelantar las

investigaciones disciplinarias e imponer las sanciones que fueren del caso,todo

de conformidad con las disposiciones vigentes;..." (son fuera de texto la

negrilla y lo destacado).

Con fundamento en las normas transcritas, se consulta:

1. Teniendo en cuenta que ef Concejo Distrital, en ejercicio de las facultades que
le conferfa el Decreto 3133 de 1968, dict6 los acuerdos Nos. 10de 1971 y 12de
1987 (este 1ltimo recogido por la Ley 27 de 1992, articulo 20., pardgrafo), los
cuales a su vez fueron reglamentados por el Alcalde, mediante Decretos 991 de
1974 y 088 de 1989, se consulta si al derogarse expresamente el Decreto 3133/
68, por el articulo 180 del Decreto 1421 de 1993, se deben entender también
derogados los referidos acuerdos 10 y 12 y sus correspondientes decretos
~ reglamentarios? En este orden de ideas, cudles son las disposiciones vigentes en
materia de régimen disciplinario que deben aplicarse a los empleados piiblicos
del Distrito Capital, conforme lo indica el articulo 130, numeral 90., del Decreto-

© Ley 1421 de 19937

2. El procedimiento disciplinarioestablecidoenel articulo 133 del Decreto 1421
de 1993, es exclusivo para las investigaciones disciplinarias adelantadas por la
Administracién del Distrito Capital, o s¢ hace extensiva a'la Personeria de
- Santafé de Bogotd y a la Procuraduria General de la Nacién, en tratidndose de
empleados piblicos del Distrito Capital?

3. Los procesos disciplinarios distritales de que habla el Decreto 1421 de 1993
son de tnica instancia, o por el contrario se entenderd que tienen dos instancias
al leerse en el numeral 8o. del articulo 130 del referido Estatuto, que los recursos
deben concederse en el efecto devolutivo; y en caso positivo cudl serfa la
segunda instancia? '

4. Debe entenderse que ante la gravedad de una falta disciplinaria y en el efecto
de que procedala suspension del funcionario investigado, éstaduraria lo que dura
lainvestigacién?

5. Elrégimen disciplinario previsto en el Décreto—Léy 1421 de 1993 ha ganado
claridad y uniprocedencia para el trdmite de los procesos respecto de su
aplicacién en las entidades descentralizadas; quiere ello decir, que por ministerio
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del mencionado Decreto 1421 de 1993 Ios pactos y convenciones colectivas de
las entidades descentralizadas respecto del procedimiento disciplinario en tales
entidades han sido derogadas?

6. Cémo se subsanan las nulidades de que habla el Estatuto en su articulo 130
numeral 50., sin que se vulnere, el debido proceso, el derecho a la defensa y
demas garantias procesales?

7. Al entrar en vigencia el Decreto 1421 de 1993 se debieron aplicar las reglas
y procedimientos en €l contenidos a los procesos disciplinarios en curso al
momento de entrar a regir el nuevo Estatuto, o el procedimiento aplicable era el
anterior? '

8. Elrégimen disciplinario que regula el Decreto 1421 de 1993 es aplicable a los
procesos disciplinarios respecto de los funcionarios piblicos de la Personeria
Distrital; o por el contrario, a éstos funcionarios se les aplicar4 el previsto en el
Decreto 1660 de 1978, para el Ministerio Piiblico?.

LA SALA CONSIDERA:

lo)LaLey 13 de 1984, reglamentada pore] Decreto 482 de 1985, sefial6 el régimen
disciplinario aplicable a los empleados de carrera y a los de libre nombramiento y
remocién de la Rama Ejecutiva del orden nacional. Posteriormente, por virtud del
articulo 100. de la Ley 49 de 1987 (modificatoria de fa-Ley 78 de 1986 que regul6 la
eleccién popular de alcaldes), se dispuso que mientras se expide el régimen disciplinario
para los alcaldes y demds empleados municipales, les serfa aplicable laLey 1 3 de 1984
y su Decreto reglamentario 482 de 1985. h

20) En relacién con el Distrito Capital de Santafé de Bogot4, el Presidente de la
Republica expidié el Decreto Ley 1421 de 1993, por el cual se dicta su régimen es-
pecial, con fundamento en las facultades del articulo transitorio 41 de la Constitucién
Nacional. :

El articulo 130 de dicho Decretb—Ley establece las reglas conforme a las cuales
se deben adelantar los procesos disciplinarios de los empleados publicos del Distrito y
sus entidades descentralizadas; en el numeral 9., ordena que "en lono previsto por el

presente estatuto, se regird por las disposiciones vigentes en materia de régimen
disciplinario”.

De donde se deduce que, silaLey 13 de 1984 y el Decreto reglamentario 482 de
1985, son las normas disciplinarias que se venfan aplicando a los empleados munici-

pales, seguirdnrigiendoen el Dlstrlto Capital enlo no previsto porel Decreto-Ley 1421
de 1993.
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30) De otra parte, el Decreto-Ley 3133 de 1968 —antetior estatuto del Distrito—fue
derogado expresamente por el articulo 180 del Decreto-Ley 1421 de 1993. Las demds
normas sobre administracién de personal y régimen disciplinario del orden distrital estén
vigentes en aqueilos aspectos que no contrarien ladisposicién legal (Decreto-Ley 1 421
de 1993) por cuanto, segin el articulo 322 de Ja Constitucién Nacional, el régimen
administrativo del Distrito Capital seré el que determinen la Constitucién, las Leyes
especiales y las disposiciones vigentes para los municipios, las cuales pueden ser
dessarrolladas por acuerdos y decretos distritales.

40) El procedimiento disciplinario establecido en el articulo 133 del Decreto Ley
1421 de 1993, debe ser aplicado por los jefes de los organismos o por las autoridades
nominadoras del Distrito Capital, de conformidad con los numerales fo. y 50. de esta
disposicién. El personero podrd aplicar este procedimiento en las investigaciones
disciplinarias que adelante segiin la atribuci6n 8a. de! articulo 100. del citado Decreto
Ley 1421 de 1993, que dispone: "vigilar la conducta oficial de los ediles, empleados y
trabajadores del Distrito; verificar que desempefian cumplidamente sus deberes;
adelantar las investigaciones disciplinarias e imponer las sanciones que
fueren del caso, todo de conformidad con las disposiciones vigentes"'.

" 50) La accién disciplinaria adelantada por la Procuradurfa General de la Nacién
estd sometida a las normas de la Ley 25 de 1974, el Decreto reglamentario 3404 de
1983, de manera que el procedimiento que debe aplicar este organismo para efectuar
las investigaciones disciplinarias de los empleados del Distrito Capital y sus entidades
descentralizadas es el previsto en estas disposiciones.

60) El articulo 133 del Decreto-Ley 1412 de 1993 dispone que el Jefe del organismo
olaautoridad nominadora ordenara adelantar investigacién cuando tenga conocimiento
delaocurrenciade hechos que puedan constituir falta disciplinaria; asu vez culminada,
segiin el numeral 50., la autoridad nominadora dispondré del término de cinco (5) dias -
para proferir decisién de fondo, es decir, determinar la sancién aplicable al empleado
investigado. ‘

Asf las cosas, se tiene que los actos administrativos que impongan sanciones
disciplinarias a los empleados del Distrito Capital y de sus entidades descentralizadas,
estén sujetos a los recursos previstos en el Cédigo Contencioso Administrativo que
derogé el Decreto 2733 de 1959, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 10o.
de la citadaLey 13 de 1984. De manera que cuando la sancién sea proferida porel jefe
del organismo o por laautoridad nominadora, el recurso que procede es el de reposicion,
segiin lo preceptuado por el art. 50 Decreto-Ley 01 de 1984.

En este orden de ideas, en el procedimiento administrativo disciplinario se debe

cumplir con el principio del control administrativo a través de los recursos previstos en
la ley, a eso precisamente se refiere el numeral 8o. del articulo 130 del Decreto-Ley
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1421 de 1993 cuando dispone que "las sanciones serén de aplicacién inmediata y los

recursos se concederdn en el efecto devolutivo”. Quiere esto decir que los actos
sanctonatorios pueden ser objeto de recurso de acuerdo con las normas vigentes, y que
- una vez dictados por el funcionario competente se cumplen antes de su ejecutoria.

7o)Elnumeral 70., del arﬁculo 130delcitado Decreto-Ley 1421 de 1 993 establece

lasuspensién provisional —o preventiva—del empleado investigado, cuando la falta sea
grave o la permanencia en el cargo del infractor pueda entorpecer {a investigacién. El

término de duracién de la suspensién serd igual al de la investigacién, ésta segtin el -

articulo 132 ibidem, deberd adelantarse dentro de un plazo de treinta (30) dfas
prorrogable hasta por otros treinta (30) dias més, de donde se deduce que la
suspensién provisional del empleo no puede superar el término de sesenta (60) dias,

porque dentro de este plazo méximo debe resolverse sobre la investigacién dis- -

ciplinaria si el empleado fuere absuelto o la sancién de suspensién es menor al tiempo

en que estuvo separado del cargo, tendrd derecho aque se le reconozca y pague el valor

correspondiente al lapso de la suspensién no justificada.

80) De otra parte, el régimen disciplinario previstoenel Decreto-Ley 1421 de 1993,
es aplicable inicamente a los empleados piblicos del Distrito Capital y de sus entidades
descentralizadas, de acuerdo a 1o establecido en el articulo 130.

Por esta razén, los trabajadores oficiales del Distrito'Capital y de sus entidades
descentralizadas no estén sometidas a dicho régimen disciplinarto, sino a las normas
constitucionales y legales vigentes sobre la materia y a Ios reglamentos internos de
trabajo.

90} Elnumeral 50., del articulo 130 del Decreto-Ley 1421 de 1993 ordena que "las
nulidades que resulten de vicios de procedimiento podrén sanearse con el cum-
plimiento del correspondiente requisito. "De esta norma se deduce que no es necesario
declararlanulidad del procedimiento cuando se observe la ocurrencia de un vicio, sino
que basta con cumplir la formalidad ordenada en la respectiva norma. Sobre este

aspecto la Salaestima que el vicio se puede subsanaraplicando los principios del articulo

29 de la Constitucién Nacional sobre el derecho a la defensa la contradiccién y la
peticién de prictica de pruebas.

Fundamentalmente estos derechos son los que deben salvaguardarse, de tal
manera que, si se permite al investigado plantear y demostrar su version delos hechos

los vicios del procedimiento quedaran subsanados.

100) El articulo 180 del Decreto-Ley 1421 de 